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APRESENTAGAO

A livre apreciacao da prova em processo penal

Em especial a prova pericial

José Luis Guerrero Guerra

A livre apreciacdo da prova surge como um dos principios basilares do processo
penal, constituindo uma auténtica norma legal através da qual tem vindo a ser
regulado o poder jurisdicional, sobretudo quando estejam em causa ndo sé as
garantias de defesa, maxime as do arguido, mas também os direitos de defesa que
assistem aos distintos sujeitos processuais, desde logo, os relacionados com o
contraditdrio.

Vigorando no ordenamento juridico portugués o principio da prova livre, torna-se
necessario saber em que medida tal norma pode limitar a tarefa valorativa que assiste
aos julgadores, pois que estes decidem em funcdo da prova produzida, regra geral,

em sede de audiéncia de julgamento.

Porque nem toda e qualquer prova pode ser admitida no processo, devera atender-se
agueles casos em que a prova pode ou ndo ter lugar no processo, atenta aquela que é

a sua funcéo demonstrativa dos factos.

Assim, em atengdo a critérios legais como os respeitantes as maximas da experiéncia
e a convicgao do julgador, delimitar-se-a aquele que € campo de aplicagédo do principio
da prova livre, sempre e quando se entenda este como uma verdadeira garantia
processual decorrente da nossa lei fundamental, ou seja, da Constituicdo da Republica

Portuguesa.

Palavras-chave: prova livre, valoragdo da prova, maximas da experiéncia, convicgao

do julgador.






PRESENTATION

The free assessement of evidence in criminal proceedings

especially in expert evidence

José Luis Guerrero Guerra

The free assessement of evidence appears like one of the main principles of the
criminal proceeding, which constitute a legal norm from which the jurisdictional power
was being regulated, mainly the guarantees of defense, maxime of the defendant, but
also the rights of defense of all of the subjects involved in the criminal proceeding,
therefore the rights related with the contradictory.

Prevailing in the portuguese jurisdictional order, the principal of the free evidence, it
became necessary to know in what measure that norm could limit the valorative task of
the judges, because they decide in relation to the evidences produced in the audience
of judgment.

Because nor or neither evidende could be admitted in the proceeding, will should focus
our attention to that cases when the evidences could take place in the proceeding,

according to it demonstratitve function of the facts.

Thereby, in what concerns to the legal criteria like the experience and the convivtion of
the judge, we will delay what is the area of application of the principle of the free
assessement of evidence, whatsoever it is understed like true proceeding guarantee,

due from our fundamental law, the Constituticio da Republica Portuguesa.

Keywords: free evidence, valuation of evidence, maxims of the experience, judge

conviction.
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A livre apreciacao da prova em processo penal em especial a prova pericial

1. INTRODUCAO

A livre apreciacdo da prova em processo penal aparece no ordenamento juridico
portugués como o principio que proporciona ao julgador a possibilidade de poder
apreciar de forma livre e, portanto, sem sujeicdo a critérios ou normas, a prova

produzida em sede de audiéncia de julgamento.

Ainda que seja unanimemente aceite a vigéncia do principio da prova livre, quer pela
doutrina quer pela jurisprudéncia, ndo deixard de ser necessario atender a toda a
evolugdo historico-social que permitiu essa constatacdo, pois que tal principio nao
implica, como melhor se compreendera ao longo da andlise aqui levada a cabo, a
prevaléncia de um sistema de valoragdo da prova (neste caso o da prova livre) em

relagé@o a outro (o da prova legal).

Assim ver-se-a como o contributo proporcionado pelos distintos sistemas ou modelos
de valoragdo da prova permitiu que o legislador, sobretudo a partir do séc. XIX,
pudesse firmar a exigéncia de um sistema em que a deciséo judicial, meta a que se
dirige todo o processo, evidenciasse -caracteristicas muito préprias, como as
respeitantes ao estrito cumprimento de principios processuais: como o0 da legalidade,

da imediacgéo, do contraditorio, entre outros.

Também veremos como modelos de valoragdo da prova como foram os do juri ou da
intima convicgéo acabariam por revelar de forma bastante acutilante as fragilidades de
um sistema baseado em tais critérios ou pressupostos, desde logo, ao nédo se exigirem
caracteristicas hoje indiscutiveis, como sdo a objectividade e a racionalidade que
devem pautar a conduta, maxime, no exercicio da funcdo (jurisdicional) dos

julgadores.

De todo 0 modo, e fruto também da corrente liberal a que se fora assistindo a partir da
Revolucdo Francesa (1789), passaria a vingar uma nova corrente doutrinaria,
reunindo-se entdo as condicfes necessarias para a afirmacdo de um sistema em que
a valorac@o da prova surgisse como verdadeiro critério delimitativo dos poderes do

julgador.

Até ai, constatar-se-4 como ao longo da historia foram sucedendo varios percalgos e
até verdadeiros atentados contra a legalidade das decisdes judiciais, muitas das vezes
baseadas num mero sim ou ndo, desprovido de qualquer motivacdo ou

fundamentacéao.

José Luis Guerrero Guerra 17



A livre apreciacao da prova em processo penal em especial a prova pericial

Eram auténticos abusos de poder 0s quais consubstanciavam uma notéria
arbitrariedade e até discricionariedade incapaz de acautelar os principios
fundamentais norteadores do Estado de Direito Democrético, designadamente, o
respeito pelas garantias constitucionais, sobretudo as respeitantes ao arguido.

Mas a implementacéo do sistema da prova livre implicou também, como se vera, uma
reestruturacdo da matéria respeitante a prova, uma vez que a sua disciplina e
consequentemente, 0 seu regime legal, comportariam também algumas importantes

alteragoes.

E portanto em fungdo da clivagem que se verificou em ordem a esta transi¢do, de um
modelo de valoracdo da prova para outro, designadamente, ao contemplar a
transposi¢éo de tal matéria, respeitante & prova do ramo do processo civil para o do

processo penal, que faz sentido a analise aqui realizada.

O impulso que se pretendeu dar ao processo penal através das sucessivas alteracoes
legislativas acabaria por permitir passar de um processo penal de natureza inquisitéria

para um novo processo penal, agora de natureza acusatdria.

Como objectivo primordial desta analise surge ndo sé a necessidade de percorrer 0s
distintos modelos ou sistemas de valoragdo, mas ainda o interesse pratico associado

ao modo do julgador formar a sua convicgao.

Sendo a fase de julgamento onde, de facto, se assiste ao exercicio deste poder do
julgador apreciar liviemente a prova, produzindo-se ai 0s necessarios actos de prova
tendentes a descoberta da verdade (material), ndo deixar4 contudo de se atender
aqueles casos em que a prova nao € ai produzida, pois que ja teve lugar em momento
prévio (seja na fase de inquérito, onde o MP é o detentor e, portanto o titular da ac¢ao
penal, seja na fase de instrucdo, onde o juiz de instrugdo dirige e controla os actos

probatorios que ai venham a ter lugar).

Ainda que produzida em momento anterior ao julgamento, tal prova, como veremaos,
podera vir a ser incorporada na audiéncia de julgamento (prova antecipada ou pré-

constituida), desde que se verifique o respectivo direito ao contraditorio.

A prova, do inquérito ao julgamento, vai sendo delimitada no sentido de que os factos
gue se destinam provar (factos probandos) e sobre os quais incidirdo os respectivos
meios de prova, constituam o objecto da prova, o qual comporta os factos

juridicamente relevantes para a discusséo da causa.

José Luis Guerrero Guerra 18



A livre apreciacao da prova em processo penal em especial a prova pericial

A discussdo, ainda que contemplando quer a referida evolucdo dos sistemas ou
modelos de valoracdo da prova quer o regime e disciplina da prova, comportara
também a andlise da prova pericial, enquanto meio de prova em que, de facto, o
principio da livre apreciacdo da prova é limitado pela pericia, acto através do qual o
perito emite um juizo de valor que se encontra, atento 0s especiais conhecimentos ai

manifestados, subtraido a livre apreciacéo do julgador.

Todavia, consubstanciando tal regra uma reminiscéncia do sistema da prova legal, ndo
deixaré de se alertar para o facto de o legislador ter deixado em aberto a possibilidade
do julgador divergir do laudo pericial (onde relevam as conclusdes do perito), o que
sucedera sempre e quando o julgador fundamente essa sua divergéncia com base em

argumentos de idéntica natureza, ou seja, com base em pericia distinta.

Seréo ainda contempladas as perspectivas e, portanto, posi¢des, tanto da doutrina
como da jurisprudéncia, deixando-se nota dos principais temas que preocupam 0S

nossos tribunais em matéria de valoracdo da prova (desde logo, a pericial).

Para finalizar, tratar-se-a de apontar aqueles que s&o os limites a livre apreciagéo da
prova, dando nota n&o s6 dos critérios e pressupostos da aplicabilidade e abrangéncia
de tal sistema, evidenciado sobretudo no teor do art.° 127.° do CPP, mas apontando
ainda os especiais deveres/ obrigacbes a que deve submeter-se a actividade
jurisdicional dos tribunais, ou seja, o dever de motivacdo e fundamentagdo das

decis@es judiciais.

Cremos tratar-se de uma analise estruturada de modo a permitir entender o principio
da prova livre quando esteja em causa a prova pericial, um meio de prova (tipificado)
que encontra algumas dificuldades de apreciacéo e, consequentemente, valoracdo por
parte dos julgadores, mais que ndo seja, por ser muito ténue a fronteira que delimita o
juizo de valor emitido pelo perito daquelas que sao as razdes que levam o julgador a
desconsiderar e, portanto, a divergir de tal entendimento, como se vera, baseado nos
especiais conhecimentos do perito, 0s quais escapam ao dominio do conhecimento do

tribunal.

Sera assim objectivo Ultimo desta analise tentar articular todo o procedimento que
deve presidir a boa e correcta valoracao da prova pericial em respeito pelos principios
fundamentais e estruturantes do processo penal, desde logo, em ordem ao principio

da livre apreciagéo da prova.

José Luis Guerrero Guerra 19
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A livre apreciacao da prova em processo penal em especial a prova pericial

2. O PRINCIPIO DA LIVRE APRECIACAO DA PROVA

2.1. A AUTONOMIZAGAO DO PRINCIPIO DA LIVRE APRECIACAO DA PROVA
NO DIREITO PROCESSUAL PENAL

A apreciacdo da prova tem sido um tema particularmente préximo as distintas
alteracBes que tém movido o legislador portugués, sobretudo por se tratar de uma
matéria que inicialmente era estranha ao processo penal, bastando ao legislador as

disposicdes que existiam no ambito do direito processual civil.

Actualmente, no direito processual penal, a livre apreciacdo da prova revela a sua
prépria autonomia em relacéo ao direito processual civil, tratando-se de um verdadeiro
principio de natureza penal, tal como resulta do Art.° 127.° do CPP, onde é dito: “Salvo
quando a lei dispuser diferentemente, a prova é apreciada segundo as regras da

experiéncia e a livre convicgao da entidade competente”.

Deixou, portanto, o direito processual penal de ter que recorrer ao direito processual
civil (perdendo, portanto, o caracter subsidiario que Ihe vinha sendo atribuido) para ter
que se socorrer deste principio geral, o que realmente acabou por se manifestar no
nosso ordenamento juridico através da consagracdo do sistema da prova livre, por

oposi¢cao ao sistema da prova legal, como adiante melhor se vera.

A prova que aqui é objecto de andlise, em funcao do principio aqui abordado, é aquela
que se designa por prova ndo vinculativa, ou seja, aquela prova que nao vincula de
uma forma directa e imediata o julgador, e, portanto, que é susceptivel de ser

livremente valorada.

Como ja se frisou, o legislador entendia que a aplicagdo subsidiaria das normas
constantes do CPC, nomeadamente, do seu Art.° 655.°, era suficiente para permitir o
recurso ao principio da livre apreciagdo da prova, ndo preconizando, desse modo, a

necessidade de autonomizar o mesmo?.

SO com a alteracdo legislativa que incidiu sobre o CPP de 1929 é que o legislador
passou a consagrar o principio da livre apreciagdo da prova, concedendo assim ao

direito processual penal uma verdadeira autonomia em relagéo ao processo civil.

Dir-se-4, de todas as maneiras, que poucos ou nenhuns efeitos terdo dai surgido, a

ndo ser a autonomizacao que se verificou de um ramo processual em relacdo a outro.

1 REIS, José Alberto dos, coment. - Codigo de processo civil: anotado: Coimbra : Coimbra Editora, 1981.
Vol. 4, pp. 566 e ss.

José Luis Guerrero Guerra 21



A livre apreciacao da prova em processo penal em especial a prova pericial

E é esse, de facto, 0 entendimento que tem sido evidenciado pela doutrina, sendo

vejamos:

A introducdo de uma norma sobre livre apreciacdo da prova ndo vinculativa no CPP
obedeceu mais ao intuito de autonomizar o CPP em relacdo ao CPC do que ao de
introduzir qualquer alteracdo significativa — que nao existe -, em relacdo ao regime de
livre apreciacdo da prova nao vinculativa, do art. 655.° do CPC?2.
Ora, do supra exposto, revela-se necessario atender aquela que foi a evolugao juridica
que o principio da livre apreciacdo da prova sofreu até aos dias de hoje atendendo,

para tal, ao contributo quer do direito processual civil quer do direito processual penal.

O principio da livre apreciacdo da prova rompe, e isto dito de uma forma bastante
genérica, com as regras ou normas legais, as quais delimitavam a forma como o
julgador devia apreciar ou valorar as provas que lhe eram apresentadas em juizo,
sendo, no entanto, apenas a partir da primeira metade do século XIX que tal principio

comecaria a fazer parte dos actuais ordenamentos juridicos.

O contributo das sucessivas revolugdes liberais foi, neste aspecto, determinante para
que se fizesse sentir, ndo s6 no ordenamento juridico portugués, mas também em

outros ordenamentos, a implementacdo do sistema da prova livre.

S&o todo um conjunto de mudancas que surgem em resultado ou, pelo menos, de

harmonia com o ja implementado regime de apreciagao da prova pelo jdri.

Note-se que tem sido unanimemente aceite e defendido pela doutrina que o principio
da livre apreciacdo da prova ndo pode ser confundido com um modelo ou sistema de
apreciacdo da prova arbitrario®, ou seja, que deixasse nas maos do julgador, sem

qualquer critério, a faculdade e o poder de julgar®.

O proprio preceito legal, nomeadamente, o Art.° 127.° do CPP, define o modo como
deve o legislador proceder no momento de apreciar a prova que lhe é apresentada em
juizo, proporcionando o que alguns autores chamam de “pressupostos valorativos™®,
devendo assim, atender-se, em primeiro lugar, as regras da experiéncia e,

seguidamente, ao critério da livre conviccao.

2 GONCALVES, Manuel Lopes Maia - Codigo de processo penal: anotado: legislacdo complementar. 12.2
ed. Coimbra : Almedina, 2001, p. 354.

3 GONCALVES, Manuel Lopes Maia — Cédigo..., p. 354, “[...] livre apreciagédo da prova ndo se confunde
de modo algum com apreciagdo arbitraria da prova nem com a mera impressao gerada no espirito do
julgador pelos diversos meios de prova”.

4 FERREIRA, Manuel Cavaleiro de - Curso de processo penal. Lisboa : Danubio, 1986. Vol. 1, p. 210.

5 GONCALVES, Manuel Lopes Maia — Cédigo ..., p. 354, “[...] a obediéncia a critérios da experiéncia
comum e da légica do homem médio suposto pela ordem juridica”.
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Estes pressupostos valorativos sao referéncias que devem nortear a actuacdo do
julgador no momento de apreciar a prova, mas sdo também verdadeiros limites,
capazes de acautelar aquelas que podem ser as consequéncias severas ou menos

justas de um ordenamento onde vigore um sistema pautado pela arbitrariedade.®

O principio da livre apreciagdo da prova como hoje o conhecemos, resultou e ja
frisdmos anteriormente, das sucessivas reformas judiciarias que se foram fazendo ao
longo dos dultimos anos, sobretudo a partir da primeira metade do século XIX
(revolucdes liberais), momento a partir do qual se assistiria a um novo paradigma

ideoldgico no que respeita ao modo de valoracao da prova.

Na epigrafe do entdo art.° 655.° do CPC fazia-se menc¢do ao sistema da prova livre,
onde no seu primeiro periodo expressamente era referido: “O tribunal colectivo julga
segundo a sua convicgdo, formada sobre a livre apreciagdo das provas, de modo a
chegar a decisao que lhe parecer justa”’, consagrando-se assim o principio da prova

livre.

Nem sempre foi esta a opgéo do legislador portugués, pois, como se referiu, existem
dois principios que podem influir no direito probatério, por um lado, o da prova livre e,
por outro lado, o da prova legal, tendo cada um deles alcangado a sua relevancia em

distintos momentos da historia.

O primeiro destes modelos “[...] consiste em deixar ao julgador plena liberdade de
apreciacao das provas” ao passo que o0 segundo “[...] consiste em sujeitar a
apreciacdo das provas a regras ditadas pela lei que Ihes marcam o valor e a forca

probatoria™.

Sdo sistemas ou modelos de valoracdo que apresentam diferencas bastante
particulares e, pese embora as diferencas, nenhum dos elementos que existem, levam
a considerar o desvanecimento absoluto de um destes sistemas em relagdo a outro,
pois, 0o que sucedeu e continua a suceder, é que se trata de sistemas que tém
aprendido a viver proximos um do outro, com a particularidade de que “[...] ora domina

um, ora domina o outro™.

6 EIRAS, Henrique, coment. - O principio da livre apreciagdo da prova. In EIRAS, Henrique, coment. -
Processo penal elementar. Colaboragdo de Guilherme Fortes. 7.2 ed. Lisboa : Quid Juris?, 2008, p. 65:
“Em ambos os sistemas o tribunal produz as provas necessarias que lhe permitam decidir quanto a
existéncia ou inexisténcia do crime e demais circunstancias, cuja apreciacdo é indispensavel para a
elaboragéo da sentenga”.

" REIS, José Alberto dos, coment. ..., Vol. 3, p. 243.

8 REIS, José Alberto dos, coment. ..., Vol. 3, p. 243.
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A verdade é que o direito que hoje conhecemos, o direito moderno, tem convivido e
adoptado o principio da prova livre como modelo que lhe é préximo e caracteristico na
hora de proceder a valoragdo da prova, atribuindo-se, contrariamente, a vigéncia do

sistema da prova legal, ao direito comum medieval®.

N&o deixa de ser curioso o segundo periodo do entdo art.° 655.° do CPC ao referir:
“Mas quando a lei exigir, para a existéncia ou prova de um acto ou facto juridico,
qualquer formalidade especial, ndo podera esta ser dispensada”, manifestando assim
aguelas que sdo as reminiscéncias dos tempos em que vigorava o sistema da prova
legal, sendo até bastante curioso o facto do nosso CC ter sido influenciado por este
dltimo sistema, como bem resultava da redaccdo dos arts. 2412.°, 2419.°, 2426.°,
2432.9,2512.°, 2514.°, 2515.° e 2518.°, todos do CC.

Além do art.° 655.° do CPC também pode ver-se como o sistema da prova livre estava
presente noutros preceitos legais, como era o caso dos arts. 543.°, 582.°, 619.° e
625.°, todos do CPC.

E 0 mesmo regime esta presente no art.° 791.° do CPC, onde sucedia o0 mesmo, com

0 juiz singular, naqueles casos em que nao interviesse o tribunal colectivo.

Ainda assim, a conclusdo que daqui deve retirar-se € a de que o principio da livre
apreciacao da prova conquistou o seu proprio lugar no direito processual penal, sendo
hoje indiscutivel tratar-se de um pilar fundamental da actividade jurisdicional, maxime,
guando esta em causa a apreciacdo e consequente valoracdo da prova levada a cabo

pelo julgador em sede de audiéncia de julgamento.

° REIS, José Alberto dos, coment. ..., Vol. 3, p. 243, “[...] por influéncia sobretudo das instituicbes
germanicas”.
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2.2. SISTEMAS OU MODELOS DE APRECIAGAO/VALORAGCAO DA PROVA

2.2.1. CONSIDERACOES GERAIS

Em ordem ao que tem sido a pratica juridico-penal ao longo da histéria, entendeu o
legislador regular o critério do julgador quanto a apreciacdo da prova, prevendo para

tal normas ou regras que delimitem essa funcgao.

Surgem entdo os mencionados sistemas ou modelos de apreciacdo da prova, o da

prova legal e o da prova livre'®,

O primeiro destes sistemas caracteriza-se pela arbitrariedade que assistia aos
julgadores, sobretudo no periodo inquisitorio.

Assenta essencialmente em regras que fixam previamente o valor a atribuir aos meios
de prova, impedindo assim o julgador de ir além dessa valoragcdo, o que implica

certamente uma maior certeza (legal) quanto a valoracao.

Ja o segundo sistema, o da prova livre, prende-se com um critério bastante distinto, ou

seja, toma por referéncia a intima convicgao do julgador.

As razbes do abandono do sistema da prova legal prendem-se, na sua maioria, com o
facto de se tratar de um sistema que violentava a consciéncia do juiz, obrigando-o,
efectivamente, a condenar ou a absolver na falta do seu convencimento sobre a

realidade dos factos.

Repare-se que a principal incongruéncia do sistema da prova legal se prendia com o
facto de este sistema, por um lado, colocar nas méos do julgador total liberdade
guanto aos meios de obtengdo da prova (o julgador dispunha os actos processuais
que julgasse necessarios) sujeitando-o depois, por outro lado, as regras legais, as
quais fixavam previamente o valor a atribuir aos meios de prova (pondo fim a qualquer

liberdade de apreciacdo da prova).

Esta e outras razdes conduziram assim ao progressivo abandono do sistema da prova

legal.

Nz

Este sistema atingiu a sua relevancia em Roma (mantendo-se até a época medieval),

onde o julgador se mantinha distanciado em relagdo a prova.

10 JIMENEZ ASENJO, Enrique - Derecho procesal penal. Madrid : Revista de Derecho Privado, [1949].
Vol. 1, p. 411, onde o autor fala em sistema oficial ou legal e ainda em sistema livre ou humano.
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Depois de suspenso durante a ldade Média s6 com o Renascimento se voltaria a
reabilitar o sistema da prova livre, onde através da Revolu¢do Francesa (1789) se
caminharia para a adop¢do de uma nova estrutura processual, ja ndo de natureza

inquisitoria, mas antes de natureza acusatoria.

A actual doutrina processualista assume a preponderéncia e vigéncia do sistema da
prova livre afirmando, contudo, que o sistema da prova legal, sobretudo, no que

concerne as regras legais, continua a ter alguma importancia e necessidade.

Nao se trata de atender as regras legais como normas que fixam previamente o valor
a atribuir aos meios de prova, mas considera-las antes como verdadeiros critérios do
julgador, maxime, na hora deste apreciar e consequentemente valorar a prova que é

produzida em tribunal.

2.3. PROVA LEGAL OU TARIFADA

O primeiro sistema ou modelo a que nos reportamos € o da prova legal ou tarifada,
sendo a sua caracteristica fundamental o facto do valor das provas se encontrar
previamente definido por lei, cabendo Unica e exclusivamente ao julgador aplicar a

leitt.
Neste sistema da prova legal ou tarifada

[...] a lei prescreve quais os meios de prova que podem ser utilizados, quando ha
numerus clausus de meios de prova. Também se utiliza a expressdo prova tarifada
quando o legislador estabelece como e quando os factos devem ser considerados
provados?2.

S&o hoje visiveis no nosso CPP os efeitos'® deste tipo de sistema, como pode
depreender-se,** por exemplo, quanto ao valor probatério dos documentos auténticos
e autenticados (art.° 169.°), ao caso julgado, ao pedido civel (art.° 84.9), a confissao

integral e sem reservas no julgamento (art.° 344.°), a prova pericial (art.° 163.9), isto

porque tal sistema “...] € usualmente baseado na seguranca e na certeza das

11 FERREIRA, Manuel Cavaleiro de - Curso ..., Vol. 1, p. 210: “[...] sé podiam valer como provas aquelas
as quais a lei atribua valor de prova”.

12 EIRAS, Henrique, coment. - O principio ..., p. 139.

13 FERREIRA, Manuel Cavaleiro de — Curso ..., Vol. 1, p. 210, onde o autor fala em casos de fixacdo do
valor da prova por lei.

14 REIS, José Alberto dos, coment. ..., Vol. 3, p. 244: “Mas o principio da prova livre cede perante o
principio da prova legal em certos casos”.
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decis@es, consagracdo de regras da experiéncia comum e facilidade e celeridade das

decisbes”.t®

Deste sistema resultam verdadeiras normas legais, as quais constituem, em si
mesmas, excepg¢des ao principio da livre apreciacdo da prova, situagbes em que o
julgador perde, portanto, com a implementacdo de tal principio (0 da prova legal), a
sua liberdade de apreciacdo da prova, tendo assim que obedecer a verdadeiras regras
legais de valoracéo da prova.

Também se trata de verdadeiros limites, como adiante melhor se entendera, naquela
que € a funcao do julgador de apreciar directa e imediatamente os factos que lhe séo

apresentados em juizo.

Dado este ponto de partida em relacdo a sumaria definicdo do sistema da prova legal,
sera util recuar historicamente até um momento de particular interesse a discusséao, ou
seja, a implementacdo dos jurados ou do juri, uma figura através da qual surgiu uma
nova forma de valorar a prova, a partir da qual se atribuia relevancia e, até, mais do

gue isso, validade, & convicgéo intima dos jurados.

Seria o confronto entre o sistema da prova legal, em que o valor das provas se
encontrava previamente definido, e a implementag&o do jari, em que o critério deixaria
de ser o conjunto de regras legais que fixavam previamente o valor das provas legais
em detrimento do critério da convicgdo intima dos jurados, que acabaria por abrir
caminho no sentido de alcangar um sistema de valoracao da prova liberto do crivo das

regras legais.

“Pensava-se entdo que na convicgdo intima dos jurados, emanacdo ao mesmo tempo
da razdo individual e da soberania popular, estava o critério Ultimo e infalivel da

verdade judicial!®.

Quer num ou noutro sistema de valoracdo o que estava realmente em causa era a
mesma coisa, 0 mesmo objectivo, portanto, permitir ao julgador conhecer a verdade

gque entéo se preconizava, ou seja, uma verdade formal.

O sistema das provas legais pecava ao impor ao julgador verdadeiras regras de

valoracdo, aniquilando assim qualquer liberdade no momento do julgador poder

15 GONCALVES, Manuel Lopes Maia — Cédigo ... , p. 355.
16 SILVA, Germano Marques da - Curso de processo penal. 3.2 ed., revista e actualizada. Lisboa : Verbo,
1993, Vol. 1, p. 77.
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apreciar a prova, ndo contemplando, desde logo, o mencionado critério da convic¢ao

intima.

Tais regras de valoracdo apresentavam-se como arbitrarias, incapazes de garantir o
correcto e bom funcionamento do sistema juridico nos termos que hoje sdo
conhecidos, sobretudo, no que concerne a aspectos como o respeito e observancia
pelos principios fundamentais que regem o processo penal, deixando a apreciacao e

valoragéo da prova nas maos de um tdo severo método.

A grande clivagem entre os sistemas surgiria em 1789, com a Revolu¢cdo Francesa,
momento a partir do qual passaria a afirmar-se, por toda a Europa, o principio da

prova livre, também designado como da prova moral.

Presentemente, contra esta limitagdo aos poderes do julgador, ndo deixa também de
ser relevante o facto de o legislador possibilitar ab initio (durante a fase de Inquérito) a
indicagé@o de todos os meios de prova que se considerem necessarios a descoberta da
verdade, como bem resulta da conjugacdo dos arts. 124.° (Objecto da prova) e 125.°
(Legalidade da prova), ambos do CPP, pois que em processo penal “[...] vigora o
principio do conhecimento amplo dos factos, s6 a partir da prondncia existindo
limitagbes formais, que radicam no principio do contraditério e nos direitos da

defesa™’.

O processo penal vai assim do mais para 0 menos, consoante a fase ou momento
processual em que nos encontremos, permitindo que o julgador possa atender a todo
e qualquer facto (juridicamente relevante) que venha a influenciar na descoberta da

verdade.

E, de facto, como se disse, uma liberdade de indicacdo e reproducédo de meios de
prova que vai sendo progressivamente recortada desde a acusagéo, “...] visto que os
factos constitutivos da infraccdo penal se encontram ja definidos™® por esta, até ao
julgamento, onde pode entdo falar-se numa verdadeira restricdo quantitativa das

provas admitidas em processo penal.

De todo o modo, ndo dependendo a indicacdo das provas em processo penal da
vontade das partes, poderd sempre o julgador produzi-las independentemente dessa

vontade (oficiosamente).

17 GONCALVES, Manuel Lopes Maia — Cédigo ..., p. 344.
18 FERREIRA, Manuel Cavaleiro de — Curso ..., Vol. 1, p. 210.
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2.3.1. PROVA LIVRE

Em ordem ao até aqui explanado, sera util referir a relevancia das normas que
estabelecem previamente o valor a atribuir a um determinado meio de prova, como
atras se viu, o que leva a néo incorrer na posicdo daqueles que definem o sistema da
prova livre pela negativa, ou seja, como aquele sistema onde ndo existem (auséncia)

regras ou normas que definem previamente o valor a atribuir aos meios de prova.

Aceitar este tipo de definicdo conduziria obviamente a ndo aceitar o importante
contributo que o sistema da prova legal proporciona ao fixar (previamente) o valor de
determinados meios de prova, sobretudo, as vantagens deste modo de valoracdo, em
que o juiz simplesmente aplica a lei, fazendo com que determinadas situacdes sejam

previsiveis e, portanto, manifestem credibilidade e seguranga no ordenamento juridico.

O sistema da prova livre, como anteriormente ja se referiu, deve fazer com que o
julgador balize a sua actuacao (tarefa apreciativa/valorativa) atendendo as regras da

experiéncia e ainda a sua livre convicgao, isto porque a apreciacao neste sistema

[...] é também vinculada. Nao consiste na afirmacédo do arbitrio na apreciacdo das
provas. Nao o é em fungéo de regras legais prefixadas em abstracto, mas é vinculada
directamente a apreciacéo judicial aos principios em que se consubstancia o direito
probatério, e as normas de experiéncia, de ldgica, regras incontestaveis de natureza
cientifica, que se devem incluir no &mbito do direito probatério®.
Ao dizer que o julgador julga segundo a sua convicgao, “[...] formada sobre a livre
apreciacdo das provas, ndo se pensa em proclamar o império do arbitrio, do capricho,
da vontade desregrada e discriciondria na avaliacdo e julgamento das provas”®,mas
antes em evidenciar que “[...] o juiz ndo estd adstrito a critérios legais fixos e

predeterminados, a normas absolutas, abstractas e severas, impostas pela lei"2.

O que realmente caracteriza 0 sistema da prova livre é a capacidade que o julgador
tem de poder apreciar livremente a prova que lhe é apresentada em juizo sem ter que,
em principio, submeter-se a quaisquer regras que ditem o valor probatério de alguns
meios de prova (como sucede nos casos atrds enunciados, por exemplo, quanto ao

valor probatorio dos documentos auténticos e autenticados),

19 FERREIRA, Manuel Cavaleiro de — Curso ..., Vol. 1, pp. 211 e ss.

20 REIS, José Alberto dos, coment. ..., Vol. 3, pp. 244 e ss.

21 REIS, José Alberto dos, coment. ..., Vol. 3, p. 245: “Prova livre ndo quer dizer prova arbitraria ou
irracional”.
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[...] sem obediéncia a uma tabela ditada externamente, mas em perfeita conformidade,

como é natural e compreensivel, com as regras da experiéncia e as leis que regulam a

actividade mental??.
Quanto aos sistemas de apreciacdo da prova pode ainda fazer-se uma breve
referéncia aquilo que alguns autores designam como uma terceira alternativa, ou
melhor, um modelo ou sistema de valoracdo, se assim se pode chamar (a par quer do
da prova livre, quer do da prova legal), designado por modelo da critica s&, apenas se
tratando de um modelo que, depois de confrontado com os dois modelos atras
enunciados, acaba por perder a sua eventual autonomia, devendo, assim “[...] encarar-

se como uma regra de orientacdo do sistema da prova livre"=.

Assim, a consagracdo deste principio da prova livre s6 pode ser entendido como um
modo de apreciacdo da prova que ndo ignore, prescinda ou torne irrelevantes as
provas, que nao leve o julgador e, consequentemente, o tribunal, a “[...] apreciar e a
julgar os factos como lhe aprouver, segundo as provas produzidas, sem provas, ou

mesmo contra as provas”,

s

O principio da prova livre ndo ser4, nem €, obviamente, estranho aquele que é o
percurso histdrico-social a que se assistiu relativamente a forma do julgador valorar as
provas que lhe eram apresentadas, sendo, de facto, actualmente, e gragcas a esse
percurso evolutivo, o sistema ou principio vigente no nosso ordenamento juridico
(actual art.° 127.° do CPP).

Como anteriormente se disse €, de facto, em virtude das referidas revolucbes de
inspiracdo liberal que comeca entdo a ganhar contornos o principio da prova livre,
inicialmente definido pela negativa, ou seja, pela auséncia de regras legais, um novo
sistema de valoracdo que ndo romperia totalmente com o da prova legal, mas que

buscaria antes alguma utilidade e experiéncia neste, pois seria

[...] erro grosseiro pensar que as regras legais quanto ao valor das provas sao
necessariamente arbitrarias. Elas assentam na experiéncia comum e representam a
estratificacdo de conhecimento empirico obtido através dos séculos?>.

Trata-se de um principio que comegou, no nosso ordenamento juridico, por aplicar-se

primeiro aos jurados, nos julgamentos, e s6 mais tarde aos julgadores, contrariamente

22 REIS, José Alberto dos, coment. ..., Vol. 3, p. 245.

23 REIS, José Alberto dos, coment. ..., Vol. 3, pp. 244 e ss.: “O principio da critica sa s6 pode constituir
um conceito diferenciador do da prova livre, quando este se entenda no sentido de apreciacdo
discricionaria e caprichosa da prova”.

24 REIS, José Alberto dos, coment. ..., Vol. 3, p. 245.

25 REIS, José Alberto dos, coment. ..., Vol. 3 ,p. 245.
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ao Cadigo de Instrucdo Criminal francés, de 1808, que aplicava validamente esta

forma de valoracédo a ambas as figuras, quer a dos jurados quer a dos julgadores?®.

O ponto de partida sera assim, como acontece em relagdo a muitos outros institutos, o
contributo dado pela corrente liberal, consubstanciado obviamente naquela que foi a
Revolugdo Francesa (1789), a partir da qual se passaria a falar numa verdadeira
separacao de poderes (0 poder legislativo, o poder executivo e o poder judicial).

2.3.2. EVOLUCAO HISTORICO-SOCIAL DOS SISTEMAS DE VALORACAO DA
PROVA

E, de facto, com a corrente liberal que se comecam a questionar e a pdr em causa 0S
anteriores sistemas de apreciacdo e/ou valoracdo da prova, modelos em que a
liberdade do julgador nem sequer existia, sujeitando-o, portanto, a severas, duras e
incontornaveis normas sobre a apreciacao e consequente valoragdo que este deveria

fazer das distintas provas que Ihe eram apresentadas em juizo.

O ordenamento juridico de entdo achava defensavel que a apreciagdo e posterior
valoragéo que o julgador fizesse da prova, ficasse dependente de normas ou regras
legais que fixassem previamente o valor a atribuir aos meios de prova, aniquilando

assim por completo qualquer intento do julgador apreciar livremente a prova.

Na sequéncia dessa atitude, ndo interessa se mais ou menos benéfica, o certo é que o
paradigma acabaria por mudar com a influéncia liberal, vivida a partir da Franca até
aos demais pontos da Europa, ndo tendo Portugal sido alheio nem estranho a essa
mudanga, como aconteceu com as sucessivas revolugdes liberais que se fizeram

sentir no Nosso pais.

Passa assim a falar-se num sistema da livre convic¢do ou da intima convicgédo e de
prova moral®’, por contraposicdo ao chamado principio da prova legal, um sistema ou
modelo que, como se disse, fixava previamente o valor a atribuir pelo julgador a cada

meio de prova.

O anterior principio da prova legal nascera numa época em que, de facto, o que se
assistia era a um verdadeiro dominio do julgador por regras, muitas das vezes, criadas
por monarcas e outros titulares do poder legislativo, destituidos de qualquer

objectividade e bom senso.

26 REIS, José Alberto dos, coment. ..., Vol. 3, p. 108.
27 SILVA, Germano Marques da - Curso de ..., Vol. 2, p.148.
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Dominava entdo o chamado principio do inquisitério, um modelo através do qual
principios como os que hoje conhecemos (da imediagdo, da oralidade, do contraditério
e da publicidade, entre outros) ndo tinham qualquer relevancia ou aplicabilidade.

Abandonado este paradigma passou assim a ganhar um particular relevo o chamado
modelo acusatorio, ainda hoje em vigor, um sistema através do qual passou a
prevalecer o formalismo em detrimento de outros critérios bastante mais subjectivos e

questionaveis.

Repare-se que ja nesse momento comegavam a surgir algumas dificuldades de
articulacédo entre o principio da prova legal e figuras mais recentes como eram 0s

jurados, instituto a partir do qual comegou a firmar-se o chamado modelo acusatorio.

Como facilmente se depreende, tal modelo do juri teria que ser inevitavelmente
incompativel com o principio da prova legal, pois, o intento de lograr compatibilizar as
regras que fixavam previamente o valor a atribuir pelo julgador aos meios de prova

com o critério baseado na convicgao intima dos jurados, revelar-se-ia infrutifero.

Dada a Revolucdo Francesa e em ordem aquelas que eram as dificuldades que se
vinham sentido em relagéo a coordenacéo e ajuste entre o sistema da prova legal e os
novos métodos de valoracéo (figura dos jurados), passou assim a abrir-se caminho ao

sistema das provas morais, até porque

[...] para além da dificuldade de os jurados conhecerem as complexas regras legais de
valoracao da prova, na convicgdo intima dos jurados, emanagdo ao mesmo tempo da
razao individual e da soberania popular, estava o critério Gltimo e infalivel da verdade?®.
Note-se que em Portugal, a implementacdo de um sistema concebido nestes moldes
ficaria a dever-se ao movimento liberal iniciado na cidade do Porto, onde através da
chamada Revolucdo do Porto, passariam entdo a reunir-se as condi¢cdes necessarias
para o aparecimento de uma monarquia constitucional, o que veio a suceder em 1822,

com a consequente aprovacao da Constituicdo da Republica Portuguesa®.

Em paises vizinhos como a Espanha ou a Franca tal sistema de valoracdo foi
adoptado de uma forma bastante mais célere, reportando a Constituicdo da Republica

Francesa a 1791 e a Constituicdo Espanhola de Cadiz a 1812.

28 SILVA, Germano Marques da - Curso de ..., Vol. 2, p.148.
29 NEVES, Rosa Vieira das - A livre apreciacdo da prova e a obrigacdo de fundamentacdo da conviccdo
(na deciséo final penal). Coimbra : Coimbra Editora, 2011, pp. 67 e ss.
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N&o nos interessa aqui entrar na discussado daquelas que possam ser as dificuldades
associadas ao modelo ou sistema do jari, baseado na conviccao intima dos jurados e,
portanto, particularmente ligado a critérios bastante subjectivos, alertando, de todo o
modo, para o facto de tal sistema jogar com sentimentos e emocdes individuais, de
cada elemento do juri, aspectos ou critérios que deixam muito que dizer,

designadamente, quanto a sua inferéncia sobre os distintos meios de prova.

A implementacéo do sistema da prova moral foi, de facto, movida pela constituicdo dos
ja mencionados juris, um modelo segundo o qual os distintos jurados intervinham
apreciando e, consequentemente, valorando cada meio de prova, estando presentes,
portanto, no julgamento (imediacdo da prova), fase processual na qual pode dizer-se

que se concentra 0 processo penal.

Era uma faculdade que era prépria dos jurados e nessa medida também exclusiva, sé
mais tarde tendo sido alargada aos julgadores (sendo certo que o Cdadigo de Instrucao
Criminal francés de 1808 previa ja esta novidade, estendendo tal faculdade quer aos

jurados quer aos magistrados).

A estrutura do juri foi, de facto, muito permeével, sobretudo no que ao sistema de
prova moral concerne, tendo sido varias os critérios adoptados pelos julgadores na
hora de acolher tal modelo, passando ndo s6 a recorrer e, portanto, a usar este
modelo baseado na prova livre, mas também a deixar-se contagiar pelos distintos

sintomas ja adoptados e praticados pelos jurados.

Foi o que aconteceu, num primeiro momento, em relacdo a motivacdo das decisdes,
pois que se aos jurados bastava um mero sim ou nhdo sem qualquer justificacdo (volte
a frisar-se que o critério dos jurados para a apreciacdo da prova era o da convicgao

intima), também os julgadores passaram a bastar-se com tal conduta,

[...] entendendo-se entdo que a livre conviccdo do julgador dispensava a
fundamentacéo da valoragéo feita da prova, pois o juiz julgava apenas de acordo com a
sua consciéncia, tendo-se chegado ao limite de admitir que o principio da prova moral
significava que o juiz podia decidir com prova, sem prova e contra a prova.
Todavia, as repercussdes da adopgdo de um sistema constituido e consagrado nestes
termos ndo se ficaria por aqui, tendo-se ainda chegado ao ponto de tal auséncia de
motivacdo das decisdes judiciais ser vista como uma faculdade tipica do que vinha
sendo visto como a soberania do julgador, o que veio a traduzir-se na impossibilidade

de se poder recorrer das decisbes, em matéria de facto, isto, como se disse, por se

30 SILVA, Germano Marques da - Curso ..., Vol. 2, p. 149.
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pensar que 0 Unico critério a considerar para a prolacdo das decisbes era a

consciéncia do julgador.

Com tal medida, a matéria de facto encontrava-se definitivamente julgada e, dessa
forma, fixada, sendo insusceptivel de recurso em matéria de facto, permitindo-se
apenas uma nova reapreciacdo das decisdes judiciais (para as Relagbes e para o
Supremo Tribunal de Justica) sempre e quando estivesse em causa matéria de direito.

Isto significava que, logo em sede de primeira instancia, a matéria de facto passaria a
considerar-se, para todos os efeitos legais, definitivamente fixada, deixando de ser
susceptivel de recurso, uma situacao que se manteve até a reforma e subsequente
revisdo do CPP, em 19313!, momento a partir do qual comecgou a questionar-se a
posi¢cdo e entendimento da jurisprudéncia quanto a estas regras que condicionavam o

recurso em matéria de facto.

Quanto a este tema, o acento ténico surgiu quando passou a prevalecer o
entendimento de que a matéria respeitante as regras de apreciagdo e consequente
valoragéo da prova comportavam verdadeiramente matéria de direito, razdo pela qual

passariam também a poder ser objecto de recurso.

A violagd@o das regras legais sobre a prova como, por exemplo, a necessidade da sua
producdo em audiéncia, ou a aplicagédo do principio in dubio pro reo, sédo violagées do

direito. E violacdo do direito é ainda, pelo menos em certa medida, a violacdo de
maximas da experiéncia que integram as normas juridicas®2.
Postas em causa estas distintas questfes, ndo tardou, de facto, a aparecerem novas
concepcdes do sistema da prova moral, pois que passou a conceber-se esta liberdade

de apreciacdo da prova como um poder-dever,

[...] 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 motivacao e de controlo (possa embora
a lei renunciar a motivacéo e ao controlo efectivos)32.
Em fungdo desta breve passagem pelas caracteristicas gerais dos modelos ou
sistemas de valoracdo da prova, pode agora aprofundar-se mais detalhadamente cada
um destes modus, 0 que ganhara extrema importancia no momento de caracterizar o

actual principio da livre apreciacao da prova em processo penal.

31 DECRETO-LEI n.° 20:147, de 1.8.1931. D.G. |-Série. 177 (1931-08-01) p. 1803.
32 FERREIRA, Manuel Cavaleiro de - Curso de processo penal. Lisboa : Dantbio, 1986, Vol. 2, p. 300.
33 DIAS, Jorge de Figueiredo - Direito processual penal. Coimbra : Coimbra Editora, 1974, p. 202.
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A estreita relacdo que se verificou entre 0 modelo do juri e o sistema da prova moral
tem ainda sido motivo de alguma discusséo, sobretudo, quando se contempla tal
sistema na Optica de uma terceira fase da evolucao histérica dos sistemas juridicos da

prova criminal®*

, pois que 0 que estaria agora em causa e no centro do processo
penal, ndo seria ja a submissdo do julgador a uma inquestionavel durez de regras
legais, em que, de facto, ao julgador pouca ou quase nenhuma intervencéo processual
cabia, mas antes um objectivo tendente a descoberta da verdade histérica e, portanto,
real, em que ao julgador passaria a caber um novo papel, agora de averiguacdo dos

factos.
A verdade é que se

num primeiro estadio, que corresponde ao regime probatdrio do processo germanico-
medieval, tudo estava em darem ou ndo as partes cumprimento a certas formalidades
rigidamente prescritas, e 0 que através delas se visava era menos a averiguacdo de
factos do que apoiar a directa alegacdo de direitos. Numa segunda fase, a que
corresponde fundamentalmente ao processo inquisitério, era ja o juiz que havia de
concluir por um juizo probatério tendo por objecto apenas factos, mas submetido esse
juizo a um sistema de prova legal o que ele oferecia, ainda no dominio que se afirmava
ser de prova de factos, era a aplicacao formal e abstracta de presunc¢des legais juris et
de jure.3®
Entrando agora nos modus de valora¢gdo da prova sera de todo relevante comecar por
destacar a notavel mudanca de paradigma a que se assistiu com a prevaléncia do
sistema da prova livre sobre o da prova legal, desde logo, pelo conjunto de poderes
(que, como adiante melhor se verd, consubstanciam auténticos deveres processuais)
que passaram a estar concentrados na esfera juridica do julgador, o qual deixou de
estar subordinado as regras legais, que determinavam previamente o valor a atribuir a

cada meio de prova.

Tal caracteristica, tendencialmente qualificada pela auséncia de regras legais, ndo
pode, como ja se referiu, permitir cair na delimitacdo do principio da prova livre pela

negativa, uma vez que ha que

[...] destacar antes o seu significado positivo, que ha-de traduzir-se em valoragéo
racional e critica, de acordo com as regras comuns da ldgica, da razdo, das maximas
da experiéncia e dos conhecimentos cientificos, que permita ao julgador objectivar a
apreciacgdo dos factos.36 37

34 SILVA, Germano Marques da - Curso de ..., Vol. 2, p. 150.

35 NEVES, A. Castanheira - Sumarios de processo criminal: (1967-1968). Coimbra : [s.n.], 1968, pp. 48 e
Ss.

36 MALAFAIA, Joaquim - A linguagem no depoimento das testemunhas e a livre apreciacdo da prova em
processo penal. Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal. Lisboa. ISSN 0871-8563. 20:4 (Outubro-
Dezembro 2010) p.561.
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De todas as maneiras, deve sempre atender-se ao sistema da livre apreciacdo da
prova como um modo de valoracdo das provas que proporciona, isso € Obvio,
liberdade de apreciacdo da prova (na medida em que estejamos diante da chamada
prova ndo vinculativa), mas que também exige, na hora da decisao de valorar, que o
julgador acarrete deveres, desde logo, e como adiante melhor se vera, os que estejam
relacionados com a motivacdo e fundamentacdo das decisGes judiciais (despachos,

sentengas e acordaos).

Tal conjunto de deveres resulta, em primeira instancia, da nossa lei fundamental, da
CRP, através da concretizagdo de importantes principios constitucionais que séo
verdadeiras normas que ganham, em segunda instancia, aplicacdo nas distintas areas
do direito, seja no direito substantivo seja no direito adjectivo, onde cabe

inevitavelmente, o processo penal.
Pode falar-se, a propésito deste principio da prova livre, de um

[...] dever do julgador que axiologicamente se Ihe impde pelo principio do Estado de
Direito e da Dignidade da Pessoa Humana traduzindo-se na possibilidade de formar
uma conviccdo pessoal de verdade dos factos, convicgdo essa ainda assim racional,
assente em regras de logica e de experiéncia, objectiva e comunicacional®,
O lugar préprio e de destaque para a producdo de prova passou a ser, de facto, o
julgamento, local onde as partes deveriam oferecer os meios de prova necessarios a
formacgé&o da conviccéo do julgador, isto como se viu, vigorando ora o sistema da prova
legal ora o sistema da prova livre (actualmente em vigor no nosso ordenamento

juridico).

Quer olhemos para um sistema ou para outro, devemos ter bem presente os distintos
contributos de ambos na evolucédo do direito processual penal, mais que néo seja,
pelos momentos histéricos em que cada um destes sistemas se localizou.

O sistema das provas legais vai buscar a sua origem a Idade Média, sendo ai que
através da instituicdo da Inquisicdo, onde predominava a for¢a e rigidez das leis que
eram emanag¢do do poder soberano, se assiste a um verdadeiro papel de

subordinacao do julgador as regras

[...] de apreciacdo da prova, assentes em regras da vida e da experiéncia que
tradicionalmente eram tidas por seguras, e através das quais se fixava ou se

37 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL — Acérdéo n.° ACTC7148, de 19-11-1996, processo n.° 96-0142, relator
Monteiro Diniz. D.R. 1l série. 31 (6.2.1997) 1569.
38 MALAFAIA, Joaquim - A linguagem no depoimento das testemunhas e ..., p.561.
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hierarquizava o valor dos diversos meios de prova, segundo a for¢a que a cada um se
atribuia,®®
ficando fora das preocupacdes e até dos deveres do julgador os meios ou as formas
como se alcangavam as provas (dai as sucessivas praticas de torturas tendentes, por

exemplo, & obtengdo de uma confisséo).

Muitos anos passaram até se entender que a grande problematica que assistia a este
sistema da prova legal era o seu caracter geral e abstracto, pois que o valor
previamente atribuido a cada meio de prova era feito sem qualquer interesse ou

obediéncia a realidade concreta do caso em aprego“.

“[...] tabelar significa cercear a capacidade de o julgador fazer uma analise mais
inteligente no caso concreto. E o medo da falha humana que fez com que este sistema

falhasse como um todo.”**

Em atencéo as dificuldades que o sistema da prova legal vinha manifestando e ainda
em ordem as sucessivas reformas que se vinham impondo, fruto das jA& mencionadas
revolugdes liberais, passou assim a antever-se a exigéncia que o processo penal vinha
reivindicando quanto ao modo de valoragdo da prova, sendo dado o impulso a esta
mudanga, num primeiro momento, como se disse, pela figura do juri, um modelo que
atribuia e depositava a apreciacdo e consequente valoragdo da prova no critério da
conviccao intima dos jurados e, num segundo momento, pelo aparecimento dos

chamados métodos cientificos de prova*.

As normas legais de valoracdo da prova ndo se extinguiriam nem desapareceriam por
completo, até porque elas continuaram (e continuam) a estar presentes de forma mais
ou menos intensa, tendo-se antes pretendido fazer operar, com a adop¢ao do sistema
da prova livre, uma mudanca no sentido de manifestar os beneficios e vantagens

deste novo sistema de valoracdo da prova.

Se o juari deixou os seus contributos, também é O6bvio que deixaria algumas
vicissitudes, como as relativas a auséncia de motivacdo das decisdes judiciais,

todavia, com a evolugdo do processo penal, designadamente, com 0 aparecimento

39 DIAS, Jorge de Figueiredo - Direito ..., 1974, p. 199.

40 DIAS, Jorge de Figueiredo - Direito ..., p. 200: “[...] especial aten¢édo as circunstancias concretas do
caso”.

4l BACILA, Carlos Roberto - Os principios de avaliacdo das provas no processo penal e as garantias
fundamentais. In BONATO, Gilson, coord. - Garantias constitucionais e processo penal. Rio de Janeiro :
Lumen Juris, 2002, p. 100.

42 DIAS, Jorge de Figueiredo — Direito ..., p. 200.
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dos atras referidos métodos cientificos de prova, reduzir-se-ia a margem para erro

resultante da aplicacdo deste sistema.

Importa ainda referir que a auséncia de regras legais ndo poderd conduzir ao
posicionamento de ver e entender o sistema da prova livre como um modo de

valoragéo da prova arbitrario, pois que ele

[...] ndo pode de modo algum querer apontar para uma apreciacdo imotivavel e
incontrolavel — e portanto arbitraria — da prova produzida. Se a apreciacdo da prova é,
na verdade, discricionaria, tem evidentemente esta discricionariedade [...] os seus
limites que ndo podem ser licitamente ultrapassados43.
A implementacdo de um novo sistema de valoracdo da prova nao seria facil nem
escaparia a alguns fracassos, tendo tal sistema, como anteriormente se referiu,
chegado a prescindir da motivagdo das decisfes judiciais por parte dos julgadores,
como ja sucedia em relagdo aos jurados, “[...] pois 0 seu veredicto era dado por um

lacénico sim ou ndo as perguntas formuladas pelo tribunal™*,

Do que foi dito, fica de momento a duvida, se a autonomizagdo do principio da livre
apreciacdo da prova terd ou ndo consistido em algo mais do que uma mera
codificacdo, ou seja, na simples transposi¢cdo de um principio, o da prova livre, ja

anteriormente previsto e regulado no CPC, para um novo ambito, o processual penal.

Questdo também bastante pertinente serd a que respeita a existéncia de limites,
sobretudo os que respeitem a eventual discricionariedade que possa vir a ser atribuida
a tal principio, isto na medida em que a proépria lei fundamental, nomeadamente, o art.®
32.°,n.° 2, da CRP, prevé total liberdade por parte do julgador na hora deste apreciar a
prova que lhe é apresentada em juizo, em momento algum identificando ou apontando

para quaisquer restricdes valorativas.

Ao abordar o principio da prova livre (ou da livre conviccdo do julgador), sera
importante retomar o percurso histérico-social jA anteriormente mencionado,
sobretudo, por ser indispensavel e necesséario analisar os distintos sistemas de
valoragdo da prova, designadamente, o contributo deixado pelo sistema da prova

legal.

Consagrado expressamente no art.° 127.° do CPP, o regime da prova livre acaba por
estar intimamente ligado com uma outra questao, a respeitante a admissibilidade dos

meios de prova, dispondo a lei que “Sdo admissiveis as provas que ndo forem

43 DIAS, Jorge de Figueiredo - Direito ..., p. 202.
44 DIAS, Jorge de Figueiredo — Direito ..., p. 109.
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proibidas por lei” (cfr. art.° 125.° do CPP sob a epigrafe Legalidade da prova), donde
resulta que toda a prova sera admissivel®® e, portanto, legal, desde que ndo seja
proibida por lei (cfr. art.° 126.° do CPP sob a epigrafe Métodos proibidos de prova)*® #’.

Repare-se que o CPP portugués

[...] consagra a regra da néo taxatividade dos meios de prova. Ao invés do artigo 189.°
do CPP ltaliano, a lei Portuguesa ndo estabelece um critério substantivo especial para
a admissibilidade das provas nao previstas na lei, pelo que a admissibilidade das
provas nao previstas na lei rege-se pelos critérios substantivos gerais do artigo 340.° 48,

Mas esta proximidade que se verifica entre 0 regime da prova livre e a questdo da
admissibilidade (legalidade) dos meios de prova vai mais além, ou seja, sdo varios 0s
casos em gque o sistema da prova livre se ampara e auxilia noutros importantes

principios, como sucede em relagédo ao dever de fundamentacdo das decisdes, como
bem dispde o n.° 2, do art.° 374.°, do CPP.

Ao relatério segue-se a fundamentacdo, que consta da enumeragdo dos factos
provados e ndo provados, bem como de uma exposi¢cdo 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
convicg¢éao do tribunal.
Assim, para que possa operar o regime da prova livre serd imprescindivel que o
julgador ndo esqueca nem ignore o importante dever que lhe assiste de [..]
fundamentacdo das decisbes que conhecam do objecto do processo, para que a

motivagéo possa ser controlada™®.

Por altimo, refira-se que, ainda que a nossa discussdo ndo se prenda com a exigéncia
de fundamentacdo das decis@es judiciais, sera importante ter esta presente como um
verdadeiro dever (obrigagédo) que assiste ao julgador no momento de proferir decisdes

judiciais, sejam elas despachos, sentencas ou acordaos.

45 EIRAS, Henrique, coment. - O principio ..., p. 139, onde o autor menciona o principio da liberdade de
prova, fazendo a distingdo entre meios de prova tipificados e meios de prova néo tipificados, alertando
para o facto de tal principio ndo vigorar no processo civil, onde a prova surge de uma forma mais
controlada e restrita (vd. arts. 364.° e 393.°, n.° 1, ambos do CC).

46 EIRAS, Henrique, coment. - O principio ..., p. 139: “A norma que admite todas as provas néo proibidas
pressupfe a existéncia de provas proibidas. S6 que os meios de prova proibidos ndo podem ser
utilizados”.

47 ALBUQUERQUE, Paulo Sérgio Pinto de, coment. - Artigo 127.° livre apreciagdo da prova. In
ALBUQUERQUE, Paulo Sérgio Pinto de, coment. - Comentério do cédigo de processo penal: & luz da
Constituicdo da Republica e da Convencdo Europeia dos Direitos do Homem. 3.2 ed. Lishoa :
Universidade Catdlica, 2009, p. 125: “Os meios de prova atipicos estdo subordinados aos demais limites
constitucionais e legais de admissibilidade da prova, como os resultantes do artigo 126.°".

48 ALBUQUERQUE, Paulo Sérgio Pinto de, coment. - Artigo 127.° ..., p. 316.

49 EIRAS, Henrique, coment. - O principio ..., p. 139.
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2.3.3. PROVA LIVRE VERSUS SISTEMA DA PROVA LEGAL

Afirmar a prevaléncia de um sistema de valoracdo da prova em detrimento de outro
parece ser algo dificil, pois que quer um sistema quer outro manifestam uma notavel

inter-relacdo.

Esta estreita correlacdo entre um sistema e outro tem sido evidenciada através da
prépria lei processual penal, maxime no que concerne ao direito probatério, que em

distintas normas tem enfatizado essa proximidade ora com um ora com outro sistema.

E o que sucede, desde logo, em relacéo a quantidade de prova, designadamente, aos
meios de prova que poderdo ser reproduzidos em audiéncia de julgamento, pois que
gquando a lei refere que sédo admissiveis as provas que ndo forem proibidas por lei,
actua o principio da prova livre, através do qual, além de poderem apresentar-se 0s
meios de prova previstos na lei, tipificados,*® portanto, podem ainda reproduzir-se os
meios de prova que nao forem proibidos por lei (vd. art.° 125.° do CPP).

Trata-se de um poder discricionario que durante a Baixa ldade Média e durante o
Absolutismo nao existia, pois foram momentos historicos onde vigorou o principio da
prova legal®!, ao julgador apenas cabendo a tarefa de aplicar a lei, sem qualquer
margem de manobra quanto a possibilidade de poder valorar livremente a prova.

N&o havera, portanto, limite a producdo de meios prova desde que 0S mesmos se
encontrem dentro desta exigéncia, sempre e quando ndo tenha tido ainda lugar o
respectivo despacho de acusacdao, acto processual através do qual se inicia uma nova
fase processual, a partir da qual tais meios de prova deverdo ser ja indicados,
requerendo-se a sua producéo em sede de audiéncia de julgamento, sob pena de
nulidade (vd. arts. 283.° a 285.° do CPP).

Pela mesma ordem de razdes se entende que a prova também seja limitada quanto a

sua quantidade durante o julgamento (vd. arts. 311.° e ss do CPP).

O gque se trata € de conseguir conjugar a liberdade de apreciagdo da prova que assiste
ao julgador, enquanto principio relativo a prova no nosso ordenamento juridico, com
aspectos como os relacionados com a motivacdo e fundamentacdo das decisbes

judiciais, tudo importantes aspectos a considerar na éptica da certeza e seguranca

%0 vd. arts. 128.° e ss. do CPP.

51 SILVA, Germano Marques da - Curso ..., Vol. 2, p. 137: “Limitagé&o do arbitrio na medida em que sem
as provas estabelecidas por lei ndo podiam ser dados como provados certos factos, ainda que outra fosse
a conviccao do julgador. Com a mesma finalidade exige hoje a lei a fundamentacédo das decisdes judiciais
e admite o recurso sobre as decisbes de matéria de facto.”
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juridicas, sobretudo quanto relevam garantias fundamentais como a liberdade das

pessoas.

Atendendo ao conjunto de factos que constituem e enformam o objecto da prova e aos
meios de prova destinados a fazer prova da sua realidade, cabera entéo ao juiz formar

0 seu juizo ou convicgao sobre a realidade dos factos.

Com a acusacao passam assim a estar definidos os factos que constituem o ilicito

criminal.

A apresentacdo e producdo de prova ndo pode também ficar dependente nem sujeita
aquela que seja a vontade das partes (principio do dispositivo), ou seja, a prova
apresentada por estas, podendo sempre que o entender e em obediéncia ao principio
da descoberta da verdade material, o julgador solicitar por sua prépria iniciativa

(oficiosamente) a prova que lhe aprouver (vd. art.° 340.° do CPP).

Contrariamente, o principio da prova legal est4 presente em disposi¢des legais como,
por exemplo, a do art.° 169.° do CPP, na qual a lei determina previamente o valor a
atribuir aos documentos auténticos e autenticados, donde resulta consideram-se
provados os factos materiais constantes desse tipo de documentos, sempre e quando
a autenticidade do documento ou a veracidade do seu conteudo ndo forem

fundadamente postas em causa.

Outro caso idéntico, em que a lei atribui e fixa previamente o valor a atribuir ao meio
de prova, € o art.® 163.° do CPP, respeitante a prova pericial, quando a lei

expressamente refere e presume encontrar-se subtraido a livre apreciacdo do

julgador, o juizo técnico, cientifico ou artistico inerente a este meio de prova.

O caracter discricionario que se pretende contudo atribuir ao sistema da prova livre,
ndo pode relevar, pelo menos em termos absolutos, porque além do processo penal
cuidar da prova que é legalmente admissivel (a que ndo seja proibida por lei),
preocupa-se também com a forma ou método como tal prova é obtida (vd. art.° 126.°
do CPP).

As provas que sejam assim obtidas através do recurso a meios de obtengéo da prova
que a lei considere ilegais, serdo, portanto, ineficazes, insusceptiveis de lograrem

produzir quaisquer efeitos na hora de se poder atender ao seu valor probatorio.
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“Um facto pode ter de ser julgado como nao provado simplesmente porque 0 meio que
0 provaria ndo pode ser utilizado no processo, porque € um meio de prova proibido e,

por isso, ndo admissivel para formar a convicg&o do julgador.”?

Quer o sistema da prova livre quer o sistema da prova legal ttm como objectivo a
apreciacao da prova, com as particularidades que atrds se observaram, devendo, de
todo o modo, referir-se que a nédo arbitrariedade do primeiro destes sistemas resulta
da verificacdo de varios aspectos, sobretudo, os que tenham que ver com a formacgao
dessa convicgao, a qual exige, acima de tudo, um especial dever de racionalizacao.

Esta liberdade de valoracdo da prova surge intimamente ligada aos demais principios
processuais respeitantes a matéria probatoéria, ndo esgotando, como facilmente se
depreende, todo a matéria respeitante a prova. Sao principios (probatérios) que tém
vindo a materializar-se em auténticas regras juridicas, permitindo ao julgador seguir
um caminho ldgico e racional na hora de decidir o valor a atribuir a um determinado
meio de prova, sempre e quando lhe seja possivel valorar liviemente essa prova (a

chamada prova néo vinculada).

Anteriormente, nos sistemas mais primitivos de valoracdo da prova, 0 que estava
realmente em causa e de certa forma presidia como elemento fundamental, seriam
critérios subjectivos, relacionados com questdes puramente estranhas e distantes do
gue realmente interessava a boa discusséo da causa, aquilo que hoje conhecemos por

verdade historica.
Neste sentido, a livre valoragéo da prova

[...] ndo deve, pois, ser entendida como uma operacdo puramente subjectiva pela qual
se chega a uma conclusdo unicamente por meio de impressdes ou conjecturas de
dificil ou impossivel objectivacdo, mas valorac¢éo racional e critica, de acordo com as
regras comuns da logica, da razdo, das maximas da experiéncia e dos conhecimentos
cientificos, que permita objectivar a apreciacdo, requisito necessério para uma efectiva
motivacdo da decisdo.>?
Compreende-se gue a objectividade que aqui se preconiza surja em moldes de ser
entendida como uma meta a que se destina a tarefa, ou mais do que isso, o dever de
o0 julgador ser objectivo quando aprecie e consequentemente valore a prova que lhe é
apresentada, dando um importante contributo para aquilo que é a motivacdo das

decisdes judiciais.

52 SILVA, Germano Marques da - Curso ..., Vol. 2, p. 138.
53 SILVA, Germano Marques da — Curso ..., Vol. 2, p. 150.
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A verdade que interessa ao processo penal é, portanto, uma verdade material (em
detrimento da verdade formal), no sentido de se poder falar numa verdade histérica,
em que o conjunto de factos que h&-de constituir o objecto da prova (thema decidendi)

apareca de uma forma clara e objectiva.

S6 assim pode ambicionar-se um ordenamento juridico no qual os cidaddos possam
confiar plenamente, um verdadeiro sistema em que a simplicidade, transparéncia e
objectividade das decisbes judiciais possa aumentar a confianca na funcdo e
actividade dos tribunais e dos demais operadores judiciais.

A exigéncia de objectividade pode e deve ser entendida como uma verdadeira norma
legal que deve ser aplicada em todos 0s casos em que o julgador aprecie livremente a

prova.

Se essa apreciacdo, que se pretende que seja livre, é levada a cabo pelo julgador ela
terd, por forca da razdo, que desembocar numa conviccdo pessoal, certo é, sempre
dentro dos moldes da mencionada objectividade, o que se traduzira naquilo que se

conhece por motivagéo das decisdes judiciais.

Esta liberdade de apreciagdo da prova comeca ja a delinear-se de uma forma que
acaba por ir restringindo o direito que assiste ao julgador de apreciar (livremente) as

provas para comecar a constituir-se como uma obrigacdo que assiste a0 mesmo,

[...] 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 motivacéo e de controlo.>*

A eventual discricionariedade que pudesse aqui suscitar-se com a livre apreciacédo da
prova por parte do julgador, comega assim a evidenciar alguns limites, estando,

portanto, balizada por estes aspectos, designadamente, 0s respeitantes a

objectividade e consequentemente a motivacdo das decisdes judiciais.

A subjectividade de que atras se falou, para caracterizar, sobretudo, os sistemas de
valoragéo da prova mais antigos, tem por objecto critérios bastante faliveis, como séo
aqueles que se prendam com o campo dos sentimentos e das emogdes, que a serem
considerados como critério gerariam apenas uma conviccdo puramente subjectiva,

contréria aquela que se pretende obter com o sistema da prova livre.

54 DIAS, Jorge de Figueiredo - Direito ..., pp. 202 e ss.
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Partir para a formacdo da convic¢cdo do julgador a partir deste tipo de critérios s6
conduziria a caracterizar o sistema da prova livre como de arbitrdrio ou de
discricionario, pois que as razdes ou argumentos que sustentassem a apreciacao
levada acabo pelo julgador seriam imotivaveis, incapazes de serem entendiveis ou

perceptiveis pelos destinatarios das decisdes dos julgadores.
Como facilmente se depreende

[...] a verdade material que se busca em processo penal ndo € o conhecimento ou
apreensdo absolutos de um acontecimento, que todos sabem escapar a capacidade de
conhecimento humano; tanto mais que aqui intervém, irremediavelmente, inimeras
fontes de possivel erro, quer porque se trata do conhecimento de acontecimentos
passados, quer porque o juiz tera as mais das vezes de langcar mao de meios de prova
que, por sua natureza ... se revelam particularmente faliveis®®.
A verdade material a que a lei alude, ndo se compadece com a busca de uma
convicgao puramente subjectiva, exigindo, em vez disso, o que tem vindo a apelidar-se
de verdade pratico-juridica, através da qual sera certamente possivel justificar a
necessidade do julgador formar uma convicgao, que é certamente pessoal, baseada
na objectividade e na motivacao, visto que “[...] uma das fungbes primaciais de toda a
sentenca (maxime da penal) é a de convencer os interessados do bom fundamento da

decisao”®.

2.4. PRINCIPIOS PROCESSUAIS PENAIS

Os principios processuais (probatérios) sao, de facto, a base do processo penal de
natureza acusatoria que hoje conhecemos, sendo a sua maioria consagracao de
direito constitucional, verdadeiras normas fundamentais retiradas da CRP e acolhidas

e codificadas no CPP e na demais legislacdo de natureza penal.

O processo penal como hoje o conhecemos esta sujeito ao principio da livre
apreciacao da prova (art.° 127.° do CPP), ndo querendo com isto, todavia, significar-se
gue o julgador dispde da discricionariedade ou da arbitrariedade® que lhe aprouver

quanto a forma ou modo como devera valorar a prova que Ihe é apresentada em juizo.

55 DIAS, Jorge de Figueiredo - Direito ..., p. 204, onde o autor da o exemplo da prova testemunhal.

56 DIAS, Jorge de Figueiredo - Direito ..., pp. 204 e ss.: “[...] a convicgéo do juiz ha-de ser, é certo, uma
convicgdo pessoal — até porque nela desempenha um papel de relevo ndo sé a actividade puramente
cognitiva mas também elementos racionalmente ndo explicaveis (v.g. a credibilidade que se concede a
um certo meio de prova) e mesmo puramente emocionais -, mas em todo o caso, também ela uma
convicgdo objectivavel e motivavel, portanto capaz de impor-se aos outros.”

57 MATTA, Paulo Saragoga da - A livre apreciacdo da prova e o dever de fundamentagéo da sentenca. In
JORNADAS DE DIREITO PROCESSUAL PENAL E DIREITOS FUNDAMENTAIS, Lisboa, 2003 -
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Importard, assim, delimitar qual o critério que devera nortear esta funcdo apreciativa
levada a cabo pelo julgador na hora da valoracdo dos factos, que constituirdo o
objecto do processo.

Foi intencdo do legislador alertar para os problemas que uma eventual liberdade
absoluta (e nesse caso discriciondria e até arbitraria) de apreciagdo da prova poderia
causar, desde logo, balizando essa liberdade entre aquilo que é o critério das regras
da experiéncia comum e a livre conviccdo da entidade competente (os chamados
pressupostos valorativos).

De todo o modo, antes de entrarmos em profundidade dentro daqueles que sdo os
limites a livre apreciagdo da prova do julgador, o que s6 mais a frente serd feito,
resultara relevante tecer algumas consideracbes relativas a alguns principios

processuais que enformam o direito probatério.

E aqui que ganha contornos a questdo do 6nus da prova, a também chamada
distribuicdo da carga da prova, sobretudo, ao tratar-se de uma matéria que esta
intimamente ligada com um principio processual penal, ou seja, o principio in dubio pro
reo, pois que “[...] la falta de la prueba de la culpabilidade equivale a la prueba de la
inocencia™®, o mesmo é dizer, que sempre que ndo se demonstre através da
respectiva produgdo de prova a culpabilidade do agente responsavel pela pratica do
crime, tal prova sera insuficiente do ponto de vista da acusacao para poder sustentar

gualquer decisao condenatoria.

Nunca poderd, portanto, em caso de duvida ou de incerteza, avancar-se de forma a
condenar o arguido, visto a sua condenacao exigir mais do que isso, tendo o julgador
que atender, como adiante melhor se vera, aos efeitos decorrentes do énus da prova,

0s quais muito divergem dos verificados no ambito do regime do processo civil.

O que deve ficar claro é que esta liberdade de que aqui se fala, € uma liberdade que
permita ao julgador apreciar a prova em consciéncia, quer isto dizer, sempre em

atencao e respeito pela prova (legalmente admissivel) produzida em julgamento.

O principio da livre apreciacdo da prova ou da intima convic¢ao do julgador previsto no

art.° 127.° do CPP resulta da consagracdo no nosso ordenamento juridico do sistema

Jornadas de direito processual penal e direitos fundamentais. Coordenacao cientifica de Maria Fernanda
Palma. Coimbra : Almedina, 2004, p. 240, onde o autor fala em acto de fé do julgador.

5 OLIVA SANTOS, Andrés de la [et al.] ; ARAGONESES MARTINEZ, Sara ; HINOJOSA SEGOVIA,
Rafael ; MUERZA ESPARZA, Julio ; TOME GARCIA, José Antonio - Derecho procesal penal. Madrid :
Centro de Estudios Ramon Ereces, 1993, p. 453.
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da prova livre, um modelo segundo o qual o julgador aprecia livremente a prova
produzida em julgamento sem sujeicdo a qualquer tipo de regras ou normas legais que
determinem o valor a atribuir a tais provas (sem esquecer, por exemplo, as excepcoes
relativas ao valor da prova dos documentos auténticos e autenticados e ainda quanto

ao valor da prova pericial).

A liberdade aqui mencionada ndo pode, contudo, ser interpretada em termos
absolutos, uma vez que o proprio legislador foi bastante cuidadoso ao objectivar essa
liberdade através das chamadas regras da experiéncia, em funcdo das quais,
juntamente com a sua intima convicgdo (pessoal) acerca dos meios de prova

produzidos, o julgador formara um juizo.

As regras da experiéncia comum surgem como um critério apontado e tido como
objectivo, suficientemente capaz de afastar a aplicabilidade de outros critérios que se
prendam com razfes ou argumentos puramente subjectivos e, nesse sentido,

imotivaveis e até mesmo infundamentaveis.

Tais regras serdo motivo de desenvolvimento mais adiante, quando se atenda aqueles

gue sao os limites & livre apreciacdo da prova.

Ressalvadas estas excepgoes, tem sido entendimento da doutrina, que a prova livre
consiste num verdadeiro poder discricionario, uma vez que dentro desta liberdade de
apreciacéo da prova nenhumas limitagdes®® existem, em principio, quanto ao modo ou

forma do julgador alcangar a sua convicgéo da realidade dos factos.

Contrariamente, ndo podera falar-se em arbitrariedade, pois que acolher e defender a
actividade do julgador nesses termos, poria em causa importantes deveres
processuais como sao, por exemplo, os respeitantes a exigéncia de motivacao e

fundamentacéo das decisdes judiciais.

2.4.1. PRINCIPIO DA DESCOBERTA DA VERDADE E DA INVESTIGACAO

Outro importante principio processual penal de extrema importancia, capaz de poder

afirmar-se ser o fim Ultimo a que se dirige toda a actividade probatéria, € o da

descoberta da verdade e da investigacdo (ou da oficiosidade), o que consubstancia

% BRAZ, José - Investigacdo criminal: a organizacdo, o método e a prova: os desafios da nova
criminalidade. 3.2 ed. Coimbra : Almedina, 2013, p. 95, veja-se como em relagcdo a prova pericial tal
liberdade se esgota, uma vez que o julgador s6 é livre de apreciar os factos sobre os quais incide o
parecer do perito e ja ndo sobre o proprio parecer deste, que consubstancia uma verdadeira declaragao
de ciéncia ou juizo cientifico.
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um verdadeiro dever que assiste ao julgador de prosseguir a verdade (material, como

adiante melhor se verd).

A passagem de um processo penal de natureza inquisitéria para um processo penal
de natureza acusatoria obedeceu, de facto, a importantes exigéncias que a lei
processual vinha preconizando, pois que o abandono de um sistema em que se
assistia a uma total subordinac&o do julgador a regras ou normas legais sobre a prova,
impediriam a afirmac¢@o de um processo penal compativel com o Estado de Direito

Democratico.

Como anteriormente se referiu, o principio da descoberta da verdade funciona como
um verdadeiro indicador do caminho a seguir pelo julgador, relevando assim toda a

actividade probatdria destinada a permitir essa descoberta.

Toda esta tarefa de investigacdo levada a cabo, em primeira linha, pelo MP e, a
posteriori, pelos demais sujeitos processuais (assistente, arguido), néo fica
dependente da matéria de facto que seja carreada pelas partes para o processo, como
acontece no processo civil, onde vigora o principio do dispositivo, passando antes o
julgador a manifestar um verdadeiro poder que se traduz na susceptibilidade de este,
por sua iniciativa (oficiosamente) trazer ao processo, a discussao, novos factos (vd.
art.° 340.°, n.° 1, do CPP).

Sucede que, dentro dessa faculdade, que é dada ao tribunal de poder, em Ultima
instancia, ampliar o objecto do processo (os factos juridicamente relevantes que se
destinam a constituir o tema da prova) existem limites, como vimos, onde cabe, desde

logo, o principio da descoberta da verdade e da investigacao.

Quer isto significar que o tribunal podera socorrer-se de todos 0os meios de formacao
da sua conviccdo que entenda necessarios para a descoberta da verdade,
independentemente daqueles meios proporcionados pela acusacdo e pela defesa,
impondo-se-lhe mesmo o estrito cumprimento do dever processual de investigacao
auténoma da verdade®® (ndo sé é um dever como também é um limite que se imp&e a

actuacao do julgador).

s

A funcdo do julgador é pois inter partes, surgindo ele como uma verdadeira parte
dentro do processo a qual é permitido actuar em conformidade com o principio da

descoberta da verdade e da investigacéo.

60 SILVA, Germano Marques da — Curso ..., Vol. 2, p. 128.
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Se assim néo fosse, o julgador

[...] assumiria inteiramente a posicao de terceiro «super partes», indiferente a verdade

historica, mas apenas interessado na «verdade» que resultasse da discussao da prova

apresentada pela acusacéo e pela defesa e por ambas produzida perante o tribunal®?.
E vai ainda mais longe o legislador ao permitir, ndo s6 que o julgador possa trazer ao
processo factos distintos dos invocados pelas partes, mas também ao poder produzir
meios de prova distintos dos alegados pelas mesmas, ndo se fixando, assim, com
essas indicacdes que podemos chamar primarias, nem o objecto do processo (0s
factos juridicamente relevantes) nem o objecto da prova (os meios de prova que se
destinam a provar em sede de audiéncia de julgamento os factos que constituem o

thema probandi).

E entdo aqui que surge a necessidade de afirmar que a verdade que interessa ao
processo penal é uma verdade material e ndo uma verdade formal®?, na medida em
que esta ultima limitaria o julgador na hora de poder prosseguir a sua descoberta, tal
como sucede e se verifica em relagdo ao processo civil (iudex iudicare debet

secundum allegata et probata partium).

A diferencga que o processo penal e o processo civil evidenciam a este nivel tem a sua
razdo de ser, sobretudo quando comparados o0s poderes que assistem as partes, pois
que se autor e réu dispdem de uma maior igualdade processual (igualdade de armas),
ja entre acusacao (ainda que o MP ndo possa considerar-se parte) e defesa isso nao
sucede, uma vez que o MP dispord de um maior conjunto de meios destinados a

garantir a sua tarefa e dever de investigagcado, enquanto titular da ac¢éo penal.

“Acresce que em razdo da natureza e fins da prépria sancado penal se considera
insatisfatéria a mera «verdade formal» e insuportavel admitir-se que alguém possa ser

punido penalmente apenas por insuficiéncia da defesa.”®®

Repare-se que ao ambicionar um processo acusatério atraveés do qual a actividade do
julgador e, nesse sentido, do tribunal, ficasse obstaculizada pela matéria de facto e
pelos meios de prova indicados pelas partes, poderia, de facto, antever-se um

resultado, que estd mais do que comprovado, ou seja, a margem para incerteza ou

61 SILVA, Germano Marques da — Curso ..., Vol. 2, p. 128.

62 SILVA, Germano Marques da — Curso ..., Vol. 2, p. 130, onde o autor fala em conceitos meramente
instrumentais, retirando importancia a distingdo e adjectivacdo que possa pretender fazer-se notar para
efeitos processuais.

63 SILVA, Germano Marques da — Curso ..., Vol. 2, p. 128, onde o autor manifesta a sua posi¢édo contra
um processo acusatorio puro, ao fim ao cabo, um processo estrito de partes em que o papel do juiz fica
limitado pelas mesmas.
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duvida seria muito maior, sobretudo pelo simples facto de ao julgador ndo ser possivel
perseguir a descoberta da verdade (historica) através dos meios que melhor lhe

aprouvesse.

Seriam assim muito mais aqueles casos em que diante de uma suspeita ou de uma
acusacéo o julgador fosse forcado a decidir in dubio pro reo, pois que para este poder
condenar alguém, necessita da prova concreta dos factos, de todo o modo,

[...] a deficiente producéo da prova pode ter também o efeito mais grave que é o de por
deficiéncia da defesa conduzir a mais condenacdes pois que a actividade da defesa
nem sequer chega para suscitar a divida no espirito do juiz®*.

Por dltimo, ainda que ao julgador seja dada esta discricionariedade, tal ndo significa

que este possa substituir-se as partes, tomando assim o0s interesses das mesmas,

pois
[...] estd-lhe vedado configurar hip6teses de facto diversas do objecto delimitado pela
acusacdao e pela defesa se essa nova hip6tese representar uma alteragdo substancial
da acusacdo, e no que se refere aos meios de prova a sua intervencédo,
nomeadamente no interrogatério das testemunhas, deve limitar-se ao esclarecimento
pleno da prova aduzida pela acusacao e pela defesa, sem prejuizo do poder/dever de
ordenar a producdo de todos os meios de prova cujo conhecimento se lhe afigure
necessario a descoberta da verdade e a boa decisdo da causa.®

Ao adjectivar a verdade que interessa ao processo penal como verdade material,

pretende-se apenas dar conta das limitagbes que tal busca pode revelar, porque, de

facto, o tribunal encontra limites que o impedem de conhecer a verdade, dai poder

dizer-se que “[...] a verdade processual ndo é necessariamente a verdade”.®®

A estreita correlacdo entre o principio da livre apreciagdo da prova e o principio da
descoberta da verdade e da investigacdo permitem ao julgador formar a sua intima
conviccao (pessoal) sobre a realidade dos factos de forma mais concreta e precisa, na
medida em que o tribunal persegue a descoberta da verdade nos termos aqui
enunciados, ou seja, enquanto uma verdade que surge precisamente pelo facto do
julgador ndo se contentar com a ddvida, mas ambicionar antes um contacto, 0 mais
proximo quanto possivel da verdade histdrica (os factos tal e como sucederam no

espaco e no tempo).

64 SILVA, Germano Marques da — Curso ..., Vol. 2, p. 129.

65 SILVA, Germano Marques da — Curso ..., Vol. 2, pp. 129 e ss.

66 SILVA, Germano Marques da — Curso ..., Vol. 2, p. 130: “A verdade processual ndo é sendo o resultado
probatério processualmente valido.”
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Pretender que o julgador desenvolvesse estes seus poderes, que no fundo também
sao deveres, em ordem a poder alcancar e conhecer uma verdade absoluta, seria cair
num sistema absolutamente arbitrario, sem quaisquer limites quanto a procura da
verdade, e que conduziria certamente a um caminho que ndo o compativel com a

actual natureza acusatodria do processo penal.

“O thema probandi vai sendo delimitado em cada fase processual e limitados sdo
também os meios de prova admissiveis no processo, 0s métodos para a sua obtencgéo

e o momento e forma da sua produg&o.”®’

A verdade que releva em termos processuais €, como vimos, uma verdade material no
sentido de que a mesma nédo poder ficar limitada por aquela que seja a matéria de
facto carreada para o processo pelas partes e, ainda, em funcdo dos meios de prova
que tenham sido indicados (pelos demais sujeitos processuais que néo o juiz) para a

prova dos factos probandos.

Quer isto significar que se, por um lado, o julgador é livre de apreciar a prova em
atencdo a descoberta da verdade (material), em fungéo e respeito pelo principio da
descoberta da verdade e da investigacdo, por outro lado, ele terd também que
encontrar critérios objectivos e, nessa medida, racionais, que lhe permitam criar a sua

intima convicgéo (pessoal) sobre a realidade dos factos (verdade histérica).

E curiosa a distingdo que é feita em relagdo a possibilidade do julgador alcancar a
verdade onde, de facto, deve atender-se a circunstancias que impedem o julgador de
chegar a tal conhecimento, falando-se entdo em trés tipos de impossibilidade:

impossibilidade tedrica, impossibilidade ideol6gica e impossibilidade pratica.

Importa clarificar que, independentemente do tipo de impossibilidade com que nos
defrontemos, estar4d sempre em causa uma impossibilidade do julgador alcancar a
verdade dentro do processo, sendo esta, de facto, a perspectiva que realmente

interessa ao Direito.

A impossibilidade teorica prende-se com a relatividade do conhecimento, pois que
este, aos olhos do homem, nao é de todo possivel alcancar de uma forma absoluta, o
que é perceptivel, dai que a verdade que interessa ao processo também ndo seja uma

verdade absoluta, mas antes

67 SILVA, Germano Marques da — Curso ..., Vol. 2, p. 130.
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[...] uma «verdade» que ocorre quando se verifica uma certa relagdo de
correspondéncia entre os enunciados e os factos. O ideal, a meta é sempre a verdade
objectiva, a verdade absoluta, mas as provas ndao podem garantir resultados de
absoluta certeza, pelo que nos devemos contentar com procurar aproximar-nos o mais
possivel da verdade objectiva®.
Tal aproximacéo, ainda que néo se traduza na verdade objectiva e, portanto, absoluta,
sera uma verdade capaz de criar no julgador a convic¢do necessdria para que este,
em conformidade com os factos provados e factos ndo provados, possa proferir uma

decisdo, optando pela condenacédo ou pela absolvigéo.

E tudo isto s6 se logra através do processo, sem 0 qual ndo nos seria possivel
alcancar essa verdade, sobretudo através dos mecanismos e instrumentos probatdrios
que este proporciona para a descoberta de tal verdade (meios de prova e meios de

obtencéo da prova).

Quanto a impossibilidade ideologica estardo em causa 0s préprios meios de prova,
mais concretamente a sua admissibilidade legal, num modelo processual como o que
hoje temos, ou seja, de natureza acusatéria, onde nem todos os meios ou formas de
provar um facto podem ser admissiveis e, portanto, existe uma verdadeira limitacdo

dos meios de prova.

Essa limitacdo tem sido o que permite afirmar que um processo penal concebido
nestes termos ndo permite alcancar a prova de determinados factos (por
inadmissibilidade dos meios de prova), 0 que nao sucederia no processo penal de

natureza inquisitoria, onde tais limitagGes ndo existiam®,

Resta-nos atender a impossibilidade pratica de alcancar a verdade, a qual também

consiste nos ja referidos limites que condicionam a aquisi¢cdo e valoracdo da prova.

E os argumentos que devem aduzir-se sdo os mesmos, desde logo, porque a verdade

gue se procura alcancar ndo €, como vimos, uma verdade absoluta, permitindo assim

68 SILVA, Germano Marques da — Curso ..., Vol. 2, p. 131, onde o autor, a propésito desta impossibilidade
de conhecimento refere “[...] ser impossivel alcangar a verdade pois que sendo o conhecimento uma
construcdo mental sem conexdo necessaria com os fendmenos do mundo real, ndo se pode configurar
um conhecimento verdadeiro de um facto.”

69 SILVA, Germano Marques da — Curso ..., Vol. 2, pp. 131 e ss., onde o autor utiliza também o termo
inoportunidade ideoldgica para caracterizar esta impossibilidade de alcangar a verdade: “A rejeigdo do
processo de tipo inquisitorio significaria que o préprio legislador aceita a inoportunidade ideoldgica de
alcancar a verdade, pois os limites probatérios que um processo de estrutura democratica estabelece
impossibilitariam de a alcangar.”
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“[...] estabelecer que verdades relativas e razoaveis podem ser concretamente

alcangadas”.”®

Neste sentido, a solucéo a tal impossibilidade de alcangar o conhecimento da verdade
NO processo, passara por conjugar harmoniosamente os limites que condicionam a
aquisicdo e valoracdo da prova, onde se inserem todo um conjunto de regras ou
normas legais e principios gerais de direito, com aquela que é a finalidade do processo
penal, ou seja, a descoberta da verdade material (adecuatio rei et intellectu).

2.4.2. PRINCIPIO DA IMEDIACAO

Aqui chegados, fard todo o sentido, determo-nos alguns instantes com o chamado
principio da imediacdo, um principio através do qual se atende a relacdo do tribunal
com a prova, exigindo-se que o julgador que vai julgar a causa oi¢a e veja, de forma

directa, a prova que é produzida a respeito dos factos.

So através da imediacao sera possivel romper com a margem de erro que possa ferir
a funcdo jurisdicional, maxime, no que respeita a actividade probat6ria, pois que
quanto mais imediata for essa relacdo do julgador com a prova, menor sera a

possibilidade de erro.

Em suma, o principio da imediacdo implica que a prova seja produzida diante do
tribunal e das partes, 0 que permite antever a extrema importancia que reveste a
audiéncia de julgamento, fase processual durante a qual, regra geral, se produzira a

prova.

De todo o modo, tal principio pode ser analisado segundo dois sentidos, o primeiro em

sentido subjectivo ou formal e, o segundo, em sentido objectivo ou material.

Em sentido subjectivo ou formal o principio da imediacdo prende-se com o modo

através do qual o julgador deve utilizar os meios de prova.

J& em sentido objectivo ou material, o principio da imediacdo refere-se aos meios de

prova, que o julgador pode e deve utilizar.

Ao exigir que o tribunal oi¢a e veja por si proprio a prova que hi-de ser produzida em

julgamento, entende-se que ao tribunal de apelagdo (Tribunais da Relacdo) seja

0 SILVA, Germano Marques da — Curso ..., Vol. 2, p.132.
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vedada a possibilidade de apreciar matéria de facto, pois que estes, salvaguardados

0S casos especialmente previstos na lei, apenas podem apreciar matéria de direito.

Assim, a valoracdo da prova implica que se atenda, antes de mais, aquele que é o
resultado probatério verificado em juizo (aos meios de prova que ai foram produzidos
e examinados, com excepcdo dos casos em que exista a chamada prova antecipada e
pré-constituida), respeitando a legalidade, ou seja, que as provas objecto de avaliacdo
tenham sido obtidas licitamente e em respeito pelas garantias constitucionais,
podendo o julgador, para formar a sua intima convic¢do, auxiliar-se das normas da

l6gica e das maximas de experiéncia’.

Atenta a passagem aqui realizada pelas principais caracteristicas dos principios
processuais que enformam o direito probaté6rio, sem prejuizo de se aprofundar mais
detalhadamente alguns deles ao longo da analise aqui levada a cabo, proceder-se-a
de seguida a abordagem da matéria respeitante ao 6nus da prova e ainda do

consagrado direito a prova.

2.5. ONUS DA PROVA

Ja ao falar-se sobre os principios processuais deu-se nota da importancia dos efeitos
decorrentes do 6nus da prova em matéria probatéria, dai que seja necessario tecer

algumas consideracdes acerca deste onus probandi.

A matéria respeitante ao 6nus da prova surge estreitamente ligada com os principios
do processo penal, em particular, o da descoberta da verdade material que, como
vimos, quer significar que a investigacéo dos factos nao pode ficar condicionada pela
actividade das partes, podendo o tribunal, sempre que o entender, solicitar a producao

de prova que se torne necessdria a descoberta da verdade material.

Trata-se de um principio processual que além de impor sobre o tribunal o dever de
comprovar os factos objecto da prova, também exige que esses mesmos factos sejam

esclarecidos.

Mas estreita relacdo também se verifica, como ja se disse, em relacdo ao principio da
presunc¢do da inocéncia, segundo o qual, sempre que ndo exista prova ou esta seja

insuficiente, devera o julgador decidir in dubio pro reo.

I PEREZ-CRUZ MARTIN, Agustin-Jesus [et al.] - Derecho procesal penal. 3.2 ed. Camino de Galar :
Aranzadi, 2014, p. 493 e ss.,”[...] lo que conlleva la obligaciéon, maxime si se trata de la prueba indiciaria,
de razonar el resultado probatério en la declaracion de hechos probados.”
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Ao falar do 6nus da prova pode entdo abrir-se a distincdo entre 6nus da prova em

sentido formal e énus da prova em sentido material.

Por um lado, trata-se do 6nus da prova (0 que no ordenamento juridico espanhol é
chamado de “carga de la prueba”) em sentido formal

[...] si el tema de la prueba nos indica el objeto de la misma (los hechos controvertidos),
las normas de la carga de la prueba nos establecen a cual de las partes, si a la
acusacion o a la defensa, corresponde realizar la actividad de la prueba sobre tales
hechos controvertidos?2.
Por outro lado, estaremos diante do 6nus da prova, em sentido material, quando essas
mesmas regras nos indicam qual das partes, se a defesa ou a acusacédo devera “[...]
soportar los efectos desfavorables de la sentencia en el supuesto de que alguno de los

citados hechos no resultara suficientemente probado en el juicio.””

Vistos estes dois sentidos, através dos quais o0 6nus da prova manifesta distintos

efeitos, sera de afastar, a priori, 0 seu sentido formal nos termos aqui enunciados.

E uma posicdo que decorre do mencionado principio da descoberta da verdade
material, onde além do tribunal ndo estar limitado pela vontade das partes, incumbe-

Ihe ainda comprovar e esclarecer os factos objecto de prova.

Na fase preliminar de investigacdo (durante o inquérito, portanto) o M.P., enquanto
orgdo ou entidade titular da accdo penal, deve sujeitar-se ao principio da legalidade
obrigando-se, dessa maneira, de forma imparcial e também por forca do principio da
presuncgédo da inocéncia, a considerar tanto a eventual condenagao do culpado como a

absolvicdo do inocente.

E por forca do principio da presuncéo da inocéncia que, de facto, existe a transposicéo

do 6nus da prova do lado da defesa para o lado da acusacao.

Assim, os factos constitutivos da pretensdo da acusacgdo héo-de ser provados por
esta, e ndo pelo acusado, cuja prova, por ser de factos negativos, lhe seria impossivel

(a chamada prova diabdlica).

SO depois de provados os factos constitutivos da pretensdo da acusagcdo € que

incumbirdq ao acusado (e nesse sentido volta a haver transposi¢do do 6nus da prova)

2 MORENO Catena, Victor [et al.] - El proceso penal: doctrina, jurisprudencia y formularios. Valencia :
Tirant lo Blanch, 2000, pp. 2266 e ss.
7 MORENO Catena, Victor [et al.] - El proceso penal ..., p. 2267.
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fazer prova da sua inocéncia, invocando, para tal, factos impeditivos, extintivos ou

excludentes.

Quanto ao 6nus da prova deve manter-se tudo o que foi dito, quanto aos meios de
prova legalmente admissiveis, sendo de rejeitar qualquer prova que tenha sido obtida

ilicitamente.

Esclareca-se, por ultimo, que quando a acusacdo ndo consiga fazer prova da
pretensao punitiva movida contra o acusado, o julgador devera decidir sempre pela
absolvicao deste (in dubio pro reo).

Outra situacdo podera ser aquela em que, de facto, a acusagdo fez prova da
pretensdo punitiva, mas néo logrou convencer o tribunal da mesma gerando, assim,
duavidas no julgador, caso em que também este decidira pela absolvicdo do acusado

(in dubio pro reo).

Para que possa, efectivamente, verificar-se a prolacdo de uma deciséo judicial
condenatdria devera ter sido produzida prova da pretenséo punitiva da acusagédo sem

gue o acusado tenha conseguido ilidir tal imputacao.

O dever ou a obrigagdo de provar sO releva no direito processual penal quando

analisado na perspectiva da acusagao.

E possivel entender melhor este onus probandi quando se acompanha de perto a sua
disciplina no processo civil, onde tal 6nus aparece como um “poder-dever”,

qualificacdo que pode e deve ser também transposta para o processo penal.

No processo civil, 0 6nus da prova aparece limitado por aquelas que séo as alegacdes
das partes, perante as quais o julgador assiste como um mero espectador, por forca

do principio do dispositivo.

O dever ou a obrigacéo de fazer prova dos factos constitutivos do direito cabe, nessa
medida, ao autor, incumbindo ao réu apenas invocar as excepgoes (meios de defesa)

gue julgue necessarios para assegurar a sua defesa.

Ao juiz, o qual se encontra, por assim dizer, de bracos atados, resta apenas tomar
conhecimento do processo tal e como este € configurado pelas partes, impedindo-o a
lei de trazer ao processo factos que ndo tenham sido alegados nem provados pelas

partes.
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Trata-se de uma perspectiva que ndo pode, de facto, merecer qualquer acolhimento
Nno que ao processo penal respeita, pois que este se rege por principios de natureza
completamente distinta, ndo se bastando, assim, com os factos alegados pelas partes,
0s quais podem revelar-se insuficientes para a descoberta da verdade.

A amplitude verificada no processo penal no que concerne a matéria de prova,
méxime, quanto aos actos de prova, ndo é fendmeno que possa considerar-se
recente, do Ultimo século, pois que j& durante a Idade Média, com a instituicdo da
Inquisicdo, eram notdrios e bastante evidentes os poderes que o julgador detinha.

Foi esse poder, de facto, que originou o aparecimento do sistema da prova legal,
através do qual se pretendeu por termo a arbitrariedade que assistia aos julgadores na

hora de apreciar e valorar a prova.

Regressando ao tema, 0 6nus da prova em processo penal sé pode relevar quando se
entenda este como um poder-dever que recai apenas sobre a parte acusatéria, e
nunca sobre a defesa, a quem seria muito dificil, sendo impossivel, fazer prova dos

chamados factos negativos (onde o acusado teria de demonstrar que néo é culpavel).

A prova que a acusagdo ndo consiga assim realizar nunca podera inverter este onus,
ou seja, fazer recair sobre a defesa o dever de demonstrar a sua inocéncia, pois que
diante de casos em que a acusagéo ndo logre provar a culpa do acusado ou, quando
prove, crie duvidas no julgador, o remédio que a lei prescreve sera sempre 0 mesmo,

devendo, portanto decidir in dubio pro reo.

2.6. DIREITO A PROVA

A natureza acusatoria do processo penal (e ndo de natureza inquisitéria ou mista,
como poderia suceder e sucede noutros ordenamentos juridicos) conduz ao
entendimento da prova consistir numa faculdade probatéria colocada ao dispor de
todos os sujeitos processuais que intervém no processo, onde faz entéo todo o sentido

falar em participacéo activa na producao de prova.

Mesmo sendo caracterizado pela sua estrutura acusatéria ndo pode, como se
depreendera, atribuir a tal processo o caracter inter partes que parece manifestar o
processo civil, pois que aqui a natureza acusatoéria ndo existe nesse sentido puro de

colocar apenas nas partes a produgéo da prova.
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Como vimos, o processo penal de natureza acusatéria constante do nosso
ordenamento juridico obedece ao principio da descoberta da verdade e da
investigacao, permitindo assim ao julgador e, consequentemente, ao tribunal, actuar
de modo a poder ir mais além da vontade das partes, produzindo a prova que melhor

lhe aprouver.

O processo penal, no decorrer das fases processuais que véo tendo lugar, evidencia
essa inter-relagdo entre todos o0s sujeitos processuais, com mais ou menos

intensidade e amplitude, em atencdo e ordem ao objecto do processo.

Tanto o arguido como o assistente tém assim o direito de indicar a prova que
entendam necesséria para a prova da matéria de facto por eles invocada ou constante

do processo e, assim, para o primeiro

[...] o direito & prova é uma consequéncia do seu direito de defesa, de defender-se
provando; e na da acusacdo é também uma consequéncia do principio da presuncao
de inocéncia, ja que, se nado for afastada a presunc¢éo, o arguido devera ser absolvido,
por falta da acusacéo.”™
Numa primeira fase de investigacdo, resultante da abertura de inquérito por for¢ca da
noticia do crime, em que 0s actos probatorios estdo fortemente concentrados na
titularidade do MP, entende-se que o arguido assista ao processo ainda de uma forma
bastante passiva e até inoperante, pois que o objecto do processo ainda ndo se
encontra delimitado, de todo o modo, nunca lhe incumbindo a ele a prova de quaisquer
factos, mas antes ao MP, que é quem dirige a fase de inquérito (salvaguardando-se os
casos excepcionais em que o juiz de instrucdo pode intervir, autorizando a pratica de
determinados actos de prova),” onde ganha especial relevo, como se viu, o principio

in dubio pro reo.

E assim bastante reduzida,’® nesta fase inicial ou prévia, a amplitude do direito & prova
que assiste ao arguido (vd. arts. 98.2, n.° 1 e 268.°, n.° 2, ambos do CPP), o que nao
impede o mesmo de indicar a produgéo de prova que entenda necesséria, solicitagdo
que estara dependente de quem dirige o inquérito, ou seja, do MP, verificando-se os
mesmos condicionalismos processuais também em relacdo aos demais sujeitos

processuais.

J& em fases como a da instru¢éo, sempre e quando tenha lugar, atento o seu caracter

facultativo, os actos de prova que venham a ser indicados pelos sujeitos processuais

74 SILVA, Germano Marques da - Curso ..., Vol. 2, p. 133.
75 Vd. art.° do 268.° do CPP.
76 Mais o serd nos casos de segredo de justica (art.° 86.°, do CPP).
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passam a ter que passar pelo crivo do juiz de instrucdo, sendo este quem decidira da

sua admissao no processo (art.° 291.° do CPP).

Por dltimo, a fase de julgamento onde, de facto, o juiz de julgamento encontra ja o
objecto da prova delimitado, em obediéncia a acusacgédo, tanto a defesa’’ (arguido)
como a acusacéo’® (MP) revelam um papel fundamental, competindo-lhes apresentar
0s meios de prova que sustentem as suas alegacdes de facto, com a particularidade
de que na insuficiéncia ou falta de prova o julgador decidira in dubio pro reo.

E, de facto, o que resulta, e bem, do art.° 291.°, n.° 2, do CPP, que refere

O juiz indefere os actos requeridos que entenda n&o interessarem a instrucao ou
servirem apenas para protelar o andamento do processo e pratica ou ordena
oficiosamente aqueles que considerar Uteis,
disposicéo através da qual o legislador quis acautelar a producdo de prova, abrindo
assim a distingdo entre o que possa ser ou ndo imprescindivel para a descoberta da

verdade, maxime, para a boa e correcta decisao da causa.

Dai que a prova deva ser produzida em funcdo do objecto da prova, respeitando,
portanto, os factos probandos sobre os quais irdo ser produzidos os meios de prova

indicados pelos sujeitos processuais.

Idéntica disposi¢cdo se encontra na fase de julgamento onde, de facto, além daqueles
casos em que o0 meio de prova seja legalmente inadmissivel, outros casos existem em
gque a sua producdo pode acabar por ser irrelevante para a descoberta da verdade,
pois como dispde o art.° 340.°, n.° 3, do CPP, “[...] os requerimentos de prova séo
indeferidos por despacho quando a prova ou o respectivo meio forem legalmente
inadmissiveis’”, prescrevendo remédio idéntico as als. a), b), c) e d), do n.° 4, do

referido normativo quando referem:

As provas requeridas ja podiam ter sido juntas ou arroladas com a acusagdo ou a
contestacdo, excepto se o tribunal entender que sdo indispensaveis a descoberta da
verdade e boa decis@o da causa; As provas requeridas sao irrelevantes ou supérfluas;
O meio de prova é inadequado, de obtencdo impossivel ou muito duvidosa; ou O
requerimento tem finalidade meramente dilatéria®°.

77Vd. art.° 315.° do CPP.

78vd. art.° 283.%, n.° 3 do CPP.

79 O que resulta do principio da legalidade (vd. arts. 125.° e 292.°, ambos do CPP).

80 SILVA, Germano Marques da - Curso ..., Vol. 2, p. 135: “A irrelevancia equivale a falta de pertinéncia
da prova requerida com o thema probandi e a superfluidade que a prova requerida apenas confirmaria
desnecessariamente a convicgdo ja formada”; "A inadequacgéo tem que ver com a inidoneidade do meio
para prova do facto a que se destina”; “A inobtenibilidade significa que o meio de prova é de obtencéo

impossivel ou muito duvidosa.”

José Luis Guerrero Guerra 58



A livre apreciacao da prova em processo penal em especial a prova pericial

A propdsito dos limites constantes deste art.° 340.°, do CPP, designadamente, quanto
a irrelevancia e a superfluidade, tem vindo a pér-se em causa a sua aplicagdo em
termos de poder justificar uma restricdo ao direito a prova, existindo a ideia de que tais
limites podem consubstanciar verdadeiras arbitrariedades por parte dos julgadores,

tema que adiante analisaremos com maior acuidade e detalhe.

Pode, pois, falar-se de arbitrarias limitacbes do direito & prova, o que € manifesto na
Optica do julgador, dos tribunais que

[...] pressionados pela acumulacdo de processos, considerem supérflua a prova,
sobretudo a testemunhal, sem se aperceberem previamente do que a testemunha sabe
sobre os factos. E erro grave e limitagdo inadmissivel do direito da acusagédo e da
defesa a producédo de prova. Os demais sujeitos processuais nunca sabem qual é no
momento a convicgao ja formada pelo julgador e por isso s6 em termos muito limitados
€ de admitir que o tribunal possa, enquanto ndo se apercebe do que a testemunha
sabe sobre os factos, impedir o depoimento com o pretexto da sua superfluidade, pois
frequentemente ndo o é, e ninguém melhor do que o sujeito que o apresenta pode
avaliar do interesse do depoimento8?,

Na mesma linha de raciocinio do anteriormente dito, a propdésito da permeabilidade
que o principio da descoberta da verdade garante aos sujeitos processuais na hora de
poderem produzir a prova que entenderem necessaria para a prova da matéria de

facto, ser4d também pertinente dar conta das limitagdes que o direito a prova vai
sofrendo ao longo das distintas fases processuais.

Essa limitacdo é logo verificada com o inquérito, fase processual onde o poder de
admitir a prova indicada pelos sujeitos processuais reside fundamentalmente no MP,

s6 excepcionalmente pertencendo ao juiz de instrugéo.

Na fase da instrugdo, € um poder que continua a ser muito ténue, uma vez que a
admissibilidade dos meios de prova fica dependente da vontade do juiz de instrucao,

cuja decisdo de indeferimento s6 admite reclamacéao (vd. art.° 291.° do CPP).

Assim, a poder afirmar-se um verdadeiro direito a prova s6 o sera na fase de
julgamento, pois “[...] é nesta fase que se afirma de pleno o direito das partes a
oferecerem as provas que entendam pertinentes e que sé podem ser rejeitadas se

ocorrerem os fundamentos legais para essa rejeigao pelo tribunal.”®?

81 SILVA, Germano Marques da - Curso ..., Vol. 2, p. 135.
82 SILVA, Germano Marques da - Curso ..., Vol. 2, p. 135.
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2.7. O OBJECTO DA PROVA
O n.°1, do art.° 124, do CPP, dispbe que:

Constituem objecto da prova todos os factos juridicamente relevantes para a existéncia
ou inexisténcia do crime, a punibilidade ou n&o punibilidade do arguido e a
determinacéo da pena ou da medida de seguranca aplicaveis.
Da leitura deste preceito legal facilmente se depreende que a prova ndo podera
interessar todo e qualquer facto, mas antes os factos a que alude a referida disposicéo
legal, ou seja, os factos juridicamente relevantes, que constituem, assim, o objecto da

prova.

O estudo do objecto da prova reveste a maior importancia para a discussao aqui
trazida, uma vez que serd sobre esses factos juridicamente relevantes que incidira a
apreciacdo do julgador, maxime, no momento de valorar liviemente as provas

produzidas em julgamento.

A prova, por si sO, revela-se incapaz de assegurar aquela que € a sua funcgéo
demonstrativa dos factos (juridicamente relevantes), carecendo, portanto, de um meio

através do qual possa conseguir tornar-se valida e eficaz.

E nesse sentido que a prova e 0 processo aparecem estreitamente interrelacionados,

sendo este Ultimo indispenséavel para a efectivacéo do direito.

“A deciséao judicial, meta a que se dirige o processo, consta, por isso de duas partes: a
verificacdo dos factos que condicionam a aplicacdo do direito e a aplicagdo do

direito”83.

Sabendo que os factos que interessam a prova serdo os juridicamente relevantes,
importara também indagar sobre a natureza deste tipo de factos, uma vez que neles

se baseia e fundamenta toda a actividade probatéria.
O art.° 341.°, do CC, sob a epigrafe “Funcéo das provas”, refere expressamente que:

As provas tém por funcdo a demonstracdo da realidade dos factos, podendo entédo
presumir-se que a justica da decisdo assenta primordialmente na verdade dos factos
admitida como pressuposto da aplicacdo do direito®.

83 FERREIRA, Manuel Cavaleiro de - Curso de processo penal. Lisboa : Dantbio, 1986. Vol. 2, p. 203.
8 FERREIRA, Manuel Cavaleiro de - Curso ..., Vol. 2, p. 203.
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Qual seria a funcdo das provas sendo essa, ou seja, a de permitir dar como provados
ou ndo provados determinados factos, em ordem a permitir ao julgador formar a sua

convicgao.

E importante ter em linha de conta a distingdo que é feita, a proposito da
demonstragéo da realidade dos factos, do que pode ser denominado, por um lado, por
juizo histérico e, por outro lado, por juizo l6gico®.

Tanto um como outro visam 0 mesmo objectivo, até porque “[...] demonstrar a
realidade dos factos que interessa conhecer para aplicacao do direito é alcancar um

juizo de certeza sobre esses factos, ou seja, a verdade™®.

Se 0 juizo histérico parte da verificacdo de factos, procurando apurar se estes se
verificaram ou ndo num determinado momento espéacio-temporal, ja o juizo légico leva
a pressupor a existéncia desses factos, da-os como verificados e, por essa ordem de

razao, certos.

Se no ambito do juizo histdrico lidamos com alguma, para ndo dizer muita, margem
para duavidas, no que respeita ao juizo logico “[...] e pressuposta a certeza das

premissas, a conclusdo do silogismo é exacta™®’.

Tudo se prende, eventualmente, com o que ao juizo humano é possivel alcangar, isto
atendendo aos diferentes graus de verdade que é possivel chegar, em alguns casos
verdades absolutas (objectivas), noutros casos, nao absolutas, isto é, relativas

(subjectivas) e, portanto, capazes de abranger as convic¢des do julgador.

Bem se compreende que o legislador tenha querido fazer referéncia no art.° 127.°, do
CPP, a conviccdo e ndo a verdade absoluta, pois que para a demonstracdo da
realidade dos factos basta um juizo de certeza sobre esses factos, “[...] uma opinido
de certeza, ou seja, uma convicgdo”®, salientando-se ainda que “[...] para que possa
falar-se de convicgdo € necessario que o tribunal se tenha convencido da verdade dos

factos, € necessario que ndo tenha duvida razoavel"®.

A questdo que se coloca, e que de momento fica em aberto, € a de determinar qual o

grau, o minimo denominador comum de convencimento com que se basta o julgador,

8 FERREIRA, Manuel Cavaleiro de - Curso ..., Vol. 2, p. 204.

86 FERREIRA, Manuel Cavaleiro de - Curso ..., Vol. 2, p. 204, referindo ainda o autor que: “Verdade ¢ a
correspondéncia do juizo formado com a realidade”.

87 FERREIRA, Manuel Cavaleiro de — Curso ..., Vol. 2, p. 204: “O juizo historico respeita a verificagéo de
factos e por isso mesmo pode conduzir a resultado inseguro, a uma certeza, ndo absoluta, mas relativa”.
88 FERREIRA, Manuel Cavaleiro de - Curso ..., Vol. 2, p. 204.

89 EIRAS, Henrique, coment. - O principio ..., pp. 65 e ss.
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para que possa decidir de uma forma fundamentada, em obediéncia a critérios como o
da legalidade e da seguranca juridica, pois que no ordenamento juridico portugués
tanto a lei processual penal como a propria CRP exigem distintos graus de convicc¢éo:
indicios fortes (art.° 27.°, n.° 3, al. b), da CRP, arts. 200.°, n.° 1, 201.°, n.° 1, e 202.°, n.°
1, al. a), do CPP), sinais claros (art.° 256.°, n°s. 2 e 3, do CPP), indicios suficientes
(arts. 277.°,n.° 2, 283.°, n.° 1, 285.%, n.° 2, 298.°, 302.°, n.° 4, 308.°, n.° 1, 391.°-A, n.°
1, do CPP), e indicios (171.5, n.° 1, 174.°, n.%. 1 e 2, 246.°, n.° 5, al. a), do CPP)%.

Tais expressdes referem-se, como se disse, aos distintos graus de convic¢do que
estardo ao alcance do julgador, matéria que sera tratada mais adiante, quando se
atenda a formacé&o da convic¢ao do julgador.

Chegados aqui, sera de particular relevo ter presentes as implicacdes decorrentes da
relag@o entre a nog&do ou conceito de prova e a apreciagédo (que mais ndo € do que um
juizo) da mesma, consoante se adopte o sistema da livre apreciacdo da prova ou o

modelo da prova legal, adiantando-se, desde ja, que

A livre convicg8o do juiz ndo pode significar, nem significa, a substituicdo da certeza
objectiva como finalidade da prova, por uma convic¢do subjectiva, incondicionada, e
desligada de regras legais, de regras de légica baseadas na experiéncia, que formam o
contetddo de um direito probatério substantivo®l.
O actual CPP prevé no seu Livro lll, sob o titulo “Da Prova”, todo um conjunto de
principios e regras juridicas que disciplinam o regime da prova, sendo, de facto, a
partir dos arts. 124.° e ss. do referido codigo que tal vai sucedendo, comegando por

constar do “Titulo | - Disposicdes gerais” 0 que deve entender-se por objecto da prova.

De todo 0 modo, e antes de entrar na matéria que possa constituir objecto da prova,
sera necessario atentar no proprio conceito de prova, vendo assim em que medida o

termo “prova” é utilizado, quer pela doutrina, quer pela jurisprudéncia.

Se 0 processo penal sentiu a necessidade de dedicar um livro a matéria respeitante a
prova, de uma forma autbnoma e ndo em dependéncia ou subordinacdo a outras
matérias, é porque as questdes respeitantes ao direito probatério serdo, como adiante
melhor se ver4, de extrema importancia para o processo (ndo sé para 0 processo
penal mas também para o processo civil, onde, de facto, a prova foi tratada num

primeiro momento).

9% ALBUQUERQUE, Paulo Sérgio Pinto de, coment. - Artigo 127.°..., p. 329.
91 FERREIRA, Manuel Cavaleiro de - Curso ..., Vol. 2, p. 204.
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Mas se € verdade que o processo penal necessita da prova, o contrario também nao
deixa de ser certo, uma vez que a prova s6 ganha vida quando inserida dentro de um

determinado procedimento.

“O processo destina-se a aplicagdo do direito; a aplicacdo do direito tem por objecto
realidades de facto™?, e aqui sim vamos ao encontro do espirito da lei quando
caracteriza e define o que deve entender-se por objecto da prova, onde é atribuido
certo efeito juridico®® a um determinado tipo ou modalidade de factos.

A lei processual fala assim de factos juridicamente relevantes, os quais permitirdo
apurar da existéncia ou inexisténcia do crime, a punibilidade ou n&o punibilidade do
arguido e a determinacdo da pena ou da medida de seguranca aplicaveis (vd. art.°
124.° n.° 1, do CPP).

E relevante, a este nivel, fazer referéncia a estrutura que constitui a norma juridica, ou
seja, a previsdo, onde o legislador atendeu as situagfes concretas da vida (aos
factos), e a estatuicdo, donde resultam os efeitos juridicos a aplicar a verificagéo de

uma dada realidade factual®.

Para que possa determinar-se os factos que constituem objecto de prova (os
juridicamente relevantes) tera entdo um papel fundamental a actividade probatéria, a
partir da qual se podera aferir da verificagdo ou n&o verificacdo do facto ou factos

exigidos pela estatuicdo, a chamada premissa menor do silogismo judiciério.
No silogismo judiciério,

[...] a premissa menor ... é precisamente constituida pela situagdo concreta, factual,
subsumivel a premissa maior que é constituida pela previsdo normativa. A aplicacéo
das consequéncias juridicas previstas na norma (estatuicdo) estd pois dependente da
prévia demonstracéo da ocorréncia dos factos descritos hipoteticamente na previsdo da
norma®,

Ha entdo que comecar por cuidar da primeira parte, de que atrés se falava, aquando
da deciséo judicial (a verificacdo dos factos que condicionam a aplicagédo do direito), o

que s6 é possivel com o recurso ao direito substantivo, nomeadamente, ao art.° 341.°,

do CC®%, de onde resulta a funcéo das provas.

92 FERREIRA, Manuel Cavaleiro de - Curso ..., Vol.2, p. 203.

9 SILVA, Germano Marques da - Curso ..., Vol. 2, p. 109.

94 SILVA, Germano Marques da - Curso ..., Vol. 2, pp. 109 e ss.

9 SILVA, Germano Marques da - Curso ..., Vol. 2, p. 135. p. 110.

9% FERREIRA, Manuel Cavaleiro de - Curso ..., Vol. 2, p. 203: “Nesta defini¢cio, a prova € tomada como o
resultado da apreciagdo dos meios de prova”.
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Sabendo que a funcdo das provas assume caracter demonstrativo, visando, portanto,
demonstrar os factos que interessam realmente ao processo penal (os juridicamente
relevantes), entdo facilmente se depreende que o objecto da prova e a funcdo da
prova estao intimamente ligados, pois que sé serd possivel delimitar o primeiro em

fungéo da segunda.

De todo o conjunto de factos que possam ser carreados para 0 processo pelos sujeitos
processuais (seja, pelo assistente, pelo arguido, pelo M.P. ou pelo juiz) s6 com a
actividade probatoria € que se poderd apurar e determinar qual ou quais o facto ou

factos® que possam vir a ser considerados juridicamente relevantes para o processo.

Esta demonstracao da realidade dos factos que assiste a prova pode entdo ser vista
como funcdo imediata da prova,® cabendo-lhe, no entanto, outras funcdes (que

podemos chamar de mediatas), pois a prova

[...] entendida como actividade probatéria, é também garantia de realizacdo de um
processo justo, de eliminagéo do arbitrio, quer enquanto a demonstracéo da realidade
dos factos ndo ha-de procurar-se a qualquer pre¢co, mas apenas através de meios
licitos, quer enquanto através da obrigatoriedade de fundamentacdo das decisdes de
facto permite a sua fiscalizacéo através dos diversos mecanismos de controlo de que
dispOe a sociedade®.

Outra questdo que urge clarificar € a relativa aos varios sentidos que o conceito de
prova possa apresentar, pois que ela pode surgir de distintas formas, como meio de

prova, como actividade probatéria ou ainda como resultado probatério, sentidos que

adiante melhor se clarificardo.

Em comparagdo com o regime processual civil pode afirmar-se uma verdadeira
inversdo de papéis, uma vez que no processo civil vigora o principio do dispositivo,
onde cabe as partes carrear para 0 processo os factos que sustentam e constituem o
direito por elas invocado, contrariamente ao processo penal, onde vigora o principio da

descoberta da verdade e da investigacéo!, pois que

[...] em processo penal, pelo menos na fase de investigacdo pré-acusatoéria, o que
importa € averiguar quais foram os factos praticados e ndo em convencer o MP da

97 SILVA, Germano Marques da - Curso ..., Vol. 2, p. 110: “[...] em processo civil 0 que é objecto da prova
sdo as alegacdes de facto feitas pelas partes e ndo os proprios factos, o que parece correcto, mas nao
assim em processo penal”.

9 SILVA, Germano Marques da - Curso ..., Vol. 2, p. 110.

9 SILVA, Germano Marques da - Curso ..., Vol. 2, p. 110.

100 SILVA, Germano Marques da - Curso ..., Vol. 2, p. 127: “[...] significa que, em Ultima instancia, recai
sobre o juiz 0 encargo de investigar e esclarecer oficiosamente o facto submetido a julgamento.”
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correspondéncia ou ndo aos factos historicos de qualquer versdo que deles seja
feitalol,

E esse 0 espirito da lei constante do art.° 340.°, n.° 1, do CPP, quando refere que:

O tribunal ordena, oficiosamente ou a requerimento, a producdo de todos os meios de
prova cujo conhecimento se lhe afigure necessario a descoberta da verdade e a boa
decisdo da causa'®?.
N&o nos interessa aqui fazer uma descricdo e analise profunda de todo o regime do
processo penal, o que seria até impossivel, mas serd relevante tecer algumas
consideracbes acerca de alguns momentos processuais como, por exemplo, o relativo

a acusacao (vd. arts. 283.° e ss. do CPP).

Com a acusacdo passam a estar definidos, em principio, os factos que constituem o
objecto do processo (os factos juridicamente relevantes), pondo-se fim a fase de
investigacdo pré-acusatoria que Ihe precedeu (desenvolvida e materializada através
do respectivo inquérito, como consta dos arts. 262.° e ss., do CPP), onde o que agora
“[...] importa é convencer o juiz da exactiddo das alegacdes de facto feitas pela
acusacédo e pela defesa, mas ndo nos mesmos termos que no processo civil, pois a
descoberta de novos factos que alterem o objecto do processo nao € irrelevante”
193(vd. arts. 358.° e ss., do CPP).

Por dltimo, ndo deixe de se fazer referéncia a circunstancia de ndo ser possivel
sustentar a acusacdo, ou seja, aqueles casos em que nao existe uma prova
suficientemente capaz do ponto de vista da indiciacdo ou da acusacdo, situacdes em
gue o juiz devera decidir, mais uma vez, pela inocéncia do suspeito ou do acusado (in

dubio pro reo).

E, de facto, um dever que se impde ao julgador por forca da lei fundamental,
nomeadamente, segundo o disposto no art.° 32.°, n.° 2, da CRP, que consagra, além
deste principio probatério, uma garantia, pois que “S6 a prova dos factos imputados,
produzida legalmente, pode servir para destruir a presungdo provisoria de

inocéncia."”%4

101 SILVA, Germano Marques da - Curso ..., Vol. 2, p. 110.

102 vd, ainda os arts. 323.°, als. a) e b), 53.°,n.° 1, 158.°,179.,n.° 1, 181.5, n.° 1, 18.°, n.° 1 e 229.°, todos
do CPP.

103 SILVA, Germano Marques da - Curso ..., Vol. 2, p. 110.

104 SILVA, Germano Marques da - Curso ..., Vol. 2, pp. 121 e ss.
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A analise que é feita a propdsito do objecto da prova em processo penal difere, em
grande parte, daquelas que sejam as conclusfes que possam retirar-se do processo

civil.

E a razdo de ser deste distanciamento prende-se, obviamente, com os principios

perante os quais um e outro ramo do direito adjectivo respondem.

O processo penal ndo pode, assim, amparar-se Nnos principios respeitantes ao
processo civil, maxime, no principio do dispositivo, pois que o0 objecto do processo
penal mostra-se indisponivel, relevando antes principios como o da oficiosidade ou o

da descoberta da verdade (material).

Em suma, o que estd em causa € que a introducdo de factos (novos) no processo
penal ndo fique sujeita nem limitada pelas alega¢fes das partes, podendo o tribunal,
sempre que o entender, trazer ao processo 0s factos que julgue ser juridicamente

relevantes para a descoberta da verdade (material)1.

O objecto da prova, o chamado thema probandi, além de comportar os factos
juridicamente relevantes (que séo os factos objecto do processo e da decisao judicial),
compreende ainda as maximas ou principios da experiéncia e, inclusive, algumas

normas juridicas.

E por isso que as maximas da experiéncia, que tém que ver com o conhecimento
especializado de uma determinada matéria, apenas se logrardo provar através da

intervengéo dos peritos.

De todo o modo, o objecto (principal) do processo penal que interessa a discussao é o
gque se prende imediatamente com aquilo que séo as alega¢des aduzidas pelas partes,
quer pela defesa, quer pela acusacdo, das quais resultam os factos que cabera ao

julgador decidir, se constituem ou néao objecto de prova.

A tarefa que preliminarmente se imp&e ao julgador é, pois, a de comprovacdo dos
factos constantes das alegacfes das partes, sobretudo naquelas circunstancias em
gque as partes ndo tenham conseguido fazer adequadamente a prova do alegado nas

suas pretensoes.

Nesse sentido pode relevar a distingdo que é feita entre factos constitutivos, factos

extintivos e ainda entre factos impeditivos.

105 MORENO Catena, Victor [et al.] - El proceso penal ..., p. 2261, contra a transposi¢do da teoria da
prova constituida em processo civil.
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Quanto aos factos a provar, os chamados factos probandos, tenha-se ainda em conta
a distingao entre factos probandos internos ou subjectivos e factos probandos externos
ou objectivos.

E uma distingdo que s6 releva quando se atenda ao facto em sentido estrito e, assim,
nos primeiros estar4 em causa a prova de aspectos internos ou psiquicos, como por
exemplo, o dolo ou a negligéncia, ao passo que nos segundos estara em causa, a
prova de algo que pertence ao mundo exterior, a prova, por exemplo, do facto

material.

Independentemente das distingdes aqui levadas a cabo quanto aos factos objecto do
processo penal, a ideia que deve reter-se € a de que todos eles carecem de prova e, a

ser possivel, segundo provas directas.

E verdade que a prova directa de um facto probando externo pode parecer facil (a
prova de uma obrigacdo constante de um documento facilmente seria feita com a

mera indicacdo desse meio de prova, ou seja, através da prova documental).

O que ja ndo sucederia em relacdo aos mencionados factos probandos internos, cuja
natureza ndo permite a producdo de todo e qualquer meio de prova, muito menos de
uma forma directa, uma vez que tais factos se prendem com manifestagbes da
psicologia individual (pensamentos, desejos, sentimentos, emogdes, impulsos, entre

outros) 1%,

Ainda quanto aos factos probandos internos refira-se que a sua prova e,
consequentemente, a sua fixacdo, s6 sera possivel realizar quando o julgador, ao
elaborar a decisao judicial, tome por base um juizo légico realizado a partir dos factos

probandos externos, que tenham sido logrados provar através de provas directas.

Por ultimo, dizer que esta forma ou meio de fixagdo dos factos probandos internos ou
subjectivos, tem sido entendido, tanto pela doutrina como pela jurisprudéncia, como

um “juizo de valor”, e ndo como um meio de prova indirecto'®’.

Podera ainda falar-se, contrariamente ao entendimento supra referido, em “juizo de
inferéncia”, o que também nos parece mais correcto, alertando-se para o facto do juizo

de valor respeitar & constata¢do dos elementos normativos do tipo penal.

106 MORENO Catena, Victor [et al.] - El proceso penal ..., p. 2262.
107 MORENO Catena, Victor [et al.] - El proceso penal ..., p. 2263: “[...] denominacion que reserva para
designar unicamente la prueba por esta via de los hechos externos.”
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A par da questado relacionada com as operagfes nas quais se baseiam os elementos
subjectivos e 0s elementos objectivos, coloca-se uma outra, a referente aos elementos
normativos, 0s quais exigem uma operacdo mental mais complexa, o que usualmente

tem sido denominado por valoracao.

Estdo em causa os elementos internos ou subjectivos constantes da descri¢ao tipica,
de todas as maneiras, geradores de factos que carecem de ser provados, mesmo que

através do recurso a meios de prova indirecta ou indiciaria.

No que concerne ao que foi anteriormente exposto deve ter-se presente que o
conceito de prova apresenta distintas significagdes consoante a perspectiva ou sentido
com gque se atenda a palavra prova: enquanto actividade probatoria, enquanto meio de

prova ou enquanto resultado.

De todo o modo, a fungcdo da prova serd sempre a mesma, tal como refere o art.°
341.°, do CC, cabendo-lhe entdo a demonstragdo da realidade dos factos, os
juridicamente relevantes, nos termos do art.° 124.°, do CPP, incluindo-se ainda aqui
agueles “[...] factos de que se possa inferir a existéncia de outros ... mesmo os
chamados factos notdrios, visto que a notoriedade tem de ser alegada para poder ser

contraditada em audiéncia”'®8.
Assim, a prova

[...] na sua concluséo, é demonstracdo da realidade dos factos e € um juizo de certeza;
a probabilidade corresponde um juizo de opinido, e a possibilidade mais ou menos
fundamentada e que por isso consente muitos graus, corresponde um juizo de
suspeital®,

2.8. O CONCEITO DE PROVA

Ao falar da prova, a primeira davida que surge é, portanto, a de qual o sentido a
atribuir a prépria palavra prova, podendo esta surgir, como a maioria da doutrina o

refere, em trés sentidos:
a) A prova enquanto actividade probatoria;
b) A prova enquanto meio de prova,

c) A prova enquanto resultado.

108 EIRAS, Henrique, coment. - O principio ..., p. 137: “O facto criminoso nunca pode ser considerado
facto notdrio para efeitos de exclusdo da pena”.
109 EIRAS, Henrique, coment. - O principio ..., p. 137.
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Comecemos por abordar a prova enquanto actividade probatoria, ou seja, a prova
enquanto todo o conjunto de actos, interligados entre si, tendentes a permitir “[...]

conduzir a entidade decisora a formar a sua convicgao™*1°,

Praticam-se, portanto, toda uma série de actos (de prova ou probatérios) que
permitem ao julgador formar a sua conviccdo sobre a demonstracdo e,
consequentemente, a realidade dos factos, sempre e quando os meios de prova

produzidos permitam retirar as conclusdes necessérias, entendendo-se que

O juiz tem de orientar a producao de prova para a busca da verdade material e, ao
decidir, ha-de fundamentar as suas decisdes: a apreciacdo da prova que fizer ha-de
reconduzir-se a critérios objectivos, controlaveis através da motivagao!!.

Ora, esta busca da verdade material prende-se e estd relacionada com o ja

mencionado principio da descoberta da verdade material e da investigagéo, o qual

[...] significa que a actividade investigatéria do tribunal ndo é limitada pelos elementos
de facto carreados para o processo pelos outros sujeitos processuais, que o tribunal
pode, autonomamente, trazer ao processo as circunstancias que devam reputar-se
relevantes!'?,
A questdo da oficiosidade da prova, que permite ao julgador ir além da vontade das
partes, é o que possibilita afirmar a supremacia do principio da descoberta da verdade

em atenc¢do a outros principios como, por exemplo, o do dispositivo.

Segue-se a prova enquanto meio de prova, ou seja, a prova como instrumento!*® que
permite ao julgador formar a sua convic¢ao sobre os factos, tendo para tal, o legislador
previsto expressamente, ainda que de forma ndo taxativa, os distintos meios que
podem levar a producéo de prova (cfr. arts. 128.° a 170.°, do CPP), sempre e quando
se respeitem 0s critérios substantivos gerais do art.° 340.°, do CPP, de que atras se

falava.

Assim, atendendo a esta regra da nao taxatividade dos meios de prova (e que também
se verifica no que respeita aos meios de obtencdo de prova), serad oportuno abrir a
distincdo entre meios de prova tipicos (como o séo, por exemplo, a prova testemunhal,
a prova pericial, a prova documental, entre outras) e meios de prova atipicos,
impondo-se, no entanto, que se respeitem, em ambos 0s casos, os limites do art.°
126.°, do CPP (Métodos proibidos de prova).

110 EIRAS, Henrique, coment. - O principio ..., p. 135.
111 EIRAS, Henrique, coment. - O principio ..., p. 65.

112 EIRAS, Henrique, coment. - O principio ..., p.138.
113 EIRAS, Henrique, coment. - O principio ..., p. 135.
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E importante esclarecer que meios de prova'* e meios de obtencdo de prova
correspondem a realidades diferentes, tendo o CPP portugués acompanhado de perto

aguela que foi a solucao italiana, pois, tanto num ordenamento como no outro

Sao meios de prova ... a prova testemunhal (testimonianza), as declaracdes do
arguido, do assistente e das partes civis (esame delle parti), a acareacédo (confronti), o
reconhecimento (ricognizione), a reconstituicdo do facto (esperimenti giudiziali), a
pericia (perizia) e o documento (documenti)115,

Quanto aos meios de obtencéo de prova a solucdo também acabou por ser a mesma,
cabendo tanto num ordenamento como noutro “[...] o exame (ispezioni), a revista e a

busca (perquisizioni personali e locali), a apreenséo (sequestri), e a escuta telefénica

(intercettazioni di conversazioni o comunicazioni)™,

Por dltimo, surge a prova enquanto resultado, ou seja, como a “[...] conviccao da

entidade decisora acerca da existéncia ou inexisténcia de factos juridico-criminais™?’.

Até ao momento foram expostas ou apresentadas aquelas que sdo as principais
caracteristicas dos sistemas ou modelos de valoragdo da prova em processo penal,
tanto as respeitantes a prova livre como a prova legal, entrando de seguida, de uma
forma aprofundada, naqueles que sé@o os tracos gerais da nossa discussao, fazendo,
portanto, uma passagem pelas principais preocupacdes em matéria probatoria: o
objecto da prova, a funcdo da prova, o conceito de prova, tudo de modo a permitir
entender melhor a andlise que agora se segue, relativa a formacao da convic¢do do
julgador.

114 FERREIRA, Manuel Cavaleiro de — Curso ..., Vol. 2, p. 208: “Os meios de prova sdo pessoas ou
coisas, e a prova diz-se entdo prova pessoal € prova real”.

115 ALBUQUERQUE, Paulo Sérgio Pinto de, coment. - Artigo 127.°..., p. 315.

116 ALBUQUERQUE, Paulo Sérgio Pinto de, coment. - Artigo 127.°..., p. 315.

117 EIRAS, Henrique, coment. - O principio..., p. 135.
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3. A FORMACAO DA CONVICCAO DO JULGADOR

3.1. GRAUS DE CONVICGCAO DO JULGADOR
3.1.1. INDICIOS OU SUSPEITAS

Os varios sentidos com que pode surgir a prova em processo penal permitem localizar
melhor a analise que se pretende aqui levar a cabo, sendo agora necessario determo-
nos com os jA mencionados graus de conviccdo do julgador, desde logo, com as

expressdes de indicios ou suspeitas.

Quer a expressao de indicios quer a de suspeitas acabam por merecer 0 mesmo
tratamento juridico, uma vez que a lei processual penal equipara-as, como bem resulta

do disposto no art.° 1.°, al. e), do CPP.

Ainda que a propria lei as equipare ha, contudo, que clarificar o que pretendem
significar quer uma quer outra exigéncia probatoria, a indiciacao suficiente, de que a lei
nos fala, parecendo o conceito apontar naquilo a que se tem chamado de
possibilidade razoavel'® de se terem verificado os pressupostos de que depende a
aplicagdo ao arguido, em resultado dos meios de prova produzidos, de uma pena ou
de uma medida de seguranca.

A prova tem de ser sempre plena, conduzir a convicgdo e ndo a simples admisséo de
maior probabilidade. Provado e provavel ou possivel sdo conceitos antitéticos dum
ponto de vista juridico. A certeza ndo € concilidvel com a reserva da verdade contréria.
Uma demonstracdo ndo é algo de graduavel; ou existe ou ndo existe.11°
O certo é que em atengcdo a fase processual em que nos encontremos, a lei vai
exigindo distintos graus de convicgdo, existindo assim circunstancias em que a propria

lei dispensa, pelo menos a priori, a prova dos factos!?°,

A prova por indicios constitui prova indiciaria e, nesse sentido, € prova em segundo
grau, de todo o modo, susceptivel de permitir fazer chegar certos factos (apurados
durante fases prévias ao julgamento) até ao julgamento, fase processual na qual ja

nao bastara essa indiciacdo mas sim a prova dos factos, “[...] pois que aquilo que esta

118 SILVA, Germano Marques da - Curso ..., Vol. 2, p. 117: “[...] a prova & a certeza moral dos factos
objecto do processo.”

119 SILVA, Germano Marques da - Curso ..., Vol. 2, p. 117.

120 |mportando reter critérios como os de verosimilhanca ou de fundada suspeita.
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provado ja ndo carece de prova e a acusacao e a pronuncia tornam apenas legitima a

discuss3o judicial da causa.” 12

Como se adivinha, a formacdo da conviccdo do julgador revela-se como um

procedimento complexo em que a objectividade continua a ser o expoente maximo

gue deve nortear a funcéo jurisdicional, desde logo, na hora de atender e considerar

as expressdes aqui em causa.

Ao atender a lei fundamental, a CRP, e a demais legislacdo penal e processual penal,

surgem, de facto, varias expressfes merecedoras de especial atencdo, desde logo,

por se referirem aos graus'?? de convicgdo de que falamos:

a)

b)

f)
9)

h)

)

K)

Prova além da presunc¢éao de inocéncia (artigo 32.°, n.° 2, da CRP, tal como
0 artigo 6.°, § 2.°, da CEDH)

Indicios fortes (artigo 27.°, n.° 3, al.2 b), da CRP, artigos 200.°, n.° 1, 201.°,
n.1, e 202.° n°1, al.2a), do CPP)

Sinais claros (artigo 256.2, n.° 2 e 3, do CPP)
Indicios fundados (artigo 174.°, n.° 5, al.2 a), do CPP)

Indicios suficientes (artigos 277.°, n.° 2, 283.°, n.° 1, 285.°, n.° 2, 298.°,
302.,n.° 4, 308.°,n.° 1, 391.°-A, n.° 1, do CPP)

Prova bastante (artigo 277.,n.° 1, do CPP)
Indicios (artigos 171.°,n° 1, 174° n°1e 2, 246.°,n.° 5, al. a), do CPP)

Imputacao (artigos 1.6, al.2f), 197.2,n.°1,198.° n°1,e199.°, n°1, do
CPP)

Suposicéo (artigo 210.° do CPP)

Fundado receio (artigos 142.°, n.° 1, 227.°,n.° 1, 228.°, n.° 2, 257.°, n.° 2,
al.2 b), do CPP), fundado motivo para recear (artigo 272.°. n.° 3, al.2 b), do
CPP)

Suspeitas fundadas (artigos 58.2, n.° 1, al.2 a), 250.°, 272.°, n.° 1, do CPP)

121 SILVA, Germano Marques da - Curso ..., Vol. 2, p. 118.
122 ALBUQUERQUE, Paulo Sérgio Pinto de, coment. - Artigo 127.°..., p. 329, onde acolhemos a distingdo
proposta pelo autor.
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[) Suspeito (artigo 27., n.° 1, al.2 g), da CRP, e artigo 1.°, al.2 €), do CPP)

Ainda que possam encontrar-se todas estas expressdes no ambito da lei processual,
nem todas elas correspondem a graus de convicgdo com relevancia no processo
penal, sendo antes preferivel e (til falar-se em quatro niveis'?® de convicgdo no nosso

ordenamento juridico:
a) Indicios para além da presuncao da inocéncia;
b) Indicios fortes ou sinais claros;
¢) Indicios suficientes ou prova bastante;

d) Indicios, indicios fundados, suspeitas, suspeitas fundadas, fundado receio,

imputagao do crime.

Nesta linha de raciocinio serd importante e fundamental delimitar o campo de
actuacdo e validade destes distintos graus de convicgdo, agora delimitados pelos
niveis acima identificados, afastando assim o entendimento da prova resultar de
presungdes legais, pois, como se disse, a prova deverd, regra geral, ser produzida em
sede de audiéncia de julgamento, ndo relevando, em principio, a indiciacdo suficiente
que possa ter tido lugar nas fases anteriores, muito menos, que a partir dessa
indiciacdo possa presumir-se a prova de qualquer facto que venha a fundamentar a

decisao condenatoéria.

Pode dizer-se que a indiciacdo suficiente resultante tanto da fase de inquérito como da
fase da instrucdo aportam a possibilidade de determinados factos poderem chegar a

fase de julgamento (e nesse caso fala-se num fim intermédio do processo).!?*

Contrariamente, a fase de julgamento, que é onde em funcao da producdo dos meios
de prova indicados pelas partes, o juiz ird proferir uma decisdo final, ndo se
compadece com essa prova indiciaria, que € prova de segundo grau, exigindo,

contrariamente, a prova plena.

Quando a lei utiliza express6es como indicios, indicios fundados ou suspeita e
suspeita fundada também nenhuma diferenca significativa se pretende fazer valer (vd.
Art.59.° n.%s. 1 e 2, do CPP).

123 ALBUQUERQUE, Paulo Sérgio Pinto de, coment. - Artigo 127.°..., p. 329.

124 SILVA, Germano Marques da - Curso ..., Vol. 2, p. 118: “A natureza indiciaria da prova significa que
ndo exige a prova plena, a prova, mas apenas a probabilidade, fundada em elementos de prova que,
conjugados, convencam da possibilidade razoavel de ao arguido vir a ser aplicada uma pena ou medida
de seguranca criminal.”

José Luis Guerrero Guerra 73



A livre apreciacao da prova em processo penal em especial a prova pericial

O Unico aspecto a reter € que

[...] o adjectivo fundado é redundante, pois toda a decisdo atinente a “indiciagdo”, a
“suspeicdo” e a “imputacdo” deve ser fundamentada, isto &, deve ser arrazoada,
baseada em “razdes”, em “fundamentos”, em suma, em argumentos’?s,

Mas entremos agora na andlise dos quatro niveis de conviccdo'?® de que atras se
falava, comecando pelos indicios para além da presuncao de inocéncia, que mais nao
sdo do que “[...] as “razdes” que sustentam e revelam uma convic¢do indubitavel de

gue, de acordo com elementos conhecidos no momento de prolagéo da sentenga, um

facto se verifica.”*?’

Os indicios fortes serdo também raz8es que sustentam e revelam uma convic¢ao
indubitavel, agora ja ndo em ordem a uma deciséo final, mas antes de acordo com
elementos conhecidos no momento de prolagdo de uma decisédo interlocutéria de que

um facto se verifica.

Este grau de conviccdo € o mesmo que levaria & condenagdo se os elementos
conhecidos no final do processo fossem 0s mesmos do momento da decisdo
interlocutéria. A diferenca entre um e outro reside apenas na variacdo da base dos
elementos conhecidos no momento da decisdo interlocutéria € no momento da
sentengal?s,

Outro nivel de convicgdo € o respeitante aos indicios suficientes, que continuam a
constituir, da mesma forma que os niveis anteriores, razdes, mas diferentes das até

agui analisadas, uma vez que
[...] sustentam e revelam uma convic¢do sobre a maior probabilidade de verificacdo de
um facto do que a sua néo verificagdo. Indicios suficientes dos factos da acusacao séo
as “razdoes” que sustentam e revelam que é mais provavel que os ditos factos se
tenham verificado do que nao se tenham verificado?°.
Por dltimo, resta atender as expressdes indicio, suspeita e receio, através das quais
se delimita o quarto nivel de convic¢do do julgador, que continuam obviamente a ser
razbes que sustentam e revelam uma convic¢cdo, mas com a particularidade de prever

uma probabilidade minima de verificagdo de um facto.

125 ALBUQUERQUE, Paulo Sérgio Pinto de, coment. - Artigo 127.°..., p. 329.

126 Que nao devem confundir-se com a questdo da suficiéncia da fundamentacdo da convicgdo do
julgador.

127 ALBUQUERQUE, Paulo Sérgio Pinto de, coment. - Artigo 127.°..., p. 329.

128 AL BUQUERQUE, Paulo Sérgio Pinto de, coment. - Artigo 127.°..., p. 329

129 ALBUQUERQUE, Paulo Sérgio Pinto de, coment. - Artigo 127.°..., p. 330: “A suficiéncia dos indicios
deve ser apurada do ponto de vista factico e nao juridico. Portanto, interessa que os factos da acusagédo
estejam indiciados suficientemente, sendo irrelevante se a qualificacéo juridica dos mesmos corresponde
ou ndo a communis opinio.”
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Através deste quarto nivel de convic¢do, ainda que de probabilidade minima, liga-se a
circunstancia indiciadora e o facto a provar, sendo tal processo constituido por uma

inferéncia logica que assenta nas maximas de experiéncia ou numa lei cientifica.
E é por isso que a lei processual

[...] muito significativamente s6 exige a existéncia de “indicio”, no singular (artigo 1, n.°
1, al.2 e)), para a formulagdo do juizo de “suspeita”, do que resulta que para este juizo
nao é sequer necessaria a convergéncia de indicios!®,
A ideia que deve reter-se é a de que com tais niveis de convic¢do apenas se quis
permitir ao julgador, em atencdo a fase processual em que se encontre, ter uma base
a partir da qual pudesse fundamentar a formac¢éo da sua convic¢éo sobre a realidade

dos factos.

Além disso, como adiante melhor se vera, sdo também limites através dos quais o
poder do julgador apreciar livremente a prova produzida é condicionado, mais que nao
seja, pelo especial de dever de fundamentacdo que continua a exigir-se quanto a

prova indiciaria, como se disse, uma prova de segundo grau.

E esta matéria vai ao encontro dos chamados meios de prova proibidos, exigindo-se
gue a prova obedeca a critérios de legalidade, seja, portanto, uma prova legalmente

admissivel do ponto de vista processual (vd. Art.° 126.°, do CPP).

Encontram-se dispersas pela lei varias excepc¢des ao principio da livre apreciacdo da
prova consagrado no nosso ordenamento juridico, verdadeiras excepg¢des no sentido
de constituirem prova vinculada onde, de facto, o julgador tem um papel de simples

aplicador da lei, sujeitando-se ao valor probatério previamente determinado pela lei.

Nao sendo do interesse desta discussdo fazer uma analise de todos os meios de
prova, 0s quais nao serao obviamente aqui abordados, a excep¢ao da prova pericial,
deverd, contudo, analisar-se cuidadosamente a disciplina da matéria respeitante a
prova (regime geral), sobretudo, tendo em conta importantes conceitos, como o0 séo o

de prova directa e prova indirecta.

130 ALBUQUERQUE, Paulo Sérgio Pinto de, coment. - Artigo 127.°..., p. 331.
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3.2. MEIOS PROBATORIOS
3.2.1. VALOR PROBATORIO

Os distintos meios de prova, sejam eles o0s previstos pela lei processual penal (e
nesse sentido sao tipificados) ou os nao previstos, neste ultimo caso, desde que nao
sejam proibidos por lei, funcionam como verdadeiros instrumentos de obtencdo dos

factos que se destinam provar, os chamados factos probandos.

Esses meios de prova poderdo ter lugar nas distintas fases processuais (inquérito,
instrucdo ou julgamento), sendo usual que, regra geral, eles sejam 0os mesmos ao

longo do processo.

Através destes instrumentos probatdrios o julgador ird formar a sua convicgao sobre a
realidade dos factos havendo, de todo o modo, que atender ao valor em particular de
cada um destes meios de prova.

Na fase de inquérito, onde o MP é o titular da ac¢édo penal, é este, portanto, quem
dirige a investigagdo em ordem a apurar da existéncia do crime, dos seus agentes, da
sua responsabilidade e, mais do que isso, quem desenvolve todo um procedimento
probatorio destinado a recolha de prova.

Com base nesta funcéo investigatéria, resultante da noticia do crime!®!, o MP ira
formar um juizo de suspeita em ordem a poder decidir sobre a acusacdo (vd. art.°
262.°, do CPP), salvaguardando-se, desde ja, certa pratica de actos ao juiz de
instrucado (art.° 268.°, do CPP), onde, de facto, estdo em causa importantes principios
respeitantes a prova, maxime, os respeitantes as garantias de defesa do suspeito ou

do arguido.

J& na fase da instrucdo (vd. arts. 286.° e 288.° do CPP) incumbe ao juiz de instrugcédo
dirigir os trabalhos, designadamente, os que se destinam & comprovacéo judicial da
decisdo de deduzir acusacao ou de arquivar o inquérito em ordem a submeter ou ndo
a causa a julgamento, sendo de todas as maneiras uma fase de caracter facultativo
(art.° 286.°, n.° 2, e 287.° do CPP).

Nesta fase

[...] o juiz pode ja proceder as diligéncias de instrucdo que entender por convenientes
para comprovar a acusacao, elidindo ou corroborando os efeitos probatorios dos meios

131 vd. art.2 241.°, do CPP.

José Luis Guerrero Guerra 76



A livre apreciacao da prova em processo penal em especial a prova pericial

que serviram para formar a convicgdo do Ministério Publico na fase do inquérito e o
Ministério Publico, o assistente e 0 arguido podem pronunciar-se no debate instrutério
sobre esses meios de prova e o0 seu significado e valia indiciadora, o que geralmente
ndo acontece na fase do inquérito!32,
Vale aqui igualmente o afirmado acerca da legalidade da prova (art.° 125.°, do CPP),
sendo admissiveis na instrucédo todas as provas que néo forem proibidas por lei (art.°

292.°'n.°1, do CPP).

Os meios de prova produzidos nesta fase poderdo, assim, formar no juiz de instrucéo
a convicgao, gue mais ndo € do que um juizo, de dar como demonstrada e verificada a
indiciacdo suficiente exigida, podendo entédo o julgador proferir despacho de prondncia
(vd. art.° 308.°, do CPP).

Por dltimo, quanto a fase de julgamento, a producdo dos meios de prova que tenham
anteriormente sido indicados (em ateng&o aos requisitos constantes dos arts. 315.°e e
316.°, do CPP), em conformidade com os quais o tema da prova sera apreciado pelo
juiz e, portanto, valorado, caberd ao juiz de julgamento, decidir pela decisdo de

condenacéo ou de absolvi¢ao.

Note-se mais uma vez que na fase do julgamento podem surgir provas novas, ou seja,
provas distintas daquelas que foram produzidas nas fases anteriores, sempre e
quando seja dado lugar ao respectivo contraditério durante a audiéncia de julgamento,
sob pena de tais provas se considerarem ineficazes para a formacgao da conviccéo do
julgador.

Do exposto resulta que a prova, consoante a fase processual em que nos

encontremos, exige distintos graus ou niveis de prova, pois que se

[...] para acusar importa a conviccao do Ministério Publico sobre a indiciagdo suficiente,
e para pronunciar também a indiciacado suficiente € bastante, j4& para a condenacao
importa a provalss.

3.2.2. A PROVA PERICIAL EM PARTICULAR

A prova pericial surge no ordenamento juridico portugués como um dos varios meios
de prova de que podem socorrer-se 0S sujeitos processuais na hora de realizar a

respectiva producado de prova.

132 SILVA, Germano Marques da - Curso ..., Vol. 2, p. 117.
133 SILVA, Germano Marques da - Curso ..., Vol. 2, p. 117.
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Trata-se de um meio de prova que “[...] visa facilitar a apreciagdo ou a definicdo dos

factos concretos numa situagédo controversa a que ha que aplicar direito.”*34

Nesse sentido, o perito além de constituir em si mesmo um meio de prova, surge

também como uma prova pessoal,

[...] por ser uma declaracdo de ciéncia. Se é certo que as suas conclusdes = ditamen
ou lado pericial = partem da observacao do exterior, ndo menos exacto € que essa
observacdo visa aferir da logica silogistica entre dados principios abstractos e a
matéria processual concreta que se lhe submete a consideracéo, para que, face as
regras da experiéncia, formule conclusdes necessarias a subsuncao juridica dos factos
individuais!s®.

O que o perito realiza através da sua intervencao no processo sao juizos de facto, e

ndo, como sucede em relagdo aos depoimentos das testemunhas, declara¢des sobre

percepc¢des concretas dos factos.

Por essa razdo, pode afirmar-se que enquanto o perito pode ser substituido, na
medida em que o que faz é emitir um juizo técnico, ja a testemunha apresenta maior
relevancia do ponto de vista processual, uma vez que o depoimento, ou melhor, a
declaracdo sobre percepcbes concretas dos factos que esta emite, pode ser
fundamental para a delimitacdo do tema da prova.

E faz sentido que assim seja, pois que o perito deve ser visto como um verdadeiro
auxiliar'® do julgador, sobretudo porque a este Ultimo ndo é possivel ter um
conhecimento absoluto sobre todas as realidades, podendo, em face dessa sua
limitacdo de conhecimentos técnicos e cientificos ser auxiliado pelo juizo emitido pelo

perito, através do chamado relatério ou laudo pericial.

Por isso a intervencdo do perito no processo ndo serd obrigatoria, s6 tendo lugar
guando as partes (a acusacdo ou a defesa) assim o requeiram, bem como naqueles

casos em que o tribunal (oficiosamente, portanto) decida nesse sentido.

Ainda que se trate de um meio de prova cuja producdo n&o revista natureza
obrigat6ria, sera importante saber qual o fim a que se destina 0 mesmo, devendo ter
presente que sempre que estiverem em causa “especiais conhecimentos” fara todo o
sentido produzir tal meio de prova, o que sera imprescindivel para a descoberta da

verdade material.

134 SANTOS, Gil Moreira dos - Principios e pratica processual penal. Coimbra : Coimbra Editora, 2014, p.
222.

135 SANTOS, Gil Moreira dos - Principios ..., p. 222.

136 vd. arts. 3.° e 23.2, n.° 2. da Lei n.° 45/2004, de 19 de Agosto : Regime juridico das pericias médico-
legais e forenses. In Procuradoria-Geral Distrital de Lisboa [Em linha]. Lisboa : PGDL, 2004.
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Como dispbe o art.° 151.°, do CPP, (Quando tem lugar) “A prova pericial tem lugar
guando a percepcdo ou a apreciacdo dos factos exigirem especiais conhecimentos

técnicos, cientificos ou artisticos.”

De todo o modo, o cardcter facultativo da prova pericial sé seria acolhido no CPP de
1987, pois que o CPP de 1929 ndo previa essa faculdade.

Todavia, casos existem em que o caracter facultativo da pericia sera afastado em
detrimento da obrigatoriedade da sua producdo, que é o que sucede naquelas
situagBes em que durante a audiéncia de julgamento se suscita fundamentadamente a
guestdo da inimputabilidade do arguido, onde o tribunal (a requerimento das partes ou
oficiosamente) ordenara a producao da respectiva prova pericial (Art.° 351.%, n.° 1, do
CPP).

Como atras se referiu, o perito € um auxiliar do julgador ou da autoridade judiciaria®®’
e, nessa medida, ele serd nomeado pelo tribunal de entre as pessoas constantes de
listas de peritos existentes em cada comarca, ou, na sua falta ou impossibilidade de
resposta em tempo Util, por pessoa de honorabilidade e de reconhecida competéncia

na matéria em causa (vd. Art.° 152.°, n.°. 1 e 2, do CPP).

O relatério ou laudo pericial surge assim com uma natureza qualificada, pois que
assenta em conhecimentos especiais, consubstanciando assim importantes

consequéncias, desde logo,

[...] impde-se a fundamentacéo do julgador que, porque para especiais conhecimentos
daquele remeteu, devera fundamentar as razées da sua discordancia, quando esta
afrme no processo — artigo 163.°, n.° 2; o perito estd sujeito ao regime dos
impedimentos das autoridades judiciarias, bem como as recusas e escusas — artigos
47.°5 n. 1, e 153.° - pelo que a nomeacado do perito e efectivacdo da diligéncia séo
objecto de despacho, a notificar — artigo 154.°, n.°s. 1 e 2138,

3.2.3. O RELATORIO PERICIAL

Sao varias as designacfes que usualmente sdo feitas a propdsito do resultado da
pericia, destacando-se as referentes a relatério pericial, exame pericial ou ainda laudo

pericial.

137 vd. al. d), do art.° 1, e art.° 270.%, n.%s. 3 e 4, ambos do CPP.
138 SANTOS, Gil Moreira dos - Principios ..., p. 222.
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De todo 0 modo, a ideia a reter é a de que nesse documento o perito ira mencionar e
descrever as suas respostas e conclusdes devidamente fundamentadas® (art.° 157.°,
n.° 1, 12 parte, do CPP).

Em termos de estrutura o relatério pericial apresenta a seguinte ordem?4:

a. A definicdo do objecto da pericia e, havendo-os, a enunciacao dos quesitos
colocados;

b. A fundamentacdo das conclusdes ou das respostas;

c. As conclusdes” (a “opinido”) sobre o objecto da pericia ou, havendo

quesitos, as respostas aos mesmos;

d. Na pericia apresentada por um colégio de peritos, pode haver ainda lugar a
uma ou mais opinides vencidas, que devem apresentar a respectiva

fundamentacéo.

Tanto a autoridade judiciaria, como o arguido, o assistente, as partes civis e 0s
consultores técnicos podem pedir ao perito os esclarecimentos que entendam

necessarios (art.° 157.°, n.° 1, parte final, do CPP),

Cronologicamente, o relatorio pericial aparece em momento posterior a realizagdo da
pericia, logo que esta seja efectuada, podendo ser ditado para o auto (art.° 157.°, n.°
2, do CPP).

Sucede, contudo, que na grande maioria dos casos, e em atencdo a complexidade de
algumas matérias, nem sempre sera possivel ao perito realizar de imediato (logo a
seguir a realizagdo da pericia) o relatério, caso em que a lei Ihe faculta um prazo néao
superior a 60 dias para a apresentacdo do mesmo, o qual seréa fixado pela autoridade
judiciaria (art.° 157.2, n.° 3, do CPP).

E em casos de especial complexidade podera ainda acrescer a este prazo uma
dilacdo de mais 30 dias, prorrogacdo que dependera do requerimento fundamentado
dos peritos (art.° 157.°, n.° 3, parte final, do CPP).

139 Art.297.°, n.° 5, do CPP.

140 AL BUQUERQUE, Paulo Sérgio Pinto de, coment. - Artigo 127.°..., p. 436.

141 ALBUQUERQUE, Paulo Sérgio Pinto de, coment. - Artigo 127.°..., p. 436: “A supress&o da proibicéo
legal (“ndo podem ser contraditadas”) visa alargar o ambito dos “esclarecimentos”. Os pedidos de
esclarecimentos podem visar o relatério quer de um ponto de vista formal, quer material. A falta de
resposta dos peritos aos pedidos de esclarecimento ndo prejudica o relatério, mas deve ser valorada pela
autoridade judiciaria, podendo justificar a divergéncia desta em relacdo ao resultado da pericia constante
do relatério.”
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Quer num caso, quer noutro, trata-se de prazos

[...] vinculativos para todas as pericias relativos a factos relevantes para a imputagao.
O atraso na apresentacdo do relatério pode justificar a substituicdo do perito, com ou
sem retribuicdo do perito (artigo 162.°, n.° 2), mas o relatério pericial apresentado fora
de prazo néo é invalido2.

Pode até acontecer que o relatério ndo seja conhecido e, consequentemente,
apresentado até a abertura da audiéncia, sobretudo naqueles casos em que o
conhecimento dos resultados da pericia ndo for indispensavel para o juizo sobre a

acusacao ou sobre a pronancia (art.° 157.°, n.° 4, do CPP).

Por dltimo, atente-se na circunstancia de terem sido nomeados varios peritos para a
realizacdo da pericia, o que facilmente permite deduzir que venham a ser alcangadas

distintas conclusoes.

Quando haja discordancia entre os peritos deve cada um deles apresentar o seu

relatorio, tal como sucede em relacdo a pericia interdisciplinar. E tratando-se de
pericia colegial pode haver lugar a opinido vencedora e opinido vencida (art.° 157.°, n.°

5, do CPP)43,

A doutrina tem vindo a falar na necessidade da pericia no que respeita a descoberta
da verdade, assim

Nenhuma pericia que tenha como objecto facto relevante para a imputagdo criminal
pode ser considerada como “ndo indispensavel”’ para o juizo sobre a acusagao ou
sobre a prondncia. A pericia cujo resultado nao é “indispenséavel para o juizo sobre a
acusagao ou a pronuncia” diz respeito Unica e exclusivamente a pericia que tenha
como objecto matéria atinente a determinacdo da pena ou da medida de seguranca, a

aplicacdo de medida de coaccado ou a determinagdo da indemnizacao civill44,

A pericia pode assim ser ordenada ou rejeitada, relevando quanto a estas decisdes
judiciais a admissibilidade de impugnacgéo (direito ao recurso, nos termos do art.’
399.°, do CPP)5,

142 ALBUQUERQUE, Paulo Sérgio Pinto de, coment. - Artigo 127.°..., p. 437.

143 ALBUQUERQUE, Paulo Sérgio Pinto de, coment. - Artigo 127.°..., p. 436: “2. A falta de fundamentagéo
da opinido vencedora prejudica a validade de todo o relatério, que deve ser considerado em falta. A
contradicdo insanavel entre a “opinidao” (“conclusées” ou “respostas”) e a respectiva fundamentacao
prejudica a validade de todo o relatério, que deve ser considerado em falta.

A falta de fundamentag¢édo da opinido vencida ou a contradi¢cdo insanavel entre a opinido vencida e a
respectiva fundamentacao prejudicam apenas essa opinido, que deve ser tida como nao escrita.”

144 ALBUQUERQUE, Paulo Sérgio Pinto de, coment. - Artigo 127.°..., p. 437.

145 ALBUQUERQUE, Paulo Sérgio Pinto de, coment. - Artigo 127.°..., p. 429: “O despacho do Ministério
Publico que ordena ou rejeita a pericia é sindicavel pelo superior hierarquico do magistrado do Ministério
Publico, por via de reclamacgéo hierarquica.”
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E igualmente recorrivel o despacho da autoridade judiciaria que venha a rejeitar ou a

afastar o consultor técnico.
De notar que a autoridade judiciaria pode rejeitar o consultor técnico

[...] se ndo estiverem reunidos os requisitos da sua participacéo e, designadamente, se
ele néo tiver, pelo menos, a mesma qualificacdo técnica do perito ou se tiver sido
determinado que a publicidade da diligéncia poderia prejudicar as finalidades do
inquérito,
Como podera também afasta-lo da pericia, atendendo, para tal, a trés fundamentos: o
prejuizo para os fins da pericia, o prejuizo para a imparcialidade do perito ou a
perturbacdo, nomeadamente, o atraso dos trabalhos da pericia e do normal

andamento do processo’¥’.

E ainda de fazer notar as implicagdes decorrentes da intervencdo do consultor técnico
enquanto novo participante processual que a reforma do CPP veio provocar,
sobretudo ao permitir que este possa elaborar as suas proprias observagdes sobre 0os

factos que constituem o objecto da pericia.

Tais observagfes poderdo assim ser juntas ao processo, constituindo elas mesmo um
relatério. Contudo, ndo podera ser-lhes atribuida a mesma natureza das conclusfes
resultantes da pericia do perito, nunca podendo valer o relatério do consultor técnico

como um contra-relatorio.
Note-se que esse relatorio do consultor técnico

[...] pode até ser junto antes do relatério pericial. Trata-se antes de um documento em
gue o consultor técnico manifesta a sua opinido cientifica sobre a condugédo e o
resultado dos trabalhos. O julgador ndo tem de justificar a sua divergéncia em relacdo a
este relatério com as “observagdes” do consultor técnico, mas pode aderir a elas*8 149,
Outra particularidade tem que ver com o facto do arguido, o assistente ou a parte civil
que deva ser submetido a pericia pode sempre fazer-se acompanhar de um consultor

técnico, como também pode fazer-se acompanhar do seu advogado.
J& ndo sera assim no caso de pericia a terceira pessoa, pois que ai

[...] os sujeitos processuais ndo podem designar consultor técnico quando a autoridade
judiciaria tenha determinado que a publicidade da diligéncia poderia ser prejudicial as

146 AL BUQUERQUE, Paulo Sérgio Pinto de, coment. - Artigo 127.°..., p. 432.
147 ALBUQUERQUE, Paulo Sérgio Pinto de, coment. - Artigo 127.°..., p. 432.
148 ALBUQUERQUE, Paulo Sérgio Pinto de, coment. - Artigo 127.°..., p. 431.
149 cfr. art.° 163.°, do CPP.

José Luis Guerrero Guerra 82



A livre apreciacao da prova em processo penal em especial a prova pericial

finalidades do inquérito, mesmo que tenham tido conhecimento da data e do local da
diligéncial®°,

\

Ainda que a lei seja omissa quanto a questdo dos impedimentos aos quais deve
atender-se na hora de nomear um consultor técnico, deve, por igualdade de razdes,
atender-se aqueles que sao os fundamentos dos impedimentos e da escusa do perito
(art.° 47.°, do CPP).

Quanto ao numero de consultores técnicos que podem participar numa diligéncia
nenhuma limitacdo também parece existir, podendo cada sujeito processual designar

um consultor técnico.

Por daltimo, dir-se-4 que um importante que aqui se suscita é, de facto, o que se
reporta a designacdo pelos sujeitos processuais de um consultor técnico durante a
realizacdo de pericia médico-legal realizada em delegagdo do Instituto Nacional de
Medicina Legal, uma questdo que mais a frente serd ainda abordada com maior

atencéo.

3.2.4. VALOR DA PROVA PERICIAL

Como refere o art.° 163.°, n.° 1, do CPP, o juizo técnico, cientifico ou artistico inerente
a prova pericial presume-se subtraido a livre apreciacéo do julgador.

Trata-se de uma regra, de uma norma legal, que retira do dominio do julgador a
possibilidade deste valorar liviemente este meio de prova, permitindo, de todo o modo,
que possa divergir do juizo contido no parecer dos peritos, devendo, para tal,
fundamentar a divergéncia (0 que ndo acontece, como se viu, em relacdo a opinido

cientifica proferida pelo consultor técnico).

E, portanto, a propria lei que fixa o valor probatério da pericia, subtraindo tal juizo ao
principio da livre apreciacdo da prova, o que permite afirmar a vigéncia, ainda que

limitada, do principio da prova legal no nosso ordenamento juridico.

“A limitacao do julgador consiste em que ele deve fundamentar a divergéncia em

relagdo as conclusées do perito.”*%!

Se, por um lado, o legislador entendeu determinar previamente o valor a atribuir &

pericia, subtraindo-a, portanto, ao principio da livre apreciacdo da prova, consagrado

150 ALBUQUERQUE, Paulo Sérgio Pinto de, coment. - Artigo 127.°..., p. 432.
151 ALBUQUERQUE, Paulo Sérgio Pinto de, coment. - Artigo 127.°..., p. 443.
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no art.° 127.° do CPP, por outro lado, deu aso a que o julgador possa divergir do juizo
contido no parecer do perito, desde que fundamente devidamente essa divergéncia
(cfr.n.2 2, art.° 163.°, do CPP).

Quando a lei refere que o juizo técnico, cientifico ou artistico inerente a prova pericial
se presume subtraido a livre apreciagdo do julgador, deixa assim aberta a
possibilidade do julgador pode ilidir tal presuncéo, pois que quando este ndo partilhe
do juizo contido no parecer do perito, por a sua convicgao sobre a realidade dos factos
ser outra, podera ndo acata-lo.

Para tal, exige a lei um especial dever de fundamentacdo, sem o qual nunca o julgador
podera deixar de subtrair o juizo contido no parecer do perito.

A eventual discricionariedade que pudesse ter lugar por parte do julgador no momento
de apreciar a prova pericial, fica demarcada por este limite, exigindo-se ao legislador
que quando divirja do juizo contido no parecer do perito fundamente (devidamente)

essa divergéncia.

Daqui resulta que a “margem de apreciagdo livre do julgador’®? nao é totalmente
afastada, uma vez que a divergéncia devidamente fundamentada surge como

excepcdo a este normativo (n.° 1, art.° 163.°, do CPP)%3,

Existem, assim, situagfes em que, de facto, se verificam excep¢des ao principio da
livre apreciagdo da prova, vigorando, como se disse, e ainda que de forma limitada, o
sistema da prova legal (cfr. art.° 169.° do CPP, quanto ao valor probatério dos

documentos auténticos e autenticados).

Dai as anteriores consideracdes feitas a respeito da prevaléncia de um sistema de

apreciacdo da prova em relacdo a outro, 0 que vem a ser confirmado mais uma vez.

A vigéncia e validade de um sistema de apreciacdo da prova, no que ao NOSso
ordenamento juridico respeita, o da prova livre, ndo pode ser absoluta, encontrando-

se, como é perfeitamente concebivel, algumas excepcionalidades.

Quer o sistema da prova livre, quer o sistema da prova legal ndo se anulam, mas

antes se complementam e integram, convivendo dentro de certos condicionalismos,

152 GASPAR, Anténio Henriques, coment. [et al.] - Codigo de processo penal: comentado. Coimbra :
Almedina, 2014, p. 685.

153 GONCALVES, Manuel Lopes Maia — Cédigo ..., p. 392: “No entanto, no dominio do CPP de 1929, nas
pericias da psiquiatria forense, sendo unanime os peritos, 0 juiz ndo podia divergir do respectivo juizo
técnico.”
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como bem se depreende do n.° 2 do art.° 163.° do CPP, uma verdadeira excep¢ao a

regra geral que fixa previamente o valor a atribuir a prova pericial.

Todavia, ha que apurar em que consiste esta fundamentacdo que a lei aqui refere,
pois que “[...] qualquer divergéncia relevante ndo se basta com uma apreciagéo
genérica e pouco consistente, sob pena de se incorrer numa inadmissivel valoragéo

subjectiva ou na falta de fundamentagéo.” >4

A divergéncia que a lei exige sera, sem duvida alguma, uma divergéncia
fundamentada, tendo a mesma que sustentar-se, quando exista, num outro juizo,

também da mesma natureza, isto &, cientifica, técnica ou artistica.
Assim,

[...] atendendo a especial capacidade dos peritos, terd obviamente que fundamentar
com argumentos técnicos ou cientificos equiparados aos dos peritos e ndo com
argumentos vagos ou gerais. E como o julgador em regra ndo possui a mesma
capacidade dos peritos nesse dominio, impor-se-a que em regra, antes de divergir dos
peritos, se socorra de recurso a esclarecimentos complementares ou a renovagéo de
pericias1®®,
Daqui resulta que para que o valor da prova pericial ndo seja acatado pelo julgador,
caso em que este divirja do juizo contido no parecer do perito, devera fundamentar a
sua divergéncia com base em outro juizo, contido também, dessa forma, em parecer
de perito, pois que s6 ai pode o julgador encontrar argumentos técnicos e cientificos

capazes de fundamentar essa discrepancia.

E ndo se exige uma contraprova, bastando apenas a valoracdo distinta daqueles que

sejam os argumentos invocados pelos peritos.

Fora destes casos, o relatdrio pericial sera sempre imposto ao julgador, subtraindo-se

tal juizo a livre apreciacdo da prova.

Para que o julgador possa afastar o valor do relatério pericial de um determinado
perito tera, pois, que fundamentar a sua divergéncia, na hora de formar a sua
conviccdo sobre a verdade dos factos, em argumentos da mesma natureza, como

anteriormente se disse, dai que possa dizer-se que “Fixa-se o valor da prova pericial,

154 GASPAR, Anténio Henriques, coment. [et al.] - Cédigo ..., p. 685.
155 GONCALVES, Manuel Lopes Maia - Codigo ..., p. 393.
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estabelecendo-se uma presuncdo juris tantum de validade do parecer técnico

apresentado pelo perito o qual obriga o julgador.”*°®

O referido normativo, ao considerar-se uma presun¢gdo, ndo o sera a titulo de
presuncdo natural e, nesse sentido, susceptivel de contraprova nos termos do art.®
346.°, do CC, mas tratar-se-a antes de uma presuncao que se basta com a aducéo de
argumentos da mesma natureza, cientificos, portanto, capazes de permitir ao julgador

divergir de um relatério pericial em resultado de outro.

Entendeu o legislador, com tal excepc¢éo, deixar nas méos do julgador a possibilidade,
ainda que limitada, de divergir do relatério pericial, ndo em ordem a uma exigéncia de
prova do contrario®™’, o que s6 dificultaria ou impediria em muitos casos o afastamento
do valor atribuido a tal meio de prova, mas antes em atencdo a uma fundamentagéo

ancorada em argumentos da mesma natureza, isso sim, distintos*®.

Quanto a valoracdo da prova pericial levada a cabo pelo julgador pode falar-se numa
valoracdo realizada em trés niveis distintos'*®: 1) quanto a sua validade; 2) quanto a

matéria de facto em que se baseia a conclusao; e 3) quanto a propria concluséo.

A validade da valoracéo da prova pericial assenta na observancia dos requisitos da lei,
ou seja, tem que ver com a regularidade formal, aquilo que é a matéria respeitante a

prova legalmente admissivel e ainda a prova proibida?®°.
Ja quanto a matéria de facto, ou melhor, quanto aos factos,

[...] estamos em face de uma premissa em relacdo a qual o julgador, dentro da sua
liberdade de apreciacéo pode divergir do facto, ou factos, de que arranca a pericia pois
gue, a seu respeito, tem entendimento diferente. A presuncdo a que alude o n.° 1 do
art. 163.° do Cdédigo de Processo Penal apenas se refere ao juizo técnico-cientifico e
nao, propriamente, aos factos em que o mesmo se apoia. Assim, a necessidade de
fundamentar-se a divergéncia s6 se dara quando esta incide sobre o juizo pericialt6’.

156 GASPAR, Antdnio Henrigues, coment. [et al.] - Cédigo ..., p. 686.

157 GASPAR, Anténio Henriques, coment. [et al.] - Cddigo ..., p. 686: “Efectivamente, ndo seria légico que,
pelo menos nas pericias em que houvesse votos de vencido (art. 157.°, n.° 5 do CPP), se pretendesse
impor ao tribunal um juizo cientifico com valor probatério pleno, cedendo apenas perante a prova do
contrario.”

158 GONCALVES, Manuel Lopes Maia - Cdodigo ..., p. 3923: “Com efeito, se a lei prevé a intervengao de
pessoas dotadas de conhecimentos especiais para valoragdo da prova, seria de todo incompreensivel
que depois admitisse que o pressuposto da prova pericial ndo tivesse qualquer relevancia, mas ja é
razoavel que o juizo técnico, cientifico ou artistico possa ser apreciado na base de argumentos da mesma
natureza.”

159 GASPAR, Anténio Henriques, coment. [et al.] - Cédigo ..., p. 686.

160 vd. arts. 154.°, n.° 3 e 156.°, n.° 1, ambos do CPP.

161 GASPAR, Antdnio Henriques, coment. [et al.] - Cédigo ..., p. 686.
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O tribunal, quando confrontado com a prova pericial, aceita o juizo (cientifico) dela
constante podendo, de todo o modo, apreciar livremente os “elementos de facto”!6?

gue o constituem.
A este propdésito

[...] s@o essencialmente dois os planos sob os quais se coloca o problema da relacao
entre a ciéncia e a determinacéo judicial dos factos:-o primeiro de tais planos refere-se
a necessidade de que 0 uso das provas se sujeite sempre ao controlo social a cargo da
cultura média difundida na comunidade. Trata-se de uma exigéncia de importancia
decisiva e suficiente para precludir, por si s6 qualquer tentacédo de reduzir o papel do
juiz ao cientista. Por outro lado, também seria excessiva a afirmacdo oposta, que
excluisse do raciocinio do juiz sobre as provas qualquer elemento de cientificidade para
o reconduzir exclusivamente as regras de sentido comum?63,

Pode o julgador divergir do relatério pericial, caso em que a lei lhe permite afastar-se

do resultado da pericia, desde que fundamente devidamente essa divergéncia,

baseando-se, portanto, num juizo de idéntica natureza (cientifico).

Mas ocorrendo divergéncia entre o juizo contido no parecer dos peritos e a sentenca,
sem que tal divergéncia tenha sido devidamente fundamentada, estaremos diante de
uma nulidade da sentenca derivada de uma omisséo de pronuncia sobre uma questéo

gue deveria apreciar (art.° 379.°, n.° 1, al. c), do CPP).

Note-se que “[...] s6 a sentenga, e ndo o julgamento, padece do vicio tipico da
fundamentacdo da decisdo e para 0 sanar basta que a sentenca recorrida seja

devidamente reformulada.”%*

3.2.5. JURISPRUDENCIA

O que releva no ambito da discussdo relativa ao valor da prova pericial é a
determinacdo do valor que deve ser atribuido a presuncao decorrente do art.° 163.°,
do CPP, uma vez que a mesma manifesta uma natureza muito particular, como pode

extrair-se daquela que tem sido a posicéo dos tribunais.

Assim, refere o STJ, no Ac. de 9.05.1995,%% que a presuncéo constante do n.° 1, do
art.° 163.°, do CPP, tem apenas como objecto o juizo técnico-cientifico e ndo os factos

em gue 0 mesmo se apoia, 0 que tem sido pacificamente entendido pelos tribunais.

162 GASPAR, Antdnio Henriques, coment. [et al.] - Cédigo ..., p. 686.
163 GASPAR, Antdnio Henriques, coment. [et al.] - Cédigo ..., p. 686.
164 ALBUQUERQUE, Paulo Sérgio Pinto de, coment. - Artigo 127.°..., p. 445.
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A este propdsito, e de modo a entender melhor o conteddo e alcance do normativo,

atenda-se aos seguintes excertos de acorddos do STJ:

e Aco6rddo n.° JSTJ00035174:

| — A presuncdo médico-legal de intencdo de matar ndo constitui juizo técnico ou
cientifico que se imponha ao julgador face a regra do valor pericial consagrado no art.
163, n.° 1, do CPP.

Il — A intencdo de matar constitui matéria de facto a apurar pelo tribunal face a diversa
prova ao seu alcance e esta, salvo quando a lei dispde diversamente, é apreciada
segundo as regras da experiéncia e a livre convicgdo do julgador.166

e ACSTJ de 10-11-2004:

VIl — O relatério médico-legal em que se conclui ndo ser médico-legalmente de
presumir pela intencdo de matar ndo configura um qualquer juizo cientifico ou pericial,
gue se presume subtraido a disponibilidade do juiz — art. 163.°, n.° 1, do CPP -, mas
apenas uma presun¢do de intengdo, um mero juizo de probabilidade sobre essa
intencao.

VIIlI — Estando fora do ambito da pericia médico-legal fixar a intencdo criminosa, que é
da exclusiva competéncia do julgador, ndo se aplica o art. 163.°, n.° 1, do CPP, pelo
gue ¢é licito a este divergir dessa conclusdo sem ter que fundamentar a divergéncia,
erigindo a fundamenta¢do num juizo cientifico, nos termos do n.° 2 daquele preceito,
vinculado, em principio, como est4, ao valor probatério, a existir, pelo grau de certeza,
competéncia e especializacdo de quem o emite.67

e Acorddo STJ de 11.01.2006:

I — O art. 163.°, n.° 1, do CPP estabelece uma excep¢do ao principio da livre
apreciacdo da prova consagrado no art. 127.° do mesmo diploma, atribuindo um valor
presuntivamente pleno ao juizo técnico, cientifico e artistico inerente a prova pericial,
do que decorre que o julgador, face a prova pericial, tera de aceitar o juizo técnico,
cientifico ou artistico a ela inerente, a menos que fundamente a sua divergéncia
relativamente ao mesmo — art. 163.°, n.° 2, do CPP.168

e Ac6rdao n.° JSTJO0O:

XII — Ora, num caso, como o dos autos, em que ndo estd em causa um juizo técnico-
cientifico, com o sinal de certeza requerido, mas antes de mera probabilidade, a forca
vinculativa propria da prova tarifada ndo € absoluta, ficando a responsabilidade do
tribunal, nos termos do art. 127.° do CPP, a decisdo sobre a imputabilidade ou

165 Acorddo de 9 de Maio de 1995 : valor probatério. Colectanea de Jurisprudéncia : acérddos do
Supremo Tribunal de Justica. A. 3, t. 2 (1995) p. 189

166 SUPREMO TRIBUNAL DE JUSTICA — Acérddo n.° JSTJ00035174, processo n.° 97P1120, relator
Hugo Lopes. Acérddos STJ [Em linha]. (12-02-1998).

167 ACSTJ de 10-11-2004 : Homicidio tentado Dolo Intengdo de matar Valor do relatério médico-legal
Tentativa Medida da pena, processo n.° 2146/04- 3.2, relator Armindo Monteiro. In Procuradoria-Geral
Distrital de Lisboa [Em linha]. Lisboa : PGDL, 2004.

168 Acorddo STJ de 11.01.2006, proc. n.° 4299/05-3.2 sec., Relator Oliveira Mendes. In Sumarios de
Acérdéos das Seccdes Criminais do Supremo Tribunal de Justica : 3.2 secgdo [Em linha]. (Jan. 2006).
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inimputabilidade do arguido, e afastada a aplicacdo do disposto no art. 163.° do
CPPp.18°

3.2.6. RELEVANCIA DA PROVA PERICIAL ENQUANTO MEIO DE PROVA

Neste ponto cabe tecer algumas consideracfes, a propésito da prova pericial,

enquanto meio de prova (tipificado) ao dispor dos distintos sujeitos processuais.

O que nem sempre foi tdo linear, uma vez que momentos houve em que tal assun¢ao
da pericia enquanto meio de prova (tipificado e autbnomo) ndo existia, como sucedeu
no CPP de 1929'° onde se suscitava a controvérsia de se tratar de um meio de

prova, um meio de obtencdo da prova ou ainda um meio de apreciacdo da prova.

No actual CPP, no seguimento da reforma operada pelo CPP de 1987, a prova pericial
ganhou o seu lugar de destaque, assumindo um formalismo que lhe é préprio e lhe
permite ser considerada um meio de prova, tal como sucede em relacdo a outros
meios de prova ja anteriormente consagrados (por exemplo, a prova testemunhal, a

documental).

O objecto da pericia é a percep¢éo de factos ou a sua valoragdo. Com efeito, a funcao
da pericia pode ser a descoberta de factos, recorrendo a métodos cientificos
adequados para permitirem a sua apreensdo ou pode exigir-se ao perito ndo a
descoberta dos factos, mas apenas a sua apreciagdo.l’*
Merece algum esclarecimento a afirmacdo de que a pericia consiste na apreciacao de
factos ou na sua valoragdo, pois que “[...] nem todos os actos de percepgédo ou
apreciacdo dos factos no decurso do processo sdo actos de pericia, embora

materialmente idénticos.”'"?

Assim, para que possa ter lugar a pericia, devera atender-se aos ja mencionados
especiais conhecimentos técnicos, cientificos ou artisticos previstos no art.° 151.°, do
CPP, os quais funcionam como pressuposto (condicdo) de tal meio processual,

podendo mesmo falar-se na exigéncia de competéncia especifical’.

Face ao exposto, resulta que a matéria respeitante a pericia se reveste da maior

importancia para a descoberta da verdade, sendo, de facto, através do recurso a este

169 Acérdéo n.° JSTJ000, processo n.° 08P2035, relator Raul Borges. In Acérddos STJ [Em linha]. (01-10-
2008).

170 Onde a pericia era tratada juntamente com os exames, 0s quais constituiam um meio de obtencéo da
prova.

171 SILVA, Germano Marques da - Curso ..., Vol. 2, p. 216.

172 SILVA, Germano Marques da - Curso ..., Vol. 2, p. 216.

173 SILVA, Germano Marques da - Curso ..., Vol. 2, p. 216, onde o autor fala em conhecimentos
especializados.
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meio de prova que o julgador poderd formar a sua conviccdo sobre a realidade

(verdade) dos factos.

E se falamos numa competéncia especifica, a qual delimita a realiza¢do da pericia em
torno dos especiais conhecimentos técnicos, cientificos ou artisticos, também devera
atender-se a limitagdo constante do art.° 154.°, n.°1, do CPP, normativo que define e
concretiza o objecto da pericia, ou seja, aqueles factos sobre os quais o perito podera
realizar o seu juizo.

Dai a extrema importancia do despacho que ordena a pericia, sem o qual a fungéo
tanto do julgador como do perito extravasaria certamente os fins do processo penal,
méxime, 0s que se prendam com o cumprimento da legalidade e a descoberta da

verdade.

O certo é que na pericia ndo podera atender-se a todo e qualquer facto, mas apenas a

determinados factos.

Mas a jurisprudéncia denota algumas divergéncias quanto a esta matéria, senao
vejamos 0 que sucede em relacdo ao juizo cientifico, como resulta do Ac. do STJ, de
5.11.199774

Quando o juiz diverge do parecer dos peritos, a necessidade de fundamentar a
divergéncia s6 existe quando esta incide sobre o juizo pericial e ndo propriamente
sobre os factos em que se apoia.

Sabendo que o julgador devera acatar o juizo emitido pelo perito no relatério pericial, o
qgual se presume subtraido ao principio da livre apreciacdo da prova, a nao ser que o
julgador invoque a sua divergéncia com base em razdes da mesma hatureza das
aduzidas pelo perito, sera relevante fazer notar que a decisdo final sobre a

culpabilidade do agente pertence sempre, ou melhor, é da responsabilidade do
julgadort®.

O valor probatério especial da pericia ndo significa que estejamos perante um novo
regime de prova legal, obrigando o juiz a submeter-se ao ipse dixit dos peritos;
individualiza a regra do exercicio racional da sua apreciagéo. Isto é, importa distinguir a
vinculacéo do juiz ao resultado da pericia e ao principio da livre conviccdo. O principio
da livre conviccao impde-se como dever de exercitar a funcdo de valoracdo probatéria
segundo os canones da racionalidade e por isso que quando esteja em causa uma
prova pericial fundada sobre regras cientificas, artisticas ou técnicas, a adesao ou

174 Colectanea de jurisprudéncia: Acérdaos do Supremo Tribunal de Justica. A. V, t. Il (1997), p. 227
175 SILVA, Germano Marques da - Curso ..., Vol. 2, p. 218: “[...] o tribunal ndo pode simplesmente
descansar na pericia”.
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discordancia relativamente ao resultado da pericia ndo pode sendo assentar no mesmo
método.176 177

3.3. CLASSES DE PROVA

A prova é uma matéria que reveste a maior complexidade que se possa imaginar,
sendo praticamente inesgotavel o estudo que dela se pretenda fazer, dai a constante e
permanente remissdo que € feita para distintos conceitos, mas que se afiguram

necessarios para a compreensao da nossa discussao.

Assim, para um melhor entendimento da valoracdo da prova sera necessario determo-
nos naquelas que sédo as chamadas “classes de prova”, através das quais opera uma
distincdo feita em funcdo da relagcdo existente entre o julgador e a fonte da prova,

podendo assim adoptar-se a seguinte estrutura:
a) Prova directa e prova indirecta;
b) Prova pessoal e prova real;
c) Prova pré-constituida e prova causal;
d) Prova plena e prova semiplena.

E antes de se entrar na analise de cada uma destas classes de prova sera necessario
atender a distingdo doutrinal (e ndo resultante da lei, como se poderia pensar) que é
feita entre as fontes e 0s meios de prova, devendo entender-se por fonte de prova a
pessoa ou coisa que permitird fazer prova de um determinado facto (por exemplo, a
pessoa que presenciou uma ocorréncia, um facto, ou o documento que contém uma

obrigacgdo)!’®.

Estas fontes de prova s6 chegam ao processo através dos meios de prova, que mais
nao sao do que verdadeiros instrumentos ao dispor do processo penal, sem 0s quais

nao revelariam nenhuma utilidade ou eficacia estas classes de prova.

Assim, os meios de prova “[...] permiten que puedan ser apreciadas por los sentidos

las fuentes de prueba, que son las que permitiran probar el hecho de que se trata.”*"®

176 SILVA, Germano Marques da - Curso ..., Vol. 2, p. 219.

177 DOMINIONI, Oreste - La prova scientifica: gli_strumenti_scientifico-tecnici nuovi o controversi e di
elevata specializzazione. Milano : Giuffré, 2005, pp. 366 e ss.

178 LOPEZ BARJA DE QUIROGA, Jacobo - Tratado de derecho procesal penal. 4.2 ed. Cizur Menor :
Aranzadi, 2010, p. 821.

179 | OPEZ BARJA DE QUIROGA, Jacobo - Tratado de ..., p. 821.
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Voltando agora as classes de prova, dir-se-a que a prova directa € uma prova que
resulta de uma forma directa e imediata daquela que € a fonte através da qual o
julgador obtém o seu conhecimento sobre os factos, ndo havendo nenhuma

interposicao entre essa transmisséo.

O que j& ndo sucede em relacdo a prova indirecta (ou indicidria), onde a relacdo
existente entre o julgador e a fonte de prova surge de forma mediata, através de um
transmissor, neste caso € o que sucede em relacdo a generalidade dos meios de
prova, cujo resultado probatorio ndo advém de forma directa e imediata, mas antes
através do depoimento de uma testemunha, do conteido de um documento ou do

parecer de um perito.

A segunda classe de prova prende-se com a hatureza da fonte da prova, que pode ser

pessoal (prova testemunhal ou prova pericial), ou real (prova documental).

Quanto a terceira classe de prova interessa 0 momento em que a prova é configurada,
sendo de facto muito excepcionais, aqueles casos em que a prova nao resulta directa

e imediatamente da audiéncia de julgamento.

Se 0 momento em que se realiza a prova nao for, portanto, o da audiéncia de
discussdo e julgamento, falar-se-4 entdo de prova antecipada ou pré-constituida,
denominacdo que surge em funcdo do espaco temporal em que a mesma €
configurada (numa fase prévia, portanto, onde muitas das vezes a prova hem sequer é
do conhecimento de todos os sujeitos processuais, como sucede nhas investigacfes
gue tém lugar durante a fase de inquérito, onde sé o MP tem esse conhecimento e

dominio da prova).

N&o deixa de ser uma prova que tem, tal como a prova produzida em sede de

julgamento, a natureza juridica de prova.

Existem, de facto, provas que sdo configuradas antes do inicio da fase de julgamento
e, preexistindo (como sucede, por exemplo, em relagdo a um contrato), elas podem

ser incorporadas na fase de julgamento, falando-se entao de prova pré-constituida.

Mesmo sendo uma prova que teve lugar antes da fase de julgamento, ela ndo deixa de
passar pelo crivo do julgador, ndo pelo do juiz da fase de julgamento (que s6 nessa
fase tomaré contacto com ela), mas antes pelo do juiz da fase de instrucdo, a quem
compete aferir do controlo da legalidade dos actos de investigacdo praticados antes do

julgamento.
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Outra prova, e que é distinta desta, € a prova antecipada, a qual também é anterior ao
julgamento, mas que contrariamente a anterior, serd apreciada diante do tribunal de

julgamento e nunca num momento prévio.

O argumento utilizado por alguns de que o factor de diferenciacdo deste tipo de prova,
quer a antecipada quer a pré-constituida, se prende com o facto de esta ser anterior
ou posterior ao inicio do processo, ndo pode por nds ser aceite, acolhendo-se assim a
posicdo de que tudo o que se realize antes do inicio do processo (e, portanto, que lhe
€ estranho) e, além disso, que ndo passe pelo crivo do julgador, ndo pode ser

considerado como prova (em sentido juridico)*€°.

Por ultimo, a distingcdo entre prova plena e prova semiplena prende-se com aquele que
€ o0 grau de convicgdo obtido pelo tribunal depois de produzidas cada uma destas,
referindo a lei tratar-se de prova plena, quando se exige plena convic¢ao por parte do
tribunal e, de prova semiplena, quando basta uma mera probabilidade ou

verosimilhanca do facto objecto de prova.

3.4. PROVA DIRECTA E INDIRECTA. INDICIOS

Como anteriormente se referiu (a propésito do objecto da prova), a prova visa a
demonstragdo dos factos juridicamente relevantes, e, nessa medida, ou a prova
demonstra de uma forma directa e imediata esses factos que se pretendem provar, 0s
factos probandos, e fala-se, portanto, em prova directa, ou, de forma distinta, chega a
essa demonstracdo de uma forma indirecta, a partir da demonstracdo de outros factos

gue nao os probandos, falando-se, portanto, em prova indirecta ou indiciaria.

Pode adoptar-se a classificacdo que tende a caracterizar os factos juridicamente

relevantes como o objecto directo da prova!®!,

[...] mas de factos juridicamente irrelevantes pode inferir-se por raciocinio légico a
comprovagao daqueles ... os factos irrelevantes, porque conexos com o tema da prova,
formam como que um tema da prova em segundo graul®?,
J4 anteriormente havia sido feita uma referéncia aos indicios, quando se tratou dos
graus de conviccao do julgador, interessando agora voltar a chamar essa prova, a qual

pode ser vista como uma subcategoria da prova indirecta (também designada por

180 | OPEZ BARJA DE QUIROGA, Jacobo - Tratado de ..., p. 823: “[...] cuestién distinta es que puedan
introducirse en el proceso por algun medio de prueba, por ejemplo, mediante la prueba documental.”

181 FERREIRA, Manuel Cavaleiro de - Curso ..., p. 207.

182 FERREIRA, Manuel Cavaleiro de - Curso ..., p. 207.
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indiciaria), visto esta nao incidir directa e imediatamente sobre os factos juridicamente

relevantes.
Pode dizer-se que

[...] dela se induz por raciocinio alicercado em regras da ciéncia ou técnica, o facto
probando. A prova deste reside na inferéncia do facto conhecido ou provado — indicio
ou facto indiciante — para o facto desconhecido ou a provar, ou tema ultimo da prova ...
constitui uma prova em segundo grau; a prova respeita directamente ao facto indiciante
e da comprovacao deste se infere um indicio — prova indirecta — para comprovacgéo do
facto relevantel®s,

Note-se que indicios e provas pretendem significar coisas distintas, pois 0os primeiros

“[...] sao circunstancias conexas com o facto que se pretende provar, que podem servir

para formar suspeitas; a prova é a certeza dos factos™84.

Destarte, sera prudente ter em linha de conta que os indicios, por constituirem um tipo
de prova que nédo incide directa e imediatamente sobre os factos juridicamente
relevantes, mas antes sob factos distintos desses, correm o risco de criar sérias
davidas ao julgador no momento da apreciagdo dos mesmos e, portanto, no momento
da formacdo da sua convicgdo sobre a verdade (histérica) dos mesmos, isto por se

tratar de uma prova que

[...] se obtém mediante raciocinios logicos, baseados na experiéncia comum, e sempre
faliveis ou mais ou menos faliveis ... uma prova fragil, e muito fragil se a ilagdo nao
resulta de multiplos factos indiciantes, ou se procede a sucessivas ilagdes intermédias
para alcancar a conclusao final, isto é, se se parte de um indicio para prova de outro
facto, que por si mesmo é ainda s6é indiciario do facto indiciante do que se quer
provarlss,
Em suma, podera afirmar-se que os factos juridicamente relevantes constituem o
objecto directo da prova, “[...] mas de factos juridicamente irrelevantes pode inferir-se
por raciocinio légico a comprovagédo daqueles”®, o que tem permitido colocar este
tipo de factos (irrelevantes no sentido de ndo constituirem factos juridicamente

relevantes) no chamado tema da prova em segundo grau'®’.

183 FERREIRA, Manuel Cavaleiro de - Curso ..., pp. 207 e ss.

184 EIRAS, Henrique, coment. - O principio ..., p. 136, onde o autor ao referir que a prova visa a certeza
dos factos alerta para o facto de tal certeza ser apenas processual.

185 FERREIRA, Manuel Cavaleiro de - Curso ..., Vol. 2, p. 208: “[...] nem todos os indicios se reduzem aos
que sado causa ou efeito necesséario do facto probando, caso em que a prova indiciaria é mais
consistente”.

186 FERREIRA, Manuel Cavaleiro de - Curso ..., Vol. 2, p. 207.

187 FERREIRA, Manuel Cavaleiro de - Curso ..., Vol. 2, p. 207.
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Pode assim a prova incidir ou ndo directa ou indirectamente sobre os factos
probandos, circunstancias que conduzirdo a classificar a prova como directa ou

indirecta.

Se a prova incide imediatamente sobre os factos probandos, sobre o tema da prova,
esta diz-se prova directa; se a prova incide sobre factos diversos do tema da prova,
mas que permitem, com auxilio das regras de experiéncia, uma ilacdo quanto a este, a
prova diz-se indirectale®,
Assim, se a prova directa incide directa e imediatamente sobre os factos juridicamente
relevantes que constituem o tema da prova, pode entdo deduzir-se que este tipo de
prova é prova hum primeiro grau, ao contrario do que se verifica em relagdo a prova
indirecta, a qual incide sobre factos que sdo estranhos ao tema da prova e que s0, de
facto, com recurso as regras da experiéncia do julgador poder&o permitir retirar ilagées
com base nos factos constantes do tema da prova, sendo assim uma prova em

segundo grau.

Dentro deste segundo grau de prova, nomeadamente, no que respeita a prova
indirecta, encontra-se, como se disse, a chamada prova por indicios ou indiciaria, um
tipo de prova que também ndo incide directa e imediatamente sobre os factos
probandos, mas que recorrendo, tal como a prova indirecta, as regras da experiéncia

comum ou da ciéncia ou técnica'® permite chegar, por inducéo, ao facto probando.

Esta faculdade, de provar o facto probando através da prova por indicios ou indiciéria,
“[...] reside na inferéncia do facto conhecido ou provado — indicio ou facto indiciante —
para o facto desconhecido ou a provar, ou tema ultimo da prova”®°, passando assim a
prova a incidir de uma forma directa e imediata, quanto ao objecto, sobre os factos
indiciantes!®® que, uma vez comprovados, permitirdo inferir a existéncia de

verdadeiros indicios.

Tendo os indicios fundamento na prova que tem como fim a comprovacdo dos
chamados factos indiciantes, certo sera que ela esteja sujeita a alguma, para nao dizer
muita, margem para erro, manifestando, portanto, alguma inseguranca ao nivel da

prova.

De todo o modo, o0 processo penal contempla a prova por indicios ou indiciaria como

um dos graus de prova que se revela (til e necessario em alguns casos

188 FERREIRA, Manuel Cavaleiro de - Curso ..., Vol. 2, p. 207.

189 FERREIRA, Manuel Cavaleiro de - Curso ..., Vol. 2, p. 207.

19 FERREIRA, Manuel Cavaleiro de - Curso ..., Vol. 2, p. 207.

191 FERREIRA, Manuel Cavaleiro de - Curso ..., Vol. 2, pp. 207 e ss., ‘[...] para comprovacgdo do facto
relevante.”
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(excepcionais), como adiante melhor se vera, mas acaba por lhe atribuir um valor que

varia de caso para caso,

[...] porque pode consentir ilagcdes diferentes; nem todos os indicios se reduzem aos
gue sao causa ou efeito necessario do facto probando, caso em que a prova indiciaria
€ mais consistente®?,

Assim é que o indicio

[...] ndo tem uma relacdo necessaria com o facto a provar, pois pode ter varias causas
ou efeitos, por isso que 0 seu valor probatério seja extremamente variavel. Um indicio
revela o facto a provar e revela-o com tanta mais seguranca quanto menos consinta a
ilacdo de factos diferentes.193 194

3.5. PROVA ANTECIPADA E PRE-CONSTITUIDA

A formacédo do juizo ou convicgdo do julgador pode implicar a verificacdo de algumas
questdes algo sensiveis do ponto de vista da validade da prova, desde logo, quando a
prova tenho resultado de momento distinto e anterior ao que seria de esperar, ou seja,
fora da audiéncia de julgamento.

E o caso da chamada prova antecipada, um tipo de prova que vai buscar a sua
designacéo e natureza ao facto de ter tido lugar em momento anterior ao geralmente
exigido, ou seja, antes da realizacdo do julgamento, de todo o modo, “[...] la diligencia

ha de practicarse como si fuera una prueba en sentido proprio.”*%

Sao, de facto, situagbes em que por razbes excepcionais e muito concretas, 0
legislador entendeu poder validar certas provas que seriam impossiveis de reproduzir
em sede de julgamento, casos esses em que, por exemplo, as provas foram
destruidas (que é o que sucede, por exemplo, em relacdo as apreensdes de drogas,
que uma vez determinada a sua quantidade, qualidade e outros aspectos a lei obriga a
destruir ou ainda com os testes de alcoolemia, em que depois de determinada a
respectiva taxa ou grau de alcoolemia com a qual o condutor conduzia, deixa de ser

possivel reproduzir essa prova).

192 FERREIRA, Manuel Cavaleiro de - Curso ..., Vol. 2, p. 208.

193 FERREIRA, Manuel Cavaleiro de - Curso ..., Vol. 2, p. 115.

194 PAIVA, José da Cunha Navarro de - Projecto de cédigo do processo criminal. Lisboa : Imprensa
Nacional, 1874: “Art. 349.° - Os indicios ou presung¢fes sdo as legitimas consequéncias deduzidas de
factos conhecidos, dos quais se conclui a existéncia da criminalidade dos agentes dos crimes. Art. 350.° -
Os indicios podem ser: 1.° Manifestos, proximos ou remotos, segundo tiverem uma relagdo necessaria,
directa ou indirecta com a criminalidade dos agentes dos crimes; 2.° Antecedentes, concomitantes ou
consequentes, segundo se referirem a uma época anterior, actual ou posterior ao cometimento do crime.”
195 ARMENTA DEU, Teresa - Medidas cautelares. In ARMENTA DEU, Teresa - Lecciones de derecho
procesal penal. 7.2 ed. Madrid : Marcial Pons, 2013, p. 167.
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Outro caso da prova que também tem origem fora da fase de julgamento, é a chamada
prova pré-constituida, um tipo de prova que é, tal como a prova antecipada, uma prova
que é produzida em momento prévio ao julgamento, designadamente, durante o
decorrer dos actos de investigacdo (maxime, durante a fase da instrugcao), mas que a
doutrina e a jurisprudéncia tém vindo a permitir incorporar o seu resultado na fase de
julgamento, rompendo assim com uma margem muito significativa de situacdes de
impunidade, atenta a impossibilidade de reproducdo dessa prova, sempre e quando se
respeitem aqueles que sé@o os principios subjacentes a fase do julgamento (oralidade,
imediacdo, contraditério, entre outros) e aquelas que sao as garantias de defesa do

arguido.

H4, de todo 0 modo, que atender a verificacdo de certos requisitos gerais, desde logo,
0S que respeitem a presenca judicial (dai que incumba ao juiz de instrugdo, um
magistrado diferente do que presidird ao julgamento, a direc¢do da fase da instrugéo)
e ainda as garantias de defesa (presenca dos respectivos mandatérios das partes), de

publicidade e de contraditério.

Os actos de prova, sejam eles realizados durante a fase de inquérito, da instrugdo ou
do julgamento, terdo sempre como destinatario o julgador (imediagdo), Orgéo
jurisdicional através do qual, com o proferimento da respectiva decisdo judicial,
sentenca ou acorddo, conforme se trate de uma decisdo com intervencdo do tribunal

singular ou do tribunal colectivo, se esgota o poder jurisdicional.

O julgador assume esses actos de prova de modo a que possa formar o seu juizo ou

convicgao sobre a realidade dos factos

[...] sin que la consecuciéon positiva 0 negativa de su fin cambie la naturaleza de la
prueba , que se caracteriza por ser acto de tendéncia; basta que tienda a este fin para
gue nos encontremos ante um acto de prueba, independientemente de si el resultado
coincide com ele fin, de si el acto de prueba logro convencer al juzgador de la verdade
de un hecho?°¢,

E se os actos de prova se dirigem ao julgador, sobretudo para que este possa lograr
alcancar e formar a sua propria convic¢do (dai que se fale em conviccdo pessoal)
sobre a verdade dos factos, nunca podera tal procedimento intelectual, “operacion

l6gico-mental™®’, também chamada de “labor valorativa™®, resultar da vontade das

partes, devendo o julgador circunscrever-se ao resultado da respectiva producdo de

19 FENECH, Miguel - Derecho procesal penal. Barcelona : Labor, 1960, p. 612.
197 FENECH, Miguel - Derecho ..., pp. 612 e ss.
198 CLIMENT DURAN, Duran - La prueba penal. 2.2 ed. Valencia : Tirant lo Blanch, 2005, p. 83.
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prova (regra geral, em sede de audiéncia de julgamento), actuando sempre em ordem

a descoberta da verdade.

Pode é suceder que o ordenamento juridico, através do conjunto de normas legais que
disciplinam o regime da prova, sobretudo no que respeita a apreciacdo da prova,
inclua normas juridicas que refiram ao julgador a forma como este deve alcancar a
conviccao sobre os factos, tendo mais ou menos liberdade de apreciacdo, consoante o
sistema de apreciacdo da prova a que esteja submetido (sistema das provas legais ou

sistema da prova livre ou da convicgéo intima).

Para que o julgador possa realizar devidamente a sua tarefa deve atender a cada um
dos meios de prova produzidos, efectuando assim um “[...] razonamiento factico o no
normativo, que muchas veces se compone de varios razonamientos encadenados, con

lo que adquiere asi una cierta complejidad.”**®

Em funcdo da producdo dos meios de prova (prova testemunhal, prova pericial, prova
documental, etc.) o julgador passara a dispor de factos que, uma vez confrontados
com as regras da experiéncia, lhe permitirdo formar um “razonamiento deductivo”%,
desde logo, quando se atenda a estes meios de prova, enquanto verdadeiros veiculos
transmissores de factos, onde factores como a credibilidade (do depoimento de uma
testemunha ou do conteddo de um documento, por exemplo) ou a fiabilidade

(considerem-se os exemplos anteriormente referidos) terdo toda a importancia.

Trata-se de um verdadeiro exame que “[...] supone también realizar uno o varios
razonamientos facticos o no normativos ... que también son de caracter deductivo y

gue asimismo adoptan la forma silogistica.”?

Faz assim todo o sentido que a lei fale em meios de prova legalmente admissiveis,
dos quais podem as partes socorrer-se na hora de provar os factos constantes da
realidade factica que se pretende demonstrar em juizo, (arts. 128.° e ss., do CPP)
corroborando o art.° 125.°, do CPP, que “Sao admissiveis as provas que nao forem
proibidas por lei” (norma legal que também consta do art.° 292.°, n.° 1, do CPP, onde é
dito que “Sao admissiveis na instrugao todas as provas que nao forem proibidas por

lei”).

Uma vez determinados de entre os factos juridicamente relevantes aqueles factos que

realmente sdo indispensaveis para a descoberta da verdade, cuja selec¢do por parte

199 CLIMENT DURAN, Duran - La prueba ..., p. 83.
200 CLIMENT DURAN, Duran - La prueba ..., p. 83.
201 CLIMENT DURAN, Duran - La prueba ..., pp. 83 e ss.
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do julgador resultou da producéo dos respectivos meios de prova, “[...] para lo que ha
puesto en juego las maximas de experiencia correspondientes, desechando todo
aquello que se le muestra como increible o inverosimil’??, devera este proceder ao
confronto entre os factos alegados pelas partes e, de seguida, os factos que podemos
chamar de instrumentais, porque resultam da producdo dos respectivos meios de
prova, de modo a averiguar da correlagdo entre uns e outros, ou seja, da
compatibilidade de uns em relagdo aos outros para “[...] comprovar si éstos reafirman
o consolidan aquellas originarias afirmaciones o si, por el contrario, las desacreditan,

las debilitan o las ponen en duda”?3,

Repare-se que, além deste juizo comparativo, a valoragdo também tem um notavel

papel no &mbito da inducéo, ou seja, ela

[...] consiste en una labor de induccién de un hecho a partir de outro o otros hechos
previamente afirmados como probados, tras la referida labor inicial de comparacion. En
el caso de que alguna de las afirmaciones basicas no se repute probada, asi habra de
ser declarado, determinandose las consecuencias perjudiciales derivadas de esa falta
de probanza en funcion de la aplicacion del principio de la carga de la prueba?®4.

3.6. NIVEIS DE VALORACAO DA PROVA

Chegados a este ponto, ser4 de grande ajuda aderir aquela que € a posi¢do, que
defende a existéncia de distintos niveis de valoragdo, no momento de atender ao
conjunto de factos juridicamente relevantes, que o julgador considerou verosimeis ou

crediveis.

Num primeiro nivel trata da credibilidade que merecem ao tribunal os meios de prova
produzidos e depende substancialmente da imediacdo e aqui intervém frequentemente
elementos nao racionalmente explicaveis (v.g., a credibilidade que se concede a uma
certa testemunha). Num segundo nivel referente a valoracdo da prova intervém as
deducdes e indugBes que o julgador realiza a partir dos factos probatérios e agora ja as
inferéncias hdo-de basear-se na correccado do raciocinio, que ha-de fundar-se nas
regras da légica, conhecimentos cientificos e principios da experiéncia, como o faz o

art. 127.° do nosso Cédigo de Processo Penal.205

O primeiro desses niveis pretende pér em confronto e comparar, portanto, aqueles
factos que foram inicialmente alegados pelas partes, com os factos provados,

socorrendo-se entdo o julgador, como ja se frisou, da producéo dos respectivos meios

202 CLIMENT DURAN, Duran - La prueba ..., p. 92.

203 CLIMENT DURAN, Duran - La prueba ..., p. 92.

204 CLIMENT DURAN, Duran - La prueba ..., pp. 92 e ss, onde o autor fala em trés niveis distintos de
valoracdo: uma valoragdo primaria, uma valoracdo secundaria e uma valoragéo terciaria.

205 SILVA, Germano Marques da - Produgdo e valoracdo da prova em processo penal. Revista do CEJ.
Lisboa. ISSN 1645-829X. 4 (1.° semestre 2006), p. 48 e ss.
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de prova, bastando-lhe, para tal, ndo uma certeza absoluta, mas antes um juizo de

verosimilhanca (dai se falar em convicgao).

S6 a partir dos factos, que o julgador teve conhecimento por forca da produgcdo dos
respectivos meios de prova, € que podera aferir da compatibilidade de uma versdo em
relacdo a outra, ou seja, determinar comparativamente se os factos inicialmente

alegados tendem a corresponder com os factos resultantes da producéo da prova.
Caso assim seja,

[...] guedaran eliminados de la labor del enjuiciamiento a desarrollar con posterioridad —
ademas de los hechos inverosimiles — aquellos hechos que, aun siendo verosimiles,
son ajenos al objeto del litigio, por no haber sido objeto de alegacion por las partes
contendientes?6,
A concluséo a retirar deste primeiro nivel de valoragédo é que da produgdo dos meios
de prova indicados pelas partes (ou pelo tribunal, oficiosamente) resultara todo um
conjunto de novos factos (instrumentais) que permitird ao julgador de uma forma
directa dar como provados ou nao provados os factos inicialmente alegados pelas

partes.

Ja o segundo nivel de valoracdo prende-se com aqueles casos em que a producéo
dos meios de prova (primarios) nao permitiu, de forma directa, dar como provados 0s

factos alegados pelas partes.

Neste tipo de situacbes recorre-se, portanto aos chamados meios de prova
secundarios (em atencao a anterior qualificacdo feita a proposito dos meios de prova
primarios), onde cabe a prova por presuncdes ou prova por indicios (indiciaria),

consistindo esta

[...] en partir de uno o varios de los hechos probados directamente y, mediante una
induccion o inferencia apoyada en la l6gica vulgar o en la experiencia colectiva o, si se
prefiere, en el sentido comun, llegar a estimar probado el hecho afirmado por la parte,
gue era el que se trataba de probar?®7,
Este nivel de valoragéo parece ser o que maior problema levanta, sobretudo por ndo
recorrer aqui o julgador a via tradicional, ou seja, aos juizos de verosimilhanca nos

termos atras referidos, a propdsito da valoragéo priméaria.

206 SILVA, Germano Marques da - Produgéo e valoragéo ..., p. 93.

207 SILVA, Germano Marques da - Produgdo e valoragédo ..., p. 94, onde o autor faz referéncia a
dificuldade de prova dos elementos subjectivos em determinado tipo de crimes, “[...] porque es muy
dificultoso introducirse en la mente del sujeto agente para saber cual era su intencién o si conocia un
determinado hecho o una concreta circunstancia factica”.
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O julgador concentrar-se-a, portanto, naqueles factos que resultaram provados em

funcéo da producéo dos respectivos meios de prova,

[...] para a partir de ellos inferir en el analisis de los hechos que ya se han considerado
probados por alguno de tales medios de prueba, para a partir de ellos inferir el
acaecimiento de otros hechos gque se estiman causalmente ligados a aquéllos2°8,
E indiscutivel o valor que tais factos possam revelar em relacdo aos factos que
resultaram provados em virtude da producéo dos meios de prova.

Tanto os factos que foram provados pelos meios probatérios tradicionais como os que
foram dados como provados a partir deles, mas com recurso a juizos de inferéncia,
apresentam processualmente o mesmo significado, residindo a Unica diferenca no

facto da prova ter sido feita de forma indirecta.
Dessa forma,

Si los hechos inferidos permiten comprobar la realidade de los hechos alegados por
alguna de las partes, podran ser considerados también como hechos probados, como
si hubiesen sido probados por via directa, y ya podran ser fijados como tales hechos
probados en la sentencia?®,

Como vemos, trata-se de um nivel de valoragdo que parte de um facto ja provado,
resultando obviamente da producgéo de um determinado meio de prova (o testemunho
de uma testemunha, o conteddo de um documento, o parecer de um perito, entre

outros), instrumento esse que foi produzido de modo a poder permitir o confronto com

os factos inicialmente alegados pelas partes, com a particularidade de que

La estructura logica es la propria del razonamiento inductivo, y mas en concreto de la
denominada induccion reconstructiva. Esta classe de induccion permite comprobar la
realidad de un hecho a partir de la prueba de la existencia de otro hecho ... poniendo
en juego la maxima de experiencia correspondiente, que opera a modo de fundamento
de la induccién, es factible considerar como probado un hecho siempre que haya sido
previamente probado otro, con el cual estd ligado en virtud de una relacion de
causalidad?1°,

Por ultimo, tratemos do terceiro nivel de valoracdo, a Ultima via que assiste ao

julgador, que consiste na aplicacdo subsidiaria das regras relativas ao énus da prova.

Interessam agora todos aqueles casos em que a prova indicada pelas partes nao
logrou satisfazer as pretensdes por estas alegadas, ou seja, dar como provados ou

como nao provados determinados factos, ou entdo, diante daqueles casos em que a

208 SILVA, Germano Marques da - Produgéo e valoragao ..., p. 94.
209 SILVA, Germano Marques da - Produgéo e valoragao..., p. 94.
210 SILVA, Germano Marques da - Producéo e valoragao ..., pp. 94 e ss.
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prova por elas indicada, se revelou verdadeiramente insuficiente ou incapaz de

sustentar as suas pretensoes.

As regras relativas ao 6nus da prova surgem em momento posterior ao da valoracdo
da prova e s6 tém lugar quando esta Ultima se revele infrutifera, ndo tenha, portanto,
aportado uma solucéo capaz de convencer o julgador, “Ademas, la carga de la prueba
esta referida solamente a la cuestion de hecho, o sea, al juicio de hecho, siendo

totalmente inaplicable en materia de interpretacion juridica”?2.
N&o deixa de ser curioso que

[...] el problema de la carga de la prueba reside Unicamente en la premissa menor del
silogismo judicial ... s6lo en caso de incertidumbre sobre la llamada cuestion de hecho,
el juez precisa una instruccion com respecto al contenido de la sentencia que debe
dictar, y esta instruccion se la dan las normas relativas a la carga de la prueba?!2.
Concluindo, s6 fracassando as distintas formas de valorar, que assistem ao julgador
(os mencionados niveis de valoragdo), € que este podera recorrer as normas que
regulam e definem o 6nus da prova, surgindo tais regras como a ultima solugdo ao

dispor do julgador, para que possa criar a sua convicgdo sobre a verdade dos factos.

Em atencé@o ao objecto da andlise aqui levada a cabo, dir-se-4 que alguns meios de
prova revestem particular importancia no que concerne ao seu resultado, ou seja, aos
factos que possam resultar da sua producéo, sendo exemplo disso o0 caso da prova
pericial, um meio de prova que assenta em maximas da experiéncia que sao
estranhas ao julgador, porque assentam em especiais conhecimentos, formadas em

funcdo daquela que é o saber dos técnicos e profissionais das distintas areas.
A producao deste meio de prova ndo so6 oferece ao tribunal novos factos como

[...] aporta criterios o reglas valorativas propias de una profesion o actividad
especializada, con arreglo a los cuales es posible compreender con exactitud la
relevancia de aquellos hechos o de sus consecuencias?!3,
Estas maximas de experiéncia, como adiante melhor se compreendera, poderao
eventualmente ser discutidas pelos sujeitos processuais, desde logo, a questéo da sua
procedéncia ou improcedéncia, sendo o julgador quem profira a Ultima decisdo, uma

vez que é este quem decidir4 qual a maxima de experiéncia aplicavel, tudo dentro de

211 SILVA, Germano Marques da - Producéo e valoragéo ..., p. 96.

212 ROSENBERG, Leo - La carga de la prueba. Trad. de Ernesto Krotoschin. Buenos Aires : Ediciones
Juridicas Europa-América, 1956, p. 7.

213 CLIMENT DURAN, Duran - La prueba penal. 2.2 ed. Valencia : Tirant lo Blanch, 2005, p. 79: “La
aportacion de los peritos se integra en la premissa mayor de cada uno de los silogismos que el juzgador
ha de hacer en relacion con el objeto probatorio de que se trate.”
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um juizo légico e racional que ndo comprometa caracteristicas como as respeitantes a

legalidade e seguranca juridicas.

3.7. FACTOS QUE NAO CARECEM DE PROVA

Ao falar-se dos factos que podem ser objecto de prova, ndo deixara, contudo, de ser
curioso que existam também factos que ndo carecem de prova, pois que 0S mesmos
fazem parte do conhecimento geral (factos notérios de conhecimento geral) ou entédo
sdo conhecidos pelo tribunal em resultado do exercicio das suas funcbes (factos

notérios de conhecimento oficial)?*4.

Estes udltimos serdo de conhecimento bastante mais limitado, sobretudo por se
encontrarem no dominio dos tribunais, até porque “[...] o conhecimento oficial so
respeita a factos que possam ser provados por documento oficial com valor de
documento auténtico (art. 169.°, do CPP), que deve ser junto ao processo” 1° 216(cfr,
art.° 412.°, do CPC).

E esse, de facto, o alcance do art.° 412.°, do CPC, quando preveé tais factos notérios
como aqueles factos que ndo carecem de ser alegados nem provados, ndo havendo,
no entanto, disposicao idéntica no CPP, tendo a doutrina tomado posi¢cdo no sentido
de tais factos ndo carecerem de prova, “[...] desde que a prépria notoriedade do facto
seja submetida ao contradit6rio, ou seja, a notoriedade do facto deve ser alegada ou

comunicada para poder ser objecto do contraditério na audiéncia.”?!’

Ainda que estes factos notérios meregcam alguma atencgéo, nunca se dira que o facto
ou factos que constituem o crime (0s seus elementos constitutivos) sdo do
conhecimento geral e, nessa medida, factos notorios, pois que tais factos carecem

sempre da respectiva prova.

Outro caso particular € o respeitante aos casos em que as partes admitem certos
factos por acordo, situacdo em que o processo civil dispensa a producdo de prova,
salvo se nao for admissivel confissdo sobre eles (art.° 574.°, do CPC), caso este em
gue também o processo penal exige, em face das razbes acima aduzidas, a produgéo

da respectiva prova.

214 Non potest ignorare quod publice notum est.

215 SILVA, Germano Marques da - Curso ..., Vol. 2, p. 121.

216 FERREIRA, Manuel Cavaleiro de - Curso ..., p. 211: “[...] a jungdo do documento oficial é necessaria,
€ por isso o0 seu valor se confunde com o que é atribuido a documentos auténticos.”

217 SILVA, Germano Marques da - Curso ..., Vol. 2, p. 120, onde o autor fala numa espécie de énus de
alegacéo da notoriedade do facto.
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Por dltimo, atente-se na situacdo em que o arguido confesse os factos que lhe séo
imputados, situacdo em que a lei processual penal dispensa o0 mesmo da prova
relativa aos factos imputados, considerando-os como provados (art.° 344.°, do CPP).

E, de facto, uma situacdo excepcional, e dentro desse circunstancialismo cabera
sempre ao tribunal a dltima palavra, uma vez que este avalia segundo a sua livre
conviccao a confissdo do arguido, que deve ser integral e sem reservas (art.° 344.°, n.°
2, do CPP)?%8,

Ao olhar para a prova enquanto meio através do qual o julgador formara a sua
conviccao sobre a realidade dos factos, concebe-se esta enquanto resultado.

Existe, de todas as maneiras, uma nuance que importa referir, mais uma vez, a que se
prende com a exigéncia de distintos graus de prova, onde interessam conceitos como
os de indicios e de indicios suficientes (vd., por exemplo, os arts. 277.2, 283.°, 298.° e
302.°, todos do CPP).

Deve assim ter-se presente a distingdo entre, por um lado, indicios e, por outro lado,
factos que se destinam a provar (iter probatorium), pois que tanto uns como outros nao
tém gue estar obrigatoriamente relacionados, podendo o indicio “[...] ter varias causas

ou efeitos, por isso que o seu valor probatério seja extremamente variavel. ?*°

Como j& foi referido, os indicios integram a chamada prova indirecta ou indiciaria e,
portanto, constituem a chamada prova em segundo grau, uma vez que nessas
circunstancias a prova nao incide directa e imediatamente sobre os factos que se

pretendem provar (tema probatorio).

Nessa categoria, a da prova indiciaria, os indicios poderdo estar, consoante o seu
grau, mais ou menos préximos da prova directa, isto por tais indicios se poderem

classificar em indicios necessérios ou em indicios provaveis ou possiveis.

Se o facto a provar resultar, necessaria e inevitavelmente de uma Unica causa ou
circunstancia, falar-se-a entéo de indicios necessarios e aqui, obviamente, o seu valor
probatério assemelha-se e aproxima-se do da prova directa, ja se o facto a provar
puder resultar do que mais de uma causa, estardo em causa indicios provaveis ou

possiveis.

218 SILVA, Germano Marques da - Curso ..., Vol. 2, p. 121: “[...] ndo tem, porém, por efeito necessario a
limitacdo do objecto da prova, ela prépria € um meio de prova sujeita a livre apreciacéo do tribunal [art.
344.°, n.° 3, al. b)].”

219 SILVA, Germano Marques da - Curso ..., Vol. 2, p. 115.
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Para dar consisténcia a prova sera entdo necessario afastar toda a espécie de
condicionamento possivel do facto a provar menos um. A prova s6 se obtera, assim,
excluindo, por meio de provas complementares, hipéteses eventuais e divergentes
concilidveis com a existéncia do facto indiciador. Por meio destas investigacdes podera
transformar-se a mera possibilidade, que o indicio revela, em necessidade.?2°

Dai que a valoracéo da prova indirecta ou indiciaria ndo seja facil e comporte algumas

dificuldades, implicando tal tarefa, desde logo,

[...] distinguir-se claramente a prova por indicios, por uma parte, e a deducao ldgica, o
juizo de relacé@o necesséria que ha-de estabelecer-se entre o indicio e os factos que
constituem elementos ou circunstancias do crime e que relevam para efeitos de
determinacdo da responsabilidade penal do arguido e responsabilidade civil dos
civilmente responsaveis, por outra??!.

by

Quanto a matéria dos indicios sera ainda de fazer notar o tratamento que a lei
processual penal d4 a este grau de prova, sobretudo aos arts. 327.%, n.° 2 e 355.°,
ambos do CPP, normas legais através das quais se destaca o direito ao contraditorio,
e ainda, a importancia da necessidade e obrigatoriedade da prova dever ser produzida

e examinada em audiéncia de julgamento (imediagao).

Estd em causa assim a validade da prova, todo um circunstancialismo que deve
verificar-se para que o julgador possa formar a sua convic¢do sobre a realidade dos
factos, podendo mesmo afirmar-se que sem se verificar o respectivo contraditério em
relacdo as provas apresentadas em audiéncia, e sempre que estas ndo hajam sido
produzidas ou examinadas durante este momento processual, ndo podera o julgador

servir-se delas para a formagédo da sua convicgao.

E em sede de audiéncia de discuss&o e julgamento que o tribunal decidira, em funcéo
da prova produzida e examinada, se os factos que se pretendem demonstrar, quer
pela defesa quer pela acusacdo, estdo ou ndo provados, e até la “[...] os meios
probatérios podem ter um valor indiciador, servirem para formar uma suspeita, mas

ndo para a prova dos factos.”??2

Assim, mesmo que esteja em causa 0 mesmo meio de prova (por exemplo, uma prova
documental), este podera encontrar diferentes classificacdes valorativas (indicio ou
prova), ora respeite as exigéncias legalmente estabelecidas, o exercicio do

contraditorio em audiéncia, ora ndo as respeite.

220 SILVA, Germano Marques da - Curso ..., Vol. 2, p. 115.
221 SILVA, Germano Marques da - Curso ..., Vol. 2, pp. 115 e ss.
222 SILVA, Germano Marques da - Curso ..., Vol. 2, p. 115.
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3.8. ACTOS DE INVESTIGACAO VERSUS ACTOS DE PROVA

O processo penal, quando analisado e contemplado na perspectiva da prova, pode ser
separado em duas fases, a primeira denominada de investigacdo e, a segunda,

denominada de juizo.

Quer através da fase de investigacdo, quer através da fase do juizo, o que sucede é
que do seu exercicio resultam factos, os quais se destinam a permitir ao julgador

alcancar a descoberta da verdade (material).

Na fase de investigacao, que teve lugar com a notitia criminis, os actos ai praticados
destinam-se a comprovar essa noticia que, a ser comprovada, conduzira a realizacao

do julgamento.

Sao, de facto, verdadeiros actos de investigacdo ou actos probatorios que estdo ao

dispor das partes e do julgador (sujeitos processuais).

J& no que ao juizo concerne, estardo em causa outro tipo de actos, ndo de natureza
investigatéria, mas antes verdadeiros actos de prova, cuja produgdo Vvisa
essencialmente lograr criar no julgador a evidéncia ou ndo evidéncia da verificagdo

dos factos.

Assim, em funcédo dos factos alegados pelas partes e ainda em ordem aos factos
resultantes da producdo dos meios de prova, o julgador alcancara uma convicgao

sobre esses mesmos factos.

Sera relevante fazer notar que os actos de investigacdo, apesar da sua natureza e
finalidade, encontram-se intimamente ligados aos actos de prova??®, podendo de todo
o modo afirmar-se, quanto aos segundos, uma maior preocupacao por aquele que é o

cumprimento das garantias constitucionais em matéria de prova.

Acresce ainda o facto de que a convicgao do julgador ndo se bastard, como adiante
melhor se vera, com simples actos de investigacdo, exigindo, em detrimento destes,

actos de prova, maxime, os que tenham lugar durante a fase de julgamento.

Portanto, s6 com base em provas ou actos de prova é que se podera falar em
decisbes condenatorias, casos em que perdera eficacia a chamada presuncdo de

inocéncia, a qual ganha particular relevo em relacdo aos actos de investigacao.

223 PEREZ-CRUZ MARTIN, Agustin-Jests [et al.] — Derecho ..., p. 489, onde o autor fala num
encadenamiento espacio-temporal.
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SO muito excepcionalmente é que se podera firmar em sede de audiéncia de
julgamento uma prova, que tenha resultado das fases processualmente anteriores, e
que, dessa forma, seja consequéncia de actos de investigagdo, de todo o modo,
obedecendo a apertados requisitos, como 0s que respeitam ao contraditério e a

imediacao.

Quer isto dizer que a prova configurada nestes termos, por ser anterior a fase de
julgamento e, nesse sentido, que ndo resulta de actos de prova, deve ser posta a
disposicdo da parte contraria de modo a poder ser exercido o respectivo direito ao
contraditorio, acrescendo ainda o facto de tal prova, ndo ter sido vista nem ouvida pelo
tribunal que ha-de aprecia-la.

No seguimento desta breve distingdo entre actos de investigagdo e actos de prova
sera importante voltar a frisar que incumbe as partes determinar o thema probandi, o
gue sera feito através da alegacgéo de factos, por um lado, constitutivos da pretenséo
das partes ou, por outro lado, impeditivos ou extintivos daquela que é a pretensdo

penal.

Estes factos alegados pelas partes sdo, assim, factos que surgem em funcdo de
outros factos que previamente foram determinados, nomeadamente, os resultantes da
fase de investigacdo, agora transportados para a fase de instrugéo (se ela tiver lugar),
onde as partes assumem um papel preponderante na hora de determinar o objecto da

prova.

Note-se que os actos de investigacdo ndo tém, como facilmente se depreende, a
natureza de provas, mas podem, dentro de certos condicionalismos, ser introduzidos
na fase de julgamento e ai ser considerados provas (que € o0 que sucede com varias

diligéncias, como é o caso das escutas telefénicas).

E de extrema relevancia a quest&o respeitante a falta de prova, casos em que a lei,
através das normas juridicas, determinara a quem incumbe o dever de fazer prova de

um determinado facto (6nus da prova).

Trata-se de determinar os efeitos que a lei atribui aqueles casos em que as partes nédo

lograram fazer prova de determinados factos.

A ideia que deve reter-se é a de que ao processo penal ndo interessara se a prova
resulta do que foi alegado pela defesa ou pela acusacdo, mas antes que quem alega

faca prova desses factos.
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J4 se uma das partes alega factos cuja prova ndo lhe é possivel demonstrar,
funcionam as mencionadas regras do O6nus da prova, as quais relevam no direito
processual penal quanto a acusacgédo, ou seja, relativamente ao M.P, a quem incumbe

fazer prova da pretensédo punitiva.

O suspeito ou o arguido ndo tém, pois que provar a sua inocéncia, a qual &€ presumida
por forca da lei (principio da presuncao de inocéncia), cabendo antes a acusacao fazer
prova de que estes sdo culpados.

Se a lei fizesse recair sobre o0 suspeito ou o arguido este dever (6nus) de fazer prova

da sua inocéncia, poderia mesmo falar-se de uma prova diabdlica.??*

A presuncéo de inocéncia assume extrema relevancia quando perspectivada na optica
ndo sO daqueles casos em que o arguido nega a acusagdo, mas também naquelas
situacdes em que entre os co-arguidos sé@o proferidas versées contraditorias, ou seja,

um deles nega a acusagéo e o outro assume a imputagao.

Pelas razdes acima descritas nunca poderia o co-arguido que nega a acusacao contra
ele movida pela acusacéo, fazer prova de tal facto, o que mais das vezes lhe seria
impossivel, e que por se tratar de um facto negativo, a lei decidiu ndo ser este a quem

cabe fazer a sua prova, mas antes a acusagao.
Estas normas juridicas de que aqui se fala

[...] que regulan la carga de la prueba establecen cuél de las partes, si a la acusacion o
la defensa, les corresponde realizar la actividad de la prueba sobre tales hechos
controvertidos (carga de la prueba em sentido formal), o cudl de ellas ha de soportar
los efectos desfavorables de la sentencia en el supuesto de que alguno de los citados
hechos no resultara suficientemente probado en el juicio (carga de la prueba en sentido
material)225,

Todavia, ainda que seja util a distin¢gdo entre 6nus da prova em sentido formal e 6nus
da prova em sentido material, ndo deixara de salientar-se o facto do primeiro destes

sentidos ndo poder relevar no ambito do processo penal.

Tal afirmagédo prende-se com o respeito e cumprimento por aqueles que s&o 0s

principios gerais que vigoram no processo penal, designadamente, o principio da

224 | GPEZ BARJA DE QUIROGA, Jacobo - Tratado ..., p. 825, “[...] no es posible la prueba de los hechos
negativos y, por ello, no es admissible ni correcto exigir al acusado que pruebe las negaciones, pues, esto
implicaria una inversién de la presuncion constitucional de inocencia, aparte de resultar una prueba
imposible.”

225 pPEREZ-CRUZ MARTIN, Agustin-Jesus [et al.] — Derecho ..., p. 492.
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investigacdo, o que coloca no tribunal a dura e dificil tarefa de esclarecer a verdade
dos factos.

Referir ainda que a acusacédo, personificada na figura do M.P., actua no estrito
cumprimento da legalidade, o que conduz ao entendimento deste nunca poder tomar
prévio partido pela condenacdo do suspeito ou do arguido, exigindo-se-lhe antes que
mantenha uma posi¢cdo de imparcialidade entre o que deva ser uma possivel decisdo
absolutéria ou condenatoria.

Por dltimo, mas ndo menos importante, a chamada presuncao de inocéncia, a qual
também por aplicacdo directa e imediata da lei, leva a desconsiderar o 6nus da prova
em sentido formal.
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4. LIMITES A LIVRE APRECIACAO DA PROVA

4.1. APRECIAGAO DA PROVA
4.1.1. JuizO VALORATIVO

Quando o objecto da prova € delimitado pelo conjunto dos factos a que a lei desigha
por juridicamente relevantes, isto quer significar que ao direito ndo interessa todo e
qualquer facto, mas apenas aqueles factos que tenham sido logrados demonstrar

dentro daquelas que sao as regras do processo.

“Demonstrar a realidade dos factos que interessa conhecer para a aplicagcado do direito
€ alcancar um juizo de certeza sobre esses factos, ou seja, a verdade. Verdade é a

correspondéncia do juizo formado com a realidade”?%.

A tarefa que assiste aos julgadores, nomeadamente, aos magistrados, quer o0s
judiciais, quer os do MP, é a de conseguir alcancar essa verdade, a qual ndo sera
certamente absoluta, mas antes ancorada naquilo que sejam os conhecimentos, as
vivéncias e a experiéncia do julgador, o que permitird formar uma determinada

convicgao.

s

A verdade que interessa ao processo € uma verdade em sentido material (e ndo
formal), capaz de lograr criar no julgador uma conviccdo da realidade dos factos,
contemplando assim aquela que possa ser a margem de erro a que o julgador nao é

estranho.

A este nivel torna-se igualmente util a distingdo entre o juizo historico e o juizo logico,
no fundo, mecanismos intelectuais de que se socorre o julgador, mas que geram

obrigatoriamente solucdes diferentes, mais ou menos seguras.

O juizo historico atende a prépria situagdo em concreto, debruga-se, de facto, sobre a
propria realidade, a verificagdo dos factos, e assim 0 seu objecto sdo as premissas, 0
que leva inevitavelmente ao aumento da margem para erro, por parte do julgador, na

hora de alcancar um determinado juizo.

Ja o juizo logico oferece mais garantias, fugindo ao caracter de relatividade do anterior

juizo, o que faz de forma bastante particular, pois tal juizo deixa de respeitar a

226 FERREIRA, Manuel Cavaleiro de - Curso ..., Vol. 2, p. 204.
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verificacdo das premissas para passar antes a dar estas como verificadas (e nessa

medida é hipotético) “[...] e incide sobre a relacionagdo daquelas com a conclus&o.”??’

“‘Daqui deriva que a demonstragdo da realidade seja entdo equivalente a
demonstracdo da verdade que o juizo humano pbéde alcancar; a uma certeza, que

pode ser uma opinido de certeza, ou seja, uma convicg&o.”?28

O percurso que a matéria probatéria tem percorrido, desde logo, a questdo que se
prende com a apreciagdo ou o juizo sobre a prova, tem sido planeado e estruturado no
sentido de se ir pondo termo aos eventuais erros ou irregularidades, que pudessem vir
a existir no momento do julgador formar a sua convicgédo, a qual tanto mais exacta

serd, quanto mais proximo da verdade (material) estiver o julgador.

Presentemente serd importante dar conta do que foi o contributo dos modelos das
provas legais e da livre convicg&o do juiz ou da prova livre, sistemas de apreciacdo da
prova contrarios (mas nao totalmente compativeis) e que ganham especial
notoriedade, quando aplicados a fase do julgamento, momento determinante para a
apreciacao e consequente valoracdo das provas que irdo conduzir o julgador, de forma

mais ou menos livre, & formacao da sua convicgéo sobre a realidade dos factos.

Ainda quanto aos factos juridicamente relevantes, diga-se que 0s mesmos constituem
o chamado tema da prova®®, ou seja, inserem-se naquele conjunto de factos que
serdo levados a juizo e que deverdo, dessa forma, ser provados (factos probandos)?®°,
ndo existindo aqui, como sucede no processo civil, qualquer 6nus de afirmacédo®! dos

factos pelas partes (principio do dispositivo)?32.

Em julgamento sé podem ser provados factos que fundamentem a responsabilidade
penal ou a agravagdo que constem da acusacado recebida pela prondncia; os factos
que excluam ou atenuem a responsabilidade penal podem ser provados em
julgamento, mesmo quando néo tenham sido alegados pela defesa?33.

227 FERREIRA, Manuel Cavaleiro de - Curso ..., Vol. 2, p. 204.

228 FERREIRA, Manuel Cavaleiro de - Curso ..., Vol. 2, p. 204., onde o autor também refere haver uma
“[...] estreita correlacéo entra a nogéo de prova e a apreciagao ou juizo sobre a prova”.

229 Nele ndo cabe o direito nem as normas de direito.

230 FERREIRA, Manuel Cavaleiro de - Curso ..., Vol. 2, p. 206, “(...) podem, sobretudo, distinguir-se em
razdo do efeito juridico que condicionam, e serdo factos constitutivos, impeditivos, modificativos ou
extintivos da responsabilidade penal.”

231 FERREIRA, Manuel Cavaleiro de - Curso ..., Vol. 2, p. 204., alertando-se, de todas as formas, para os
limites resultantes da acusagédo ou da pronuncia.

232 Judex debet judicare secundum allegata et probata, non secundum constientiam suam.

233 FERREIRA, Manuel Cavaleiro de - Curso ..., Vol. 2, p. 206.
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Outra distincdo que tem sido feita quanto aos factos a provar, e que no fundo funciona
também como critério valorativo, prende-se com a sua separacdo entre factos

principais e factos acessorios, que poderao distinguir-se

[...] consoante sdo condicionantes da decisdo, pressupostos da aplicacdo da lei
substantiva, ou se referem a forca probatéria dos meios de prova que constituem o
objecto do processo?34,
Acresce ainda a distingdo entre factos interiores (como é o caso do dolo ou do erro) e
factos exteriores (como sejam uma determinada ac¢cdo ou um dado evento), residindo
a diferenca no facto dos primeiros actuarem ao nivel do intelecto, sdo psiquicos,
portanto®®, e os segundos se prenderem com acontecimentos ou situacdes que fazem

parte do mundo exterior.

O tema da prova, além de comportar os factos juridicamente relevantes, que
constituem, como se viu, 0 objecto da prova, reline e concentra ainda outro tipos de
factos, assim aqueles “[...] com base nos quais se pode inferir a existéncia de factos
gque constituam objecto do processo ou factos que revelem a idoneidade de meios de

prova.”?%

Deve, por ultimo, dar-se um breve esclarecimento quanto a delimitagdo do objecto do
processo, pois que se durante a fase de inquérito, o MP, enquanto detentor e titular
legitimo da accdo penal, ainda nao definiu o objecto do processo, ja nas fases
seguintes, nomeadamente, na da instrucdo (quando tenha lugar) e da acusacédo, o
processo ganha ja importantes contornos, sendo certo que “[...] vai normalmente posto

pela acusacao e pela defesa e pode ser excepcionalmente posto pelo tribunal.”?3’

A apreciacdo e consequente valoracdo da prova que tenha lugar por parte do julgador
€ materializada no momento em que este profere a decisao judicial, seja ela uma
sentenca ou um acérdao, acto através do qual se esgota o poder jurisdicional do

julgador.

Assim, ao elaborar a sentenga ou o acérddo, o julgador dela fara constar os
fundamentos objectivos da sua motivagdo racional, sempre em atencdo a prova que
foi produzida durante a audiéncia de julgamento (e excepcionalmente em fases

prévias, quando se trate de prova antecipada ou pré-constituida).

234 SILVA, Germano Marques da — Curso ..., Vol. 2, p. 119.

235 SILVA, Germano Marques da — Curso ..., Vol. 2, p. 119: “A maior parte das vezes os actos interiores
ndo se provam directamente, mas por ilagdo de indicios ou factos exteriores.”

236 FERREIRA, Manuel Cavaleiro de - Curso ..., Vol. 2, pp. 206 e ss.

237 SILVA, Germano Marques da — Curso ..., Vol. 2, p. 119: “[...] sendo, porém, a notitia criminis que
condiciona a investigacao e correspondente recolha de meios de prova”.
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O julgador realiza estas operacdes a partir do critério que o legislador entendeu ser o
atendivel e necessario no momento da apreciacao dos factos, ou seja, em fun¢éo das
maximas da experiéncia, as quais sdo caracterizadas, como adiante melhor se vera,

pelo seu caracter geral e abstracto e por aquilo que é a experiéncia do julgador.

Sabendo que a apreciacdo da prova exige que o julgador se socorra e ampare nas
méximas da experiéncia, ndo menos importante sera ter presente que outros critérios

existem e que devem ser atendidos na hora de apreciar a prova produzida em juizo.

Nesta operacdo levada a cabo pelo julgador, além das méximas da experiéncia
deverdo ainda ter-se em conta as chamadas regras da légica, os conhecimentos
cientificos e ainda os factos notérios.

Quanto as regras da légica, elas referem-se ao raciocinio, mais concretamente aos

critérios de deducgéo e de inducao.

Através do método dedutivo partimos do universal para o particular, ou seja, da
deducao do universal inferimos o particular, contrariamente ao que sucede no método

indutivo, onde partimos do particular para chegar ao universal®3,

Ja os conhecimentos cientificos prendem-se com conhecimentos que ao tribunal ndo é
possivel ter, uma vez que se trata de matéria que foge ao seu alcance, a qual
necessita comprovar mediante cientificos especializados (que é o0 que sucede em
relag@o a prova pericial, onde o juizo emitido pelo perito escapa a livre apreciagédo do

julgador).

Por ultimo, os factos notérios serdo aqueles factos cujo conhecimento, como ja se
disse, encontra-se suficientemente difundido, ou seja, sdo factos que sdo do

conhecimento geral das pessoas e, nessa medida, sdo publicos.

Note-se que quanto aos factos notérios existe uma particularidade, pois que o julgador
tanto podera atender a eles enquanto pessoa (conhecimento pessoal) e, portanto,

destituido da sua condicdo de julgador, e ainda como julgador (conhecimento oficioso).

Pode entdo falar-se em factos notérios de caracter geral e em factos notérios de

caracter judicial, sendo que quanto aos primeiros

238 | OPEZ BARJA DE QUIROGA, Jacobo — Tratado ..., p. 1371: “Por lo general se infringen las reglas de
la logica cuando existen errores en la construccion del silogismo por el que el Tribunal afirma un
determinado hecho.”
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[...] basta su conocimiento por un circulo local limitado de personas, y aun por una
clase determinada de poblacién, pero no por un grupo profesional. El conocimiento
privado del juez no s6lo no basta para la notoriedad, sino que hasta prejudica; pues en
este caso el juez, en cuanto al objeto de su conocimiento, deberia intervenir en calidad
de testigo, y entonces quedaria excluido del ejercicio de su funcién judicial?®.

De todas as maneiras, o facto notoério, para que possa valer no processo, deve ser

submetido ao respectivo contraditério (em sede de audiéncia de julgamento).

Séo factos que ndo carecem de prova, mas que de todas as maneiras podem levantar
alguns problemas no momento de determinar o que deve ser entendido, por um lado,

por facto notdrio e, por outro lado, por conhecimento privado do juiz.

A questdo da apreciacdo e consequente valoracdo da prova é, nos dias de hoje, um

dos temas mais importantes e decisivos do moderno direito penal liberal?%°,

O julgador, ao apreciar as provas, que lhe sdo apresentadas em juizo, percorrera
distintas etapas?*, sendo que o que definird esta sua tarefa destinada a valoracédo da
prova, sera a busca da ja referida verdade material (principio do conhecimento amplo
dos factos), em ordem a que este possa afastar qualquer divida no momento de

formar a sua convicgao.

E assim extremamente importante a remissdo que anteriormente se fez em relacdo a
necessidade de se atender a realidade do caso concreto (em detrimento do caracter
geral e abstracto das normas legais de valoracdo da aprova), hdo podendo nunca o
actual sistema de valoracdo da prova livre ser alheio a esta questao, relevando a este
nivel aspectos como a credibilidade dos meios de prova?*? carreados para 0 processo,
como por exemplo, a credibilidade de um documento que € apresentado em juizo, a

credibilidade do depoimento de uma testemunha, entre outros.

Joga aqui sem davida um importante papel a experiéncia, as proprias vivéncias do
julgador, pois que a este nivel ganha especial destaque a convic¢do pessoal de que

atras se falava.

Questdo também relevante quanto a valoracdo da prova serd aquela que respeita a

intervengdo suscitada, quer pelas deducdes quer pelas indugdes, podendo estas, de

239 | OPEZ BARJA DE QUIROGA, Jacobo - Tratado ..., p. 1371.

240 COBO DEL ROSAL, Manuel - Tratado de derecho procesal penal esparfiol. Madrid : Centro de Estudios
Superiores de Especialidades Juridicas, 2008.p. 686.

241 SILVA, Germano Marques da - Curso ..., Vol. 2, p. 151, onde o autor fala em niveis.

242 SILVA, Germano Marques da - Curso ..., Vol. 2, p. 151, referindo ainda o autor que tal nivel do juizo
sobre a valoragéo da prova ‘[...] depende substancialmente da imediagédo e aqui intervém elementos nédo
racionalmente explicaveis (v.g., a credibilidade que se concede a um certo meio de prova)”.
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facto, ser consideradas verdadeiras “opera¢des mentais” através das quais o julgador,
atendendo ao conjunto dos factos que lhe sdo apresentados em juizo, sujeitos, dessa
forma, a prova, e aquilo que séo as regras da experiéncia®*, infere, de modo a poder

decidir em obediéncia ao conjunto dos principios que definem o processo penal.

Sera pertinente trazer ainda a colagdo um importante critério necessario para o
julgador e, consequentemente, o tribunal, lograr alcancar a sua convicgéo, o qual se
traduz em que o tribunal tenha logrado convencer-se da verdade dos factos para além

de toda a duvida razoavel?**.

Para um melhor entendimento acerca do juizo sobre a valoracdo da prova seré
necessario entrar na analise da disciplina da prova, o que passa de imediato a fazer-
se, abordando, desde logo, o0 juizo de certeza que interessa realmente ao processo

penal.

A primeira abordagem que deve ser feita € no sentido de enfatizar a ideia de que a
prova carece do processo para que possa, de facto, encontrar a sua razéo de ser, pois
que é através de fases como a da instrucdo®* e do julgamento que ela encontra

sentido e eficacia.

Assim, “[...] si las pruebas sirven al juicio, quiere ello decir que las pruebas son
instrumentos para medir el valor. Lo cual, si bien se mira, es precisamente el resultado

de la experiencia del proceso, y en particular del proceso penal.” 246

Sera também necessario delimitar aquele que possa ser o sentido da prova de que
aqui se trata, uma vez que a mesma pode apresentar distintas significacbes, como

anteriormente se referiu.

Ao prendermo-nos com aspectos e matérias respeitantes a formacao do juizo ou
conviccao do julgador estamos, portanto, a conceber a prova como resultado, e ndo

como meio de prova ou actividade probatoria.

243 SILVA, Germano Marques da - Curso ..., Vol. 2, p. 152: “[...] e agora ja as inferéncias ndo dependem
substancialmente da imediacdo, mas hé&o-de basear-se na correc¢do de raciocinio, que ha-de
fundamentar-se nas regras da logica, principios da experiéncia e conhecimentos cientificos.”

244 DIAS, Jorge de Figueiredo — Direito ..., p. 205.

245 Ainda que se trate de uma fase facultativa que sé pode ter lugar por iniciativa do assistente ou do
arguido (art.° 287.° do CPP).

246 CARNELUTTI, Francesco - Cuestiones sobre el proceso penal. Trad. de Santiago Sentis Melendo.
Buenos Aires : Ediciones Juridicas Europa-America, 1961, pp.86 e ss.

José Luis Guerrero Guerra 116



A livre apreciacao da prova em processo penal em especial a prova pericial

N&o estamos, de facto, a abordar a prova enquanto “[...] o acto ou o conjunto de actos
que irdo conduzir a entidade decisora a formar a sua convicgdo?#’, nem enquanto “[...]

instrumento utilizado para formar a convicgéo do tribunal”.?*®
Essa convicgdo de aqui se trata existira, como anteriormente se sublinhou, quando

[...] o tribunal tenha logrado convencer-se da verdade dos factos para além de toda a
duvida razoavel ... um processo que sO se completara quando o tribunal, por uma via
racionalizavel ao menos a posteriori, tenha logrado afastar qualquer divida para a qual
pudessem ser dadas razdes, por pouco verosimil ou provavel que ela se
apresentasse?4°,

7

A formacédo do juizo ou conviccdo da entidade decisora € um procedimento que
comporta varias fases “[...] que integran el juicio de hecho, y que consisten en la
valoracién judicial de la prueba realizada com respecto a los hechos alegados y en la

fijacion judicial de los hechos probados™?*°.

Para o julgador formar o seu juizo ou convic¢do devera atender, em primeiro lugar,
aos factos alegados pelas partes, e, em segundo lugar, aos que possam advir do

conhecimento do proprio tribunal.

O problema que se coloca é precisamente 0 aspecto temporal que esta associado aos
factos “en bruto”®?, que sdo trazidos ao conhecimento do tribunal, uma vez que os
mesmos respeitam a uma realidade anterior, ja vivida, e, portanto, que faz parte do
passado, impossivel de poder ser no imediato (sem 0 recurso a sua constituicao

factual) apreciada pelo julgador.

A realidade dos factos que é levada ao conhecimento do julgador €, nesse sentido,
uma realidade mediada, o que é feito em funcdo da versdo que os sujeitos fazem

chegar ao tribunal ao alegarem os factos que sustentam as suas pretensoes.

Tanto os sujeitos processuais como 0s demais intervenientes processuais (como por
exemplo, as testemunhas ou 0s peritos), ao construirem a sua versao factual da
realidade realizam “[...] juicios facticos (al igual que, como se vera en su momento,

existen también juicios juridicos).”252

247 EIRAS, Henrique, coment. - O principio ..., p. 135.

248 EIRAS, Henrique, coment. - O principio ..., p. 135.

249 DIAS, Jorge de Figueiredo - Direito ..., p. 205, “(...) um critério pratico adequado, de que se tem
servido com éxito a jurisprudéncia anglo-americana”.

250 CLIMENT DURAN, Duran - La prueba ..., p. 70, onde o autor fala em “juicio de hecho”.

251 CLIMENT DURAN, Durén - La prueba ..., p. 70.

252 CLIMENT DURAN, Durén - La prueba ..., p. 71: “[...] y ademas existen juicios facticos judiciales, que el
juzgador desarrolla en la sentencia a partir de los hechos o juicios facticos efectuados por las partes, y
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4.1.2. JUizO DE FACTO

O juizo judicial tem por base factos que enformam o processo e, nessa medida, antes
do julgador aplicar qualquer norma é-lhe exigido delimitar os factos que devam

constituir o objecto do processo, pois que

[...] antes de proceder a aplicar el Derecho es preciso realizar una labor de depuracion
de los hechos aducidos por las partes o aportados por los diversos medios probatorios,
perfilando exactamente aquéllos sobre los que en definitiva ha de recaer el juicio
judicial a plasmar en la sentencia?s.
Para a realizacdo desta funcéo delimitativa do objecto do processo, o julgador socorre-
se da chamada actividade valorativa, através da qual sdo confrontados os factos
alegados pelas partes, 0s quais constituem a causa pretendi, submetendo-os,
posteriormente, a correspondente prova, para que assim se possa aferir da sua

verdade.

O julgador, através do desempenho desta actividade probatoria, além de delimitar os
factos que realmente interessam ao processo, realiza também uma outra tarefa,
passando entdo, depois de comprovar a verdade dos factos, a disp6-los (fixa os factos
provados, a chamada matéria assente) de modo a poderem ser submetidos as

correspondentes normas juridicas.

Depois de delimitados os factos, que interessam a discussdo da causa e que
constituem assim o objecto do processo, produzir-se-a4 a correspondente prova dos
mesmos, permitindo assim ao tribunal, representado na figura do julgador, avaliar da

sua veracidade.

Encontramo-nos num momento em que os factos foram ja introduzidos ou
incorporados no processo e, nessa medida, estdo em condigbes de ser submetidos a

correspondente actividade probatoria.

Em funcéo desses factos e da respectiva producdo de prova dos mesmos, o juiz deter-
se-4 na avaliacao dessa producdo de prova, fixando assim os factos que entender

terem sido devidamente provados.

gue estan referidos a la valoracion de la prueba practicada por las partes y a la fijaciéon en la sentencia de
los hechos probados”.
253 CLIMENT DURAN, Duran - La prueba ..., p. 67.
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Atente-se agora nos momentos ou fases de que atras se falava, quanto ao juizo de
facto, comecando por tratar daquilo que sdo os factos alegados pelas partes®®, os
quais podem realmente afirmar-se constituirem a primeira fonte da actividade
probatdria, pois que quando as partes, os distintos sujeitos processuais, alegam factos
ndo estdo a fazer mais do que proporcionar ao julgador matéria-prima para a tarefa

posterior de apreciacéo da prova que a lei lhe exige.

Se aos sujeitos processuais corresponde uma actividade probatéria, em funcdo da
qual deverdo fazer prova dos factos alegados em juizo, ja ao julgador cabera uma
funcéo valorativa, através da qual avaliara a prova produzida, fixando, em funcgéo
dessa prova e dos demais meios ao seu dispor, os factos que considere terem sido

provados.

O julgador ndo é, assim, um receptor imediato dos factos, pois que estes, quando lhe

sdo dados a conhecer

[...] tal y como han sucedido en la realidad, en tanto en cuanto son hechos pasados, no
pueden ser objeto de contemplacion directa o inmediata por las mismas partes
litigantes en el momento de iniciarse el litigio, ni tampoco son susceptibles de
apreciacion inmediata y personal por parte del juzgador?s®,
Neste sentido, quando o julgador toma conhecimento dos factos, fa-lo de forma
mediata, através daquilo que séo as alegacdes das partes, que sao carreadas para o
processo através da acusacao (M.P.), do préprio suspeito ou arguido, e ainda através

de terceiros (por exemplo, o depoimento de uma testemunha).

Trata-se, independentemente da forma que assuma, de um conhecimento que é
transmitido ao julgador através de um juizo humano, ou seja, a partir da versao que o

magistrado do M.P., o suspeito ou arguido, e a prépria testemunha tenham dos factos.

E além de se tratar de um juizo humano, trata-se também de um juizo factico, porque
assenta na versao que as partes julgam ser a que corresponde a verdade, a que, de

facto, transmitem e alegam, através do processo, ao julgador.

Exemplos destes juizos facticos podem ser aqueles juizos que resultem das alegagfes
das partes (por exemplo, a alegacédo de factos realizada pelo arguido ao contestar a

acusacgdo que é movida contra ele), bem como os alegados por uma testemunha (o

254 CLIMENT DURAN, Duran - La prueba ..., p. 67, onde o autor fala também de afirmaciones basicas o
rectoras del proceso.
255 CLIMENT DURAN, Duran - La prueba ..., p. 70.
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depoimento de uma testemunha em juizo) ou ainda os que resultem da juncdo de um

documento ao processo (destinado a fazer prova de um determinado facto).

Mas podem ainda existir, além deste tipo de juizos facticos, os chamados juizos
facticos judiciais
[...] que el juzgador desarrolla en la sentencia a partir de los hechos o juicios facticos
efectuados por las partes, y que estan referidos a la valoracién de la prueba practicada
por las partes y a la fijacién en la sentencia de los hechos probados?%6,

A segunda fonte da actividade probatdria serd a que resulta dos factos resultantes da

producéo dos meios de prova®’.

Os factos, tal e como aconteceram na realidade, para que possam fazer parte do
processo, deverdo, regra geral, ser alegados pelas partes, deixando assim, de facto,

de serem factos pertencentes ao passado para passarem a ser factos actuais.

Agora, a questdo que se coloca, é a da evidéncia, do convencimento, que o julgador
possa ter destes factos actuais alegados pelas partes, a qual s6 com a producdo dos

meios de prova sera devidamente apurada,

[...] por lo que para que éste pueda admitirlos como existentes, y para que tales hechos
puedan desplegar la eficacia juridica que de ellos se pretende, precisan de una
justificacion racional sobre la realidade de su acaecimiento, la cual se consigue por
medio de la actividad probatoria2%8,
Do confronto entre, por um lado, as alega¢bes das partes e, por outro lado, os
respectivos meios de prova, que se destinam a fazer prova dessas alegacoes,
resultardo os chamados factos instrumentais que, uma vez comparados com as
alegacdes iniciais das partes, permitirdo ao julgador optar pela evidéncia ou nao

evidéncia dos factos inicialmente carreados para o processo.

Ainda no que respeita a actividade probatoria deve dizer-se que os factos
instrumentais poderdo ser tanto de ordem puramente factico (dai se falar em factos
puros, aqueles que resultam da produgdo de meios de prova como o0 sdo, por

exemplo, a prova testemunhal e a prova documental) como também estar

256 CLIMENT DURAN, Duran - La prueba ..., p. 71.

257 CLIMENT DURAN, Duran - La prueba ..., p. 72, onde o autor fala em afirmaciones instrumentales o
probatorias.

258 CLIMENT DURAN, Duran - La prueba ..., p. 72.
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relacionados, referindo-se inclusive, as chamadas maximas da experiéncia®® (onde

cabe, por exemplo, a prova pericial).

4.1.3. JUizO DO PERITO

A prova pericial surge no ordenamento juridico portugués como um dos Varios meios
de prova de que podem socorrer-se 0s sujeitos processuais na hora de realizar a

respectiva producado de prova.

Trata-se de um meio de prova que “[...] visa facilitar a apreciacdo ou a definicdo dos

factos concretos numa situagdo controversa a que ha que aplicar direito.”?5°

E a partir do art.° 151.° do CPP (capitulo VI, titulo Il, livro 11l) que é prevista e regulada
a prova pericial, enquanto um dos meios de prova, que se encontram ao dispor do
julgador, como sucede também, por exemplo, em relacdo a prova documental, a prova
por acareacdo®! ou ainda quanto a prova por reconhecimento®®?, instrumentos
fundamentais para a descoberta da verdade que estdo ao dispor ndo s6 do tribunal
como também das préprias partes.

Como ja se fez notar, o julgador nem sempre sera detentor de um conhecimento
absoluto sobre os factos que lhe sdo apresentados em juizo e que constituem,
portanto, o objecto do processo, sendo entdo necessario chamar a juizo, a discussao
da causa, quem possua especiais conhecimentos técnicos, cientificos ou artisticos

sobre tais factos.

Assim, sempre que esteja em causa a percepcdo ou a apreciacdo de factos que
exijam esses especiais conhecimentos podera ter lugar a prova pericial (vd. art.° 151.°,
do CPP), meio de prova através do qual o perito elaborara um relatério ou exame
pericial (também denominado por laudo pericial), onde emitira um juizo o qual escapa,
regra geral, ao principio da livre apreciacdo da prova consagrado no art.° 127.°, do
CPP23,

Importa distinguir o momento ou fase processual em que a pericia seja ordenada, uma

vez que a competéncia (“o poder”)?®* para a sua realizacdo tanto pode residir no MP,

259 CLIMENT DURAN, Duran - La prueba ..., p. 75: “[...] para poder valorar o entender mejor algiin hecho
concreto, e incluso pueden constituir el soporte factico preciso a partir del cual inducir racionalmente la
existéncia de algun otro hecho.”

260 SANTOS, Gil Moreira dos - Principios ..., p. 222.

261 Art,© 146.° do CPP.

262 Art.© 147.° do CPP.

263 Cfr. art.° 171.° do CPP.

264 ALBUQUERQUE, Paulo Sérgio Pinto de, coment. - Artigo 127.°..., p. 427.
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como acontece durante a fase de inquérito (art.° 270.2, n.° 2, al. b), do CPP), como no
juiz de instrucéo, durante a fase de instrucdo ou ainda no juiz presidente, como sucede

durante a fase de julgamento.

Sera necessério ter presente que, durante a fase de inquérito, incumbe ao MP dirigir
0S actos processuais que venham a praticar-se em ordem a descoberta da verdade,
sendo ele, de facto, o titular da accdo penal, ndo podendo mesmo delegar essa
competéncia, por exemplo, na autoridade de policia criminal, salvo em caso de

urgéncia ou de perigo de demora (art.° 270.2, n.° 3, do CPP).

Depois de saber quando pode ter lugar a pericia sera relevante averiguar quem a pode
realizar, ou seja, qual o local onde esta poder4 ser efectuada, dispondo a lei
processual que a pericia €é realizada em estabelecimento, laboratério ou servi¢o oficial
apropriado ou, quando tal ndo for possivel ou conveniente, por perito homeado de
entre pessoas constantes de listas de peritos existentes em cada comarca, ou, na sua
falta ou impossibilidade de resposta em tempo Util, por pessoa de honorabilidade e de

reconhecida competéncia na matéria em causa (art.° 152.°, n.° 1, do CPP).

7

De resto, o perito é obrigado a desempenhar a fungdo para que tiver sido
competentemente nomeado (art.° 153.°, n.° 1, 12 parte, do CPP), salvaguardando-se
aqueles casos em que o mesmo poderd pedir escusa ou ser recusado?®®® (pelo MP,
pelo arguido, pelo assistente ou pelas partes civis), devendo em ambos 0s casos
atender-se a falta de condi¢Bes indispenséaveis para a realizacdo da pericia (art.°
153.9, n.%s. 1, parte final e 2, do CPP).

Portanto, o despacho que admita e ordene a pericia, além de referir qual o perito que
devera realizar a pericia, devera também fixar o prazo para a sua realizacao, podendo
0 mesmo ser substituido pela autoridade judiciaria que o tiver nomeado quando nao
apresentar o relatério no prazo fixado ou quando desempenhar de forma negligente o

encargo que lhe foi cometido (art.° 153.2, n.° 3, do CPP)?2¢5,

A funcdo do perito obedece assim a importantes deveres de natureza processual,
desde logo, os que respeitam ao cumprimento da pericia para a que tiver sido
competentemente nomeado, falando o legislador num verdadeiro encargo que quando

néo verificado, pode originar o pagamento de uma soma (art.° 153.°, n.° 4, do CPP).

265 Cfr. Acorddo da Relagdo de Lisboa de 28.6.2006. Colectanea Jurisprudéncia. A. XXXI, t. Il (2006) p.
151 e ss. quanto ao incidente de recusa de perito.
266 A decisdo de substituicdo do perito € irrecorrivel.
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Atente-se agora sobre o despacho que ordena a pericia, acto processual através do
qual a autoridade judiciaria (oficiosamente ou a requerimento®’) ordena a realizacdo

da pericia.

Como anteriormente se referiu, 0 despacho que ordena a pericia deve conter certos
elementos (obrigatorios) a que a lei faz alusdo, sendo eles, o nome do perito ou dos
peritos (cfr. art.° 152.°, n.° 2, do CPP), a indicacdo sumaria do objecto da pericia e,
sempre que possivel, a indicacdo do dia, hora e local em que se efectivara (art.° 154.°,
n.° 1, do CPP).

Note-se que existem situagcdes em que o despacho que ordena a pericia carece da
intervencgéo do julgador, sendo o juiz a entidade competente para ordenar a realizagédo
da mesma, como sucede em relacdo a pericia sobre caracteristicas fisicas ou

psiquicas de pessoa que nado haja prestado consentimento (art.° 154.°, n.° 2, do CPP).

Pericia que sera obrigatoriamente realizada por médico ou outra pessoa legalmente
autorizada, ndo podendo nunca criar perigo para a saude do visado (art.° 156.%, n.° 5,
do CPP).

E aqui afastado, o que anteriormente se disse, a proposito da autoridade do MP

durante a fase de inquérito para a realizagdo de pericias, pois que

[...] s6 o juiz pode ordenar, em qualquer fase processual, a realizacdo de uma pericia
sobre caracteristicas fisicas ou psiquicas (dependentes ou independentes de causas
patoldgicas) de pessoa que nao haja prestado consentimento?68,

A questdo do consentimento exige uma especial atencdo, referindo-se, desde logo,

que este

[...] deve ser livre e esclarecido, devendo o visado ser informado sobre o contetido dos
actos médicos realizados no ambito da pericia, o0s riscos a eles inerentes e o seu direito
de recusa da pericia, se necessario, conferindo-se-lhe um periodo de reflexdo. O
consentimento pode ser retirado a qualquer momento, mas os resultados dos actos até
entdo realizados séo validos?®°.

O consentimento, quando seja dado pela pessoa que haja de realizar a pericia, devera
obedecer a critérios legais, ndo exigindo, dessa forma, o que tem vindo a chamar-se

de participacéo activa.

267 Cfr. art.° 159.°, n.° 7, do CPP.
268 ALBUQUERQUE, Paulo Sérgio Pinto de, coment. - Artigo 127.°..., p. 427.
269 ALBUQUERQUE, Paulo Sérgio Pinto de, coment. - Artigo 127.°..., p. 428.
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Assim, quando a pessoa que haja consentido na realizacdo da pericia seja
confrontada com certas exigéncias, como por exemplo, ingerir medicamentos ou

quaisquer outras substancias, podera recusar fazé-lo, pois que

[...] quando consinta na realizacao da pericia, 0 arguido sé tem de suportar os actos
gue ndo exijam a sua participacao activa, como por exemplo, deixar que o dispam ou
Ihe cortem o cabelo ou a barba ou lhe retirem sangue?°.
Nesse sentido é que tem vindo a firmar-se o entendimento de existir nesses casos, em
gue se exija a participacdo activa da pessoa que haja consentido na realizacdo da
pericia, um verdadeiro direito de recusa da mesma, o qual ndo resulta da lei mas antes
“[...] do principio da dignidade da pessoa humana implicito no Estado de Direito e do

direito constitucional a protecgao da familia.”?"*
Sao, portanto, formalismos que devem preceder a audigdo dos peritos.

Pode ajudar a seguinte estruturacdo quanto ao contetudo do despacho que ordena a

pericia?’2;
a. A definicdo do objecto da pericia.

b. A ponderacao da “necessidade” da pericia e, designadamente, no caso de
pericia sobre as caracteristicas fisicas ou psiquicas de pessoa que nao haja
prestado consentimento, a ponderagdo da necessidade da pericia tendo em

conta “o direito a integridade pessoal e a reserva da intimidade do visado”.

c. Aidentidade do perito e o critério de seleccdo do mesmo (por exemplo: se é
membro de lista oficial ou se é pessoa idonea e por que foi escolhido este

em vez daquele).

d. A formulacdo de quesitos, quando a autoridade judiciaria o entenda

conveniente.
e. A definicdo das pessoas que podem assistir a diligéncia.

f. A autorizacdo para destruir ou alterar substancialmente o objecto que tenha

de ser submetido a pericia.

g. E, se possivel, o dia, a hora e o local da pericia.

270 ALBUQUERQUE, Paulo Sérgio Pinto de, coment. - Artigo 127.°..., p. 428.

211 ALBUQUERQUE, Paulo Sérgio Pinto de, coment. - Artigo 127.°..., p. 428, onde o autor faz referéncia
as pessoas que tém direito a recusar depor nos termos do artigo 134.°.

212 ALBUQUERQUE, Paulo Sérgio Pinto de, coment. - Artigo 127.°..., p. 428.
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h. E, sendo ordenada durante o inquérito, a justificacdo da possibilidade de
prejuizo para as finalidades do inquérito resultante do conhecimento da
pericia ou dos seus resultados pelo arguido, pelo assistente ou pelas partes

civis.

i. A cominacdo de que a recusa de obediéncia da lugar a incriminagdo do
artigo 348.°,n.°1, al.2 b), do CP.

Como ja foi referido, o despacho é notificado ao MP, sempre que este ndo for o seu
autor, ao arguido, ao assistente e ainda as partes civis, devendo a notificacdo ser
realizada com a antecedéncia minima de trés dias sobre a data indicada para a
realizacao da pericia (art.° 154.°, n.° 3, do CPP).

S6 ndo serd assim nagueles circunstancias?”® em que a lei processual entendeu ndo
ter que se verificar tal formalismo quanto ao dever de notificagdo, passando a referir-

se 0s seguintes casos?’4:

a) Em que a pericia tiver lugar no decurso do inquérito e a autoridade
judiciaria que a ordenar tiver razbes para crer que o conhecimento dela ou
dos seus resultados, pelo arguido, pelo assistente ou pelas partes civis,

poderia prejudicar as finalidades do inquérito;

b) De urgéncia ou de perigo na demora.

Y

Sao excepgbes que aparecem intimamente ligadas a questdo da publicidade do

processo.
Dessa forma,

[...] no processo em que vigore a publicidade interna, a publicidade da diligéncia de
inquérito nunca pode ser prejudicial as finalidades do inquérito e, portanto, a prévia
decisdo de publicidade interna do processo implica necessariamente a da publicidade
interna da diligéncia de pericia. No processo em que vigore o segredo interno, pode ser
determinada ou ndo a publicidade da diligéncia de pericia para um ou mais sujeitos
processuais ... consoante o juizo do MP sobre o prejuizo da publicidade da pericia
para as finalidades do inquérito?’s.

Nestes termos, tal despacho

273 Art.© 154.°, n.° 4, als. a) e b), do CPP.

274 ALBUQUERQUE, Paulo Sérgio Pinto de, coment. - Artigo 127.°..., p. 437: “A possibilidade de
apresentacdo até a abertura da audiéncia neste caso € uma excepcao aos prazos fixados no n.° 3 e,
portanto, ndo tem de obedecer aos ditos prazos.”

275 ALBUQUERQUE, Paulo Sérgio Pinto de, coment. - Artigo 127.°..., p. 429.
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[...] ndo &, pois, um despacho de mero expediente. Trata-se de uma decisdo cujo
contetdo pode ser prejudicial ao arguido, ao assistente ou as partes civis, a pessoa
gue deva ser submetida a pericia ou ao proprietario do objecto com valor econémico
gue deva ser submetido a pericia, quando estas pessoas ndo forem algum daqueles
sujeitos processuais?’s.

Ao lado do perito, a quem incumbe a realizacdo da pericia, pode ainda surgir a
intervencdo de um consultor técnico, um novo participante processual’’’, sempre e
quando o MP, o arguido, 0 assistente ou as partes civis assim o entendam e requeiram
(art. 155.°, n.° 1, do CPP).

O consultor técnico, através da sua intervencdo, pode propor a efectivacdo de
determinadas diligéncias e formular observacdes e objeccbes, que ficam a constar do
auto, podendo ainda, regra geral, tomar conhecimento do relatério nagueles casos em
gue tenha sido designado apoés a realizacdo da pericia (art.° 155.°, n.%s. 2 e 3, do
CPP).2"8

A designacéo de consultor técnico e o desempenho da sua fungéo ndo podem atrasar

a realizacdo da pericia e 0 andamento normal do processo (art.° 155.%, n.° 4, do CPP).

E usual atribuir ao consultor técnico um estatuto hibrido?’®, uma vez que, se é verdade,
em relacdo a alguns aspectos, que as suas funcdes se assemelham as do perito
(presta declaracGes em julgamento, nos termos do art.° 330.°, do CPP)?9, ja noutros
casos sao bastante distintas (ndo presta juramento, ndo é remunerado pelo tribunal,

com excepc¢do dos casos em que seja convocado pelo MP).
Dai o entendimento doutrinal de que o consultor técnico

[...] deve, pelo menos, ter a qualificacdo técnica do perito, ndo sendo admissivel a
designagcdo de um consultor que ndo tenha, pelo menos, a mesma formagao “técnica”
do perito. Esta solugdo €, também, imposta pela ratio da lei. O consultor técnico é uma
“pessoa de confianga” do sujeito processual que o designa, cuja fungdo primordial é a
de ser o primeiro garante da qualidade técnica do resultado da pericia, sem contudo se
colocar numa posicao de contra-perito?8?,

276 ALBUQUERQUE, Paulo Sérgio Pinto de, coment. - Artigo 127.°..., p. 429.

277 ALBUQUERQUE, Paulo Sérgio Pinto de, coment. - Artigo 127.°..., p. 430.

278 Cfr. art.° 154.°, n.° 4, al. a), do CPP.

279 ALBUQUERQUE, Paulo Sérgio Pinto de, coment. - Artigo 127.°..., p. 430.

280 Quanto as declaracdes prestadas pelo consultor técnico antes do julgamento atenda-se ao disposto no
artigo 271.°, n.° 7, do CPP.

281 ALBUQUERQUE, Paulo Sérgio Pinto de, coment. - Artigo 127.°..., p. 430: “Pode, pois, concluir-se que,
se o perito desempenha uma funcéo publica, o consultor técnico desempenha uma funcao quasi-publica.”
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E curiosa a jurisprudéncia decorrente do Ac. do TC n.° 133/2007%2, ao referir que néo
julga inconstitucional a norma constante do artigo 3.°, n.° 1, da Lei n.° 45/2004, de 19
de Agosto?3, na parte em que inviabiliza a participagdo de consultores técnicos nas
pericias médico-legais realizadas em delegacdo do Instituto Nacional de Medicina
Legal:

2.9 — Decorre claramente do que ja se observou que o direito de nomear um consultor
técnico permitido pelo artigo 155.° do Codigo de Processo Penal, ndo é um direito
conferido especificamente a titulo «garantia de defesa», no seu sentido mais estrito: no
decurso da prova pericial ndo impende sobre o arguido qualquer 6nus de contradizer
ou afirmar qualquer facto; ndo é atribuida qualquer eficacia ao acordo expresso ou
tacito sobre factos ndo contraditados.

O que aqui vale, seguramente, € a busca da verdade material e da realizagdo da
justica, do dever de investigacdo judicial autbnoma da verdade, com independéncia e
imparcialidade, embora sem excluir o auxilio das partes — artigo 340.°, n.° 1, do Cdédigo
de Processo Penal -, objectivo que representa uma das finalidades do processo penal.
A autoridade judiciaria incumbe rodear a producgdo de prova pericial das condicbes
necessdrias a que dela se retire a verdade material, processualmente valida. Ora, na
decorréncia desse grande objectivo do processo penal, o sistema portugués adoptou
um regime de pericia oficial — ndo contraditéria — essencialmente disciplinado pelos
artigos 152.°, n.° 1, e 154.°, n.° 1, do citado Cddigo, no dominio da qual o perito € um
perito do tribunal, sujeito ao mesmo dever de imparcialidade e de busca da verdade
material que oneram a actividade judiciaria.

Do que aqui foi exposto, pode mesmo referir-se que o consultor técnico é detentor de

poderes, 0s quais passam de seguida a elencar-se?®:
a. Propor a formulacéo de quesitos (artigo 156.°, n.° 1).

b. Propor a realizagao de diligéncias concretas (“determinadas”) e

esclarecimentos, & imagem de idéntico poder do perito (artigo 156.°, n.° 3).

c. Ter acesso a todos o0s actos ou documentos do processo a que o perito

tenha acesso (artigo 156.°, n.° 3).

d. Formular observacdes e objecc¢des no decurso da pericia, poder este que

sup0be a possibilidade de assistir a toda a diligéncia.

e. Conhecer o relatério pericial.

282 ACORDAO N.° 133/2007 do Tribunal Constitucional, processo n.° 847/05, relator Conselheiro
Pamplona de Oliveira. In PORTUGAL. Tribunal Constitucional — Tribunal Constitucional [Em linha]. Lisboa
. TC.

283 |El n.° 45/2004, de 19 de Agosto : Regime juridico das pericias médico-legais e forenses. In
Procuradoria-Geral Distrital de Lisboa [Em linha]. Lisboa : PGDL, 2004.

284 ALBUQUERQUE, Paulo Sérgio Pinto de, coment. - Artigo 127.°..., p. 431.
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f. Pedir esclarecimentos sobre o relatorio pericial (artigo 157.°, n.° 1).

Regressando a andlise da figura juridica do perito € importante referir que o perito,
quando realiza a pericia que lhe foi ordenada pela autoridade judiciaria (ou pelo juiz,
no caso do art.® 154.°, n.° 2, do CPP) presta compromisso?®, podendo a autoridade
judiciaria competente, oficiosamente ou a requerimento dos peritos ou dos consultores
técnicos, formular quesitos quando a sua existéncia se revelar conveniente (art.° 156.°,
n.°1, do CPP).

Além disso, a autoridade judiciaria deve assistir, sempre que possivel e conveniente, a
realizacao da pericia, podendo a autoridade que a tiver ordenado permitir também a
presenca do arguido e do assistente, salvo se a pericia for susceptivel de ofender o
pudor (art.° 156.°, n.° 2, do CPP).

Pode ainda acontecer que o perito careca de diligéncias ou esclarecimentos que
apenas |Ihe serdo possivel alcancar através da consulta do respectivo processo (actos
ou documentos ai praticados e existentes), caso em gue o mesmo |lhe sera facultado
(art.° 156.°, n.° 3, do CPP).

Releva o facto dos elementos de que o perito tome conhecimento no exercicio das
suas fungdes, s6 podem ser utilizados dentro do objecto e das finalidades da pericia
(art.° 156.°, n.° 4, do CPP)>28¢,

4.2. MAXIMAS DA EXPERIENCIA

O art.? 127.° do CPP consagra, como vimos, o principio da livre apreciacdo da prova,
cuidando, ao mesmo tempo, de definir agueles que sdo os limites que delimitam tal

principio, entre os quais estdo as chamadas maximas da experiéncia®®’.

E, antes de entrarmos na sua defini¢cao, dir-se-a que tais maximas se prendem com o
conhecimento do julgador, ndo todo e qualquer conhecimento, mas antes com o

conhecimento privado, o qual Ine advém do exercicio da sua fungéo (jurisdicional).

285 vd. art.° 91.°, n.° 2, do CPP.

286 Que € o que resulta do teor do art.° 156.%, n.° 6, do CPP: “Quando se tratar de analises de sangue ou
de outras células corporais, os exames efectuados e as amostras recolhidas s6 podem ser utilizados no
processo em curso ou em outro ja instaurado, devendo ser destruidos, mediante despacho do juiz, logo
que ndo sejam necessarios.”

287 A doutrina inglesa fala em “background knowledge”, “
knowledge.”

common sense” ou ainda em “society’s stock of
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O que importa averiguar € quais sao os limites desse conhecimento privado do
julgador, preocupacdo que ocupou os trabalhos de FRIEDRICH STEIN?®, o qual
publicou em 1893 Das Private Wissen des Richters, havendo, portanto, que entrar na
definicdo do que podem ser as referidas maximas da experiéncia.

Assim, as maximas de experiéncia:

séo definicdes ou juizos hipotéticos de conteudo geral, desligados dos factos concretos
gue se julgam no processo, procedentes da experiéncia, mas independentes dos casos
particulares de cuja observacao foram induzidos e que, além destes casos, pretendem
ter validade para outros novos?89,

N&do sao factos, ndo sdo factos probatorios; sdo definicdes ou juizos hipotéticos de
conteddo genérico, independentes do caso concreto «sub judice», assentes na
experiéncia comum, e por isso independentes dos casos individuais em cuja
observacdo se alicercam. No sentido amplo acima referido, sdo regras logicas,
cientificas e no sentido restrito também regras que resultam simplesmente da
observagdo dos comportamentos humanos?9°,

A partir dos trabalhos de STEIN tem sido possivel entender melhor o contetido destas
méaximas, salientando-se, desde ja, que elas ndo podem consistir na simples repeticdo
de casos, pois tera que verificar-se “[...] algo independente que nos permite esperar

gque os casos vindouros, ainda ndo observados, produzir-se-d0 da mesma forma que

0s observados™?,

Volte a referir-se que a verdade que interessa ao processo penal ndo é uma verdade
absoluta, mas antes uma opinido de certeza que tenda a aproximar-se da verdade
histérica dos factos, dai que possa dizer-se que as maximas da experiéncia sao

caracterizadas pela sua relatividade, pois que

[...] ndo sdo mais do que valores aproximados a respeito da verdade, e como tais, s6
tém vigéncia na medida em que novos casos observados ndo mostrem que a
formulacdo da regra empregada até entéo era falsa%2,
E dtil a esquematizagéo apresentada por FLAVIA PESSOA,?*® também com base nos
trabalhos de STEIN, quanto as maximas da experiéncia, onde da conta dos pontos

fundamentais da sua caracterizagéo®*:

288 PESSOA, Flavia Guimaraes - Maximas ..., pp. 68 e ss.

289 PESSOA, Flavia Guimaraes - Maximas ..., pp. 68 e ss.

290 GILVA, Germano Marques da - Produgéo e valoragao ..., pp. 48 e ss.

291 PESSOA, Flavia Guimaraes - Maximas ..., pp. 70 a 71.

292 PESSOA, Flavia Guimaraes - Maximas ..., pp. 70 a 71.

293 PESSOA, Flavia Guimaraes - Maximas ..., pp. 70 a 71.

294 SOUSA, Luis Filipe Pires de - Prova testemunhal. Coimbra : Almedina, 2013, p. 330.

José Luis Guerrero Guerra 129



A livre apreciacao da prova em processo penal em especial a prova pericial

- As maximas da experiéncia caracterizam-se pela generalidade. Podendo ser
encontradas sob a forma de teses hipotéticas ou de definicdes que decompdem uma

palavra ou um conceito nas suas partes constitutivas;

- Para a criacdo de uma méaxima de experiéncia é indiferente a quantidade de casos
observados; essencial é que os factos tenham algo relevante que os ligue, permitindo

concluir que se trata do que ordinariamente acontece;

- As maximas de experiéncia devem estar submetidas a um constante processo de
reformulacdo, a partir dos casos que deram origem a sua formacdo bem como dos

posteriores;
- As méaximas de experiéncia extraem-se por inducao e aplicam-se por deducao;

- As maximas de experiéncia sdo sempre relativas, variaveis no tempo e no espaco,

estabelecendo um juizo a priori;

- Em todos os casos, as maximas de experiéncia admitem prova em contrario pela

parte eventualmente prejudicada.

Os trabalhos de STEIN levam, no entanto, a restricdo das méaximas de experiéncia, as
regras induzidas da observagéo, os chamados juizos descritivos, ndo contemplando

0S juizos valorativos.
Posicdo que tem sido contestada por CASTRO MENDES?%, que refere que

[...] o conceito de m&xima de experiéncia tem consisténcia e valor no dominio da
questdo de facto, como afirmacdes genéricas de facto. Funcionam entdo como
premissas maiores das presuncdes simples, e é portanto em primeiro lugar a sua luz
gue é estudada a realidade concreta, antes de ser juridicamente valorada2.
Tudo se prende obviamente com o exercicio da fungéo jurisdicional levada a cabo pelo
julgador, onde n&o podem desconsiderar-se aqueles que sdo o0s contributos

apreendidos pelo julgador ao longo da sua vida, pois que tais maximas sao

[...] nogBes que refletem o reiterado perpassar de uma série de acontecimentos
semelhantes, autorizando, mediante raciocinio indutivo, a convic¢do de que se assim

295 MENDES, Jo&o de Castro - Do conceito de prova em processo civil. Lisboa : Atica, 1961, p. 666.

2% MENDES, Jodo de Castro - Do conceito ..., p. 666, que defende que as maximas de experiéncia
devem contemplar todo o campo dos juizos gerais (de facto), independentemente da sua origem
imediata-observacéo, dedugéo ou valoragéo.
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costumam apresentar-se as coisas, também assim devem elas, em igualdade de
circunstancias, apresentar-se no futuro?®.

S&o bastante atendiveis as posicbes da doutrina que levam a partilhar este
entendimento, fazendo com que as maximas de experiéncia constituam um importante

instrumento na hora do julgador formar a sua convic¢éo sobre a realidade dos factos.

Atentos e sensiveis as realidades do mundo, eles [0s juizes] tém o dever de captar
pelos sentidos e desenvolver no intelecto o significado dos factos que os circundam na
vida ordinaria, para traduzir em decisGes sensatas aquilo que o0 homem comum sabe e
os conhecimentos que certas técnicas elementares Ihe transmitem. Na realidade da
vida e as vezes no quotidiano, ha factos que ordinariamente se sucedem a outros, e
tanto quanto o homem da rua (Calamandrei), o juiz ndo deve estar alheio a essa
percep¢do nem decidir como se a vida ndo fosse assim — sob pena de transformar o
processo em uma técnica bem organizada para desconhecer o que todo mundo
sabe?%s,

Ainda nessa linha de raciocinio TARUFFO?® refere que

[...] a maxima de experiéncia € uma regra geral construida indutivamente com base na
experiéncia relativa a determinados estados de coisas. Essa regra pode depois ser
utilizada pelo juiz como critério para fundar seus raciocinios e, sendo uma regra geral,
ela serve para este como premissa-maior dos silogismos mediante os quais articula
seu raciocinio3%,

Do que até agora foi dito, compreende-se que o conhecimento privado do juiz careca
das maximas da experiéncia, designadamente, do critério que estas proporcionam ao

julgador na hora de racionalizar e, consequentemente, valorar os factos apresentados

em juizo.

O senso comum que preside as decisdes do dia-a-dia do cidaddo comum ndo podera
pois ser 0 mesmo senso comum que deve reger a funcéo do julgador, uma vez que a

este Ultimo se exige uma certa racionaliza¢ao dos factos,

[...] porquanto ao entendimento de que o raciocinio do juiz ndo se rege por normas nem
€ determinado por critérios juridicos, correspondeu a solugdo de racionalizar e
conceitualizar o senso comum através das maximas da experiéncia. A objeccdo de que
haviam incertezas e perigos de subjectivismo quando ao recurso ao senso comum € a

297 MOREIRA, José Carlos Barbosa - Regras de experiéncia e conceitos juridicos indeterminados. In
MOREIRA, José Carlos Barbosa - Temas de direito processual: seqgunda série. S8o Paulo : Saraiva,
1988, p. 31.

298 DINAMARCO, Candido Rangel - InstituicGes de direito processual civil. 5.2 ed. Sdo Paulo : Malheiro
Editores, 2005. Vol. 3, p. 33.

299 TARUFFO, Michele - Senso comum, experiéncia e ciéncia no raciocinio do juiz. Revista da Escola
Paulista de Magistratura. S&o Paulo. 2:2 (Julho-Dezembro 2001) 171-204, pp. 186 a 188.

300 TARUFFO, Michele - Senso comum ..., pp. 186 a 188.

José Luis Guerrero Guerra 131



A livre apreciacao da prova em processo penal em especial a prova pericial

experiéncia, correspondeu a solucdo de exaltar o recurso a ciéncia na formagdo do
raciocinio do juiz30L,
Releva ainda, quanto as maximas da experiéncia (formadas através do recurso a
indug&o), a proximidade evidenciada para com o método das ciéncias experimentais,

residindo a Unica diferenca naquilo que é a modalidade de confirmacgéo da regra.

Enquanto a inducdo nas ciéncias é feita com base numa exaustiva analise de casos
particulares (inducdo completa), no caso das maximas de experiéncia essa inducéo é
feita com base num ndmero de casos relevantes mas nao exaustivo (inducao
incompleta). E, partindo-se deste nimero de casos, no pressuposto de um principio
elementar de uniformidade das situag6es, constréi-se uma regra probabilistica. Dai que
as regras cientificas, assentando numa inducdo completa, suscitem elevada
aceitabilidade na medida em que sdo obtidas por uma indugdo particularmente
qualificada3°?.

As regras de experiéncia consistem em “[...] generalizagbes derivadas do id quod

plerumque accidit ou extrapoladas da experiéncia individual, posicionando-se como

leis gerais idoneas a fundar sucessivas operagdes dedutivas™3,

Devemos entender as maximas de experiéncia como no¢des que escapam assim ao
conhecimento judicial propriamente dito, fixando-se antes no dominio dos

conhecimentos extrajudiciais do julgador.
S&o0, dessa forma:

[...] nocBes extralegais e extrajudiciais a que o juiz recorre, as quais sao colhidas nos
conhecimentos cientificos, sociais e praticos, dos mais aperfeicoados aos mais
rudimentares. Tais conhecimentos ndo representam a intima convic¢cdo do juiz mas
factores que surgem da vivéncia (experiéncia) colectiva e sdo apreensiveis pelo
homem médio, adquirindo autoridade precisamente porque trazem consigo essa
imagem do consenso geral3%4,

O que importa reter é que as maximas da experiéncia consubstanciam verdadeiras
normas ou “[...] regras gerais de caracter cientifico com validade universal (v.g. regras
da matematica, da fisica) ou podem consistir no principio da normalidade, também

designado por id quod plerumque accidit’®*®.

301 SOUSA, Luis Filipe Pires de - Prova ..., p. 333.
302 SOUSA, Luis Filipe Pires de - Prova ..., p. 333.
303 SOUSA, Luis Filipe Pires de - Prova ..., p. 333.
304 SOUSA, Luis Filipe Pires de - Prova ..., p. 333.
305 SOUSA, Luis Filipe Pires de - Prova ..., p. 333, onde autor refere a propésito de tal principio que:
“Segundo este, os factos ndo sdo apresentam isolados, mas relacionados entre si, seja por relagdes de
causa-efeito seja por uma ordem ldgica e regular. As pessoas, ao contemplarem a sucessao dos factos,
formam uns standards de conduta nos termos dos quais, perante a ocorréncia “normal” de um facto
determinado, estimam produzidos igualmente todos aqueles factos que costumam acompanhar o
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Muito sumariamente dir-se-a que a normalidade preconizada neste principio se prende
com a forma como que se apresentam os factos, uma vez que ao olhar para estes,
eles se apresentam interligados ou interrelacionados, de forma a considerar normal o

gue vai sucedendo ao longo dessa cadeia de factos.

Pode, inclusive, falar-se em carécter regular dos factos, pois que estes se apresentam

de forma uniforme, o que n&do impede de falar em regularidades

[...] probabilisticas, sendo impossivel assegurar que no futuro, ndo ocorrera um caso
em que o consequente seja distinto. Essas regularidades ndo expressam o mesmo
grau de probabilidade nem tém o mesmo fundamento cognoscitivo3°6,

Aqui chegados importa atender aos varios tipos das maximas de experiéncia, podendo

em razao da sua origem ou fonte de conhecimento, falar-se em:
1) Maximas de experiéncia comum;
2) Maximas de experiéncia técnica;
3) Maximas de experiéncia axioldgica.

As maximas de experiéncia do primeiro tipo, ou seja, as que se relacionam com a
experiéncia comum, resultam da vida, dos sucessivos e permanentes acontecimentos

que vao tendo lugar de dia para dia,

[...] constituindo nog8es culturais do homem médio que constituem patriménio comum
da colectividade. A fonte de tais regras assenta na reiteracdo de factos que ocorrem
todos os dias, permitindo-se extrair dos mesmos uma regra que pode ser aplicada
guando aparecerem idénticas circunstancias de facto3%7.
E por serem regras, tais maximas de experiéncia sdo, portanto, objectivas, sendo
possivel “[...] extrair uma regra com base em elementos empiricos, tornando possivel

extrair juizos de repeti¢do para casos futuros ainda ndo observados”®,

Refira-se ainda que as maximas de experiéncia comum sdo caracterizadas pelo seu
caracter muito amplo, evidenciando assim uma natureza heterogénea, advindo de
distintas areas, como, por exemplo, da medicina, da psicologia, da economia, entre

outras.

primeiro. Ou seja, 0s acontecimentos da natureza e associados ao comportamento humano costumam
ser reiterativos”.

306 SOUSA, Luis Filipe Pires de - Prova ..., p. 334, onde o autor refere que: “Mesmo entre as regras de
caracter cientifico, a fiabilidade das mesmas é dispar”.

307 SOUSA, Luis Filipe Pires de - Prova ..., p. 334.

308 ROSITO, Francisco - Direito probatério: as maximas da experiéncia em juizo. Porto Alegre : Livraria do
Advogado, 2007.p. 85.
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Quanto ao segundo tipo, as chamadas maximas de experiéncia técnica, estara em

causa 0 seu caracter técnico, ou seja,

[...] correspondem aos conhecimentos cientificos que estdo ao alcance do homem
médio, independentemente de maiores aprofundamentos, estando tais conhecimentos
difundidos no meio cultural3°,
Tal como o anterior tipo, as maximas de experiéncia técnica podem também basear-se
em conhecimentos do dominio comum e, nessa medida, ndo constituem

conhecimentos especializados.

Assemelham-se ainda no que respeita a questao do conhecimento “[...] constituir uma

nocao pertencente ao patrimoénio cultural da colectividade e ndo ser apenas do juiz”3.

BN

Todavia, encontram a sua principal diferenca no que concerne a profundidade e

alcance desse conhecimento nédo especializado®!?.

Por ultimo, surgem as maximas de experiéncia axiolégicas, que se relacionam com a
valoragdo, ou melhor, com os “..] juizos de valor que, a par dos outros
acontecimentos ja referidos, integram o patrimoénio cultural da comunidade e séo

acessiveis ao homem médio™*2,
Tais maximas de experiéncia integram

[...] um conjunto de valores comungados pelos membros da sociedade que, nado
obstante a sua heterogeneidade e multidimensionalidade, possuem (ou devem possulir)
valores comuns que direccionam as relagcfes entre os sujeitos e se tornam referencial
ndo s6 de conduta, mas também de um programa politico para aquela comunidade,
direccionando acgdes e seu destino313,

A Ultima consideragdo que deve ser feita, a propdsito das maximas de experiéncia
axiolégica, é que elas resultam das exigéncias que tém vindo a ser feitas pela

sociedade ao ordenamento juridico, expressando assim as mesmas o teor dos

principios gerais de direito.

E agora momento de tratar das funcdes das maximas de experiéncia, sendo

importante voltar a frisar o j& enunciado caracter de objectividade que deve assistir a

309 SOUSA, Luis Filipe Pires de - Prova ..., p. 336.

310 SOUSA, Luis Filipe Pires de - Prova ..., p. 336.

311 por exemplo, um veiculo que percorra um trajecto a velocidade de 100 KM/hora tardara uma hora em
perfazer 100 km, ou o caso de uma pessoa afectada psicologicamente, a qual se entende que tenha
dificuldade em entender um acontecimento da vida real.

312 SOUSA, Luis Filipe Pires de - Prova ..., p. 337, onde o autor da o exemplo de que: M&e é quem cria,
ndo quem da a luz.

313 SILVESTRE, Gilberto Fachetti - As maximas de experiéncia no processo civil. Rio de Janeiro : Lumen
Juris, 2011, p. 94.
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tais regras, uma vez que elas funcionam como critério do julgador na hora deste

apreciar (livremente) a prova.

Pode mesmo falar-se em “[...] instrumentos metodolégicos e processuais de realizagéo
do Direito ... que o juiz utiliza como orientagdo para aplicar o Direito no caso

concreto”s14,

Quanto as fungBes a atribuir as maximas de experiéncia pode adoptar-se a seguinte
classificagédo®!®:

a) Funcdao probatéria;
b) Func&o hermenéutica;
¢) Funcdo integrativa.

Interessa, desde j&, referir que a nossa preocupagédo recaira apenas sobre a primeira
destas fungbes (a fungdo probatoria), a qual se prende com a analise aqui levada a

cabo, ou seja, com a apreciagéo da prova.

As maximas de experiéncia surgem assim como critério®® do julgador para a
realizacdo de uma tarefa fundamental, a que se relaciona com o apuramento dos

factos e ainda com a formacédo da convicg¢éo do julgador.

Sao assim regras que “[...] intervém na construgdo das presungdes judiciais, nas quais
operam como a premissa maior do silogismo factual que se produz ao adotar o facto

indiciario como premissa menor”3’,
Além disso, as maximas de experiéncia funcionam e

[...] atuam como elemento auxiliar na analise das provas produzidas, incidindo
diretamente na valoragdo das provas. Ou seja e de forma geral, a valoragdo dos
resultados probatdrios consiste numa operacédo gnoseoldgica que leva o juiz a aceitar a
alegacéo factual y em decorréncia da aquisicdo do meio de prova y mediante o recurso

314 SOUSA, Luis Filipe Pires de - Prova ..., p. 338.

315 SOUSA, Luis Filipe Pires de - Prova ..., p. 338.

316 SOUSA, Luis Filipe Pires de - Prova ..., p. 338: “[...] e referencial confirmativo das conclusdes obtidas
de molde que, se o facto reconstruido estiver em desacordo com o que ordinariamente acontece, serdo
maiores as exigéncias de confirmagéao racional”.

317 SOUSA, Luis Filipe Pires de - Prova ..., p. 338: “[...] servem para completar em sentido positivo
(corroborante) ou negativo (infirmante) o resultado de outra prova. Quando, perante um depoimento
testemunhal, o juiz pondera se a testemunha tem algum impedimento, se é dotada de caracter e de
idoneidade, esta no fundo a aplicar maximas de experiéncia”.
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a uma maxima de experiéncia, com base na qual se pode considerar provavelmente
verdadeira a alegagdo y em presen¢a do meio de prova y 318 319,

Quanto as maximas de experiéncia pode, inclusive, falar-se em critério de
admissibilidade da prova, relevando ainda o facto destas regras ndo proporcionarem
“[...] uma certeza absoluta mas nao deixam de conceder um valor cognitivo de
probabilidade mais racional porquanto decorrem daquilo que ordinariamente acontece

e é apreensivel pelo homem de cultura média”3%°,

4.2.1. REGIME DAS MAXIMAS DA EXPERIENCIA

O regime das maximas da experiéncia deve ser analisado partindo daquele que é o
principio que vigora no ordenamento juridico portugués, ou seja, a partir da prova livre,
querendo isto significar que “[...] o juiz tem o dever de raciocinar correctamente e de
utilizar oficiosamente as maximas da experiéncia, sob pena de decidir em

desconformidade com a realidade.”??!

A primeira questdo que se coloca é, desde logo, determinar em que medida as
maximas da experiéncia carecem ou ndo de prova, 0 que tem sido resolvido pela

maioria da doutrina no sentido de nao necessitarem de prova

[...] porquanto, se o juiz a desconhece, tal significa que a mesma néo tem o caracter
basico de generalidade, ndo sendo uma genuina regra de experiéncia. Todavia, atenta
heterogeneidade das maximas e a diversidade dos fundamentos cognoscitivos das
mesmas, podera a parte discutir a generalidade e certeza da mesma, ou inversamente,
pode a parte pretender convencer o0 juiz que aquela é a sequéncia natural das
coisas®??,

Mas o principio da livre apreciagdo da prova comporta ainda algumas restrigdes,
sobretudo ao nivel dos conhecimentos que possam ser utilizados pelo julgador na hora

de apreciar (livremente) a prova produzida.

Quanto as maximas da experiéncia releva a distingdo que tem sido feita entre “saber

privado” e “saber cultural” do julgador, tratando-se o primeiro de

318SOUSA, Luis Filipe Pires de - Prova ..., p. 338.

319 MONTERO AROCA, Juan - Valoracion de la prueba, reglas legales, garantia y libertaden el proceso
civil. Revista Iberoamericana de Derecho Procesal Garantista. Lima. (2007), p. 12.

320 SOUSA, Luis Filipe Pires de - Prova ..., p. 339.

321 SOUSA, Luis Filipe Pires de - Prova ..., p. 339.

322 SOUSA, Luis Filipe Pires de - Prova ..., p. 339.
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[...] um conhecimento ad hoc que o juiz adquire fora dos autos, designadamente ap6s o
surgimento da pretensdo das partes. Versa sobre factos particulares concretos, nao
obtidos pela atividade oficial323,
ao passo que o segundo “[...] € marcado pela generalidade e pré-existe ao processo,
nesta categoria se inserindo as maximas da experiéncia e os factos notérios. E o

conhecimento que o juiz tem enquanto membro de uma comunidade.”3?*

Atenta esta importante distingdo doutrinal entre o que deve entender-se por saber
privado e saber cultural do julgador, serd necessario chamar a colacdo outro
importante principio que delimita o campo do saber ao qual esta o julgador impedido
de recorrer para a descoberta da verdade, ou seja, o principio da proibicdo do uso pelo

juiz do seu saber privado.

Bem sabemos que o juiz tem o dever de julgar e, nessa medida, necessita de
socorrer-se do seu saber para poder decidir, ndo podendo, contudo, servir-se de todo
e qualquer saber, mas apenas do saber que se prenda Unica e exclusivamente com o
conhecimento que este teve e adquiriu a partir do préprio processo, € ndo com base

no conhecimento extraprocessual.

Pode aqui adoptar-se o entendimento de CASTRO MENDES®?»® que defende uma
dupla fundamentacdo doutrindria quanto a proibicdo do uso pelo juiz dos
conhecimentos adquiridos fora do processo, falando o autor, por um lado, dos
conhecimentos adquiridos para o processo e, por outro lado, dos conhecimentos

adquiridos sem essa inten¢éo, designadamente antes do processo.

Quanto aos primeiros conhecimentos “[...] a proibigdo baseia-se na necessidade de
imparcialidade do juiz resultante do principio da igualdade das partes perante o

|”326

tribunal™“®, j& quanto aos segundos conhecimentos “[...] a razdo da proibigdo decorre

de ser necessario facultar as partes o efetivo exercicio do contraditorio.”?’

E a raz&o de ser deste entendimento baseia-se no regime legal decorrente dos artigos
115.°, 499.° e 415.°, todos do CPC.

O processo aparece assim, diante do julgador, como um verdadeiro limite dos
conhecimentos que possam vir a ser utilizados por ele para o julgamento da causa,

nunca podendo o julgador socorrer-se ou basear-se de conhecimentos que vao além

323 SOUSA, Luis Filipe Pires de - Prova ..., p. 340.
324 SOUSA, Luis Filipe Pires de - Prova ..., p. 340.
325 MENDES, Jo&o de Castro - Do conceito ..., pp. 609 a 610.
326 SOUSA, Luis Filipe Pires de - Prova ..., p. 340.
327 SOUSA, Luis Filipe Pires de - Prova ..., p. 340.
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do processo, ou seja, que ndo resultem do conhecimento adquirido em funcdo do

contacto que o julgador teve com o processo.

A este nivel ganha um especial destaque a prova pericial, uma vez que, sempre que
ao julgador ndo seja possivel alcancar o conhecimento sobre uma determinada
matéria ou factos, poderd este solicitar a producéo de tal meio de prova, sempre e
guando estejam em causa especiais conhecimentos que ao julgador ndo se lhe
exigem nem deles dispde.

Todavia, as méaximas da experiéncia ndo sao estranhas a algumas restricdes, desde
logo, por comportarem alguns riscos, que podem vir a repercutir-se na decisdo do

julgador.

Se é certo que as maximas da experiéncia comum se inserem no campo e no dominio
da cultura média, também é certo que estdo intimamente relacionadas com o senso

comum.

Quanto ao senso comum pode seguir-se o entendimento de TARUFFO®?, o qual o

descreve como:

[...] um conjunto de conhecimentos e critérios de julgamento, de raciocinio e
interpretacdo, que se presumem geral ou preponderantemente compartiihados em
dado ambiente social ou em certo momento histérico — mas isso ndo exclui que esse
contexto tenha caracteres intrinsecos de variabilidade, de incoeréncia e de
indeterminagdo. Além disso, como de resto acontece com qualquer pessoa, 0 juiz retira
do senso comum informacdes que provém de outras pessoas, sem ter qualquer
controle sobre a sua formagdo, qualidade e confiabilidade. Ndo € por acaso que
existem inimeros exemplos de convicgbes difusas que mais cedo ou mais tarde se
revelam falsas ou moralmente inaceitaveis. Além do mais, provavelmente ninguém
poderia estabelecer com precisdo o que pertence e 0 que ndo pertence ao senso
comum em determinado lugar e momento, e muito menos seria possivel redigir uma
lista clara, coerente e completa dos componentes deste.32°

Em funcdo deste entendimento facilmente se depreende que o conceito de senso
comum (tal como o conceito de cultura média), € seguramente bastante mais amplo do
gue o conceito de maximas de experiéncia, exigindo-se, portanto, delimitar o que pode

e deve entender-se por maximas de experiéncia, para 0 que releva a seguinte

distingdo em categorias®®:

1. Generalizacdo fundadas em leis cientificas;

328 TARUFFO, Michele - Senso comum ..., p. 180.
329 TARUFFO, Michele - Senso comum ..., p. 180.
330 TARUFFO, Michele - Senso comum ..., pp. 554 e ss.
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2. Quase-generalizacdes;
3. Generalizagbes espurias;
4. GeneralizagOes radicalmente espurias.

A primeira abordagem que deve ser feita, quanto a primeira destas categorias, € no
sentido de enfatizar que existem méaximas da experiéncia, que se baseiam, como

resulta do supra exposto, em generalizacdes

[...] que podem considerar-se como validas porque correspondem a uma modalidade
em que certo acontecimento ocorre na realidade, v.g., todos os homens sdo mortais.
Estas generalizagcbes colhem razdo de ser em conhecimentos cientificamente
confirmados, em leis cientificas ou naturais que explicam os fenémenos. Estas leis
fundam uma maxima de experiéncia a partir da qual se pode construir uma inferéncia
de caracter dedutivo33..

De todo o modo, serdo mais abundantes e comuns as maximas de experiéncia que se

baseiam na segunda categoria, as quais

[...] ndo exprimem uma lei geral mas se fundam numa quase-generalizacdo, ou seja,
sobre a enunciacdo de uma tendéncia de ocorréncia de um acontecimento em certa
modalidade que vem confirmada no plano cientifico por um grau de probabilidade muito
elevado. Por exemplo, X ndo acontece de certo modo em 100% dos casos mas
confirma-se empiricamente que ocorre de tal modo em 98% dos casos332,

Do confronto entre esta segunda categoria e a primeira, o que as diferencia é de facto,
a validade da generalizagéo, pois que o facto da maxima de experiéncia se basear
numa generalizagdo (que tem validade universal) ou numa quase-generalizacdo acaba
por ser, em termos praticos, a mesma coisa, relevando, de todas as maneiras, a

margem de erro que existe no dominio desta segunda categoria, a qual, a ser

atendivel, devera ser toleravel33,.

A terceira categoria de maximas de experiéncia prende-se com o caracter

experimental, pois que nas generalizagbes espurias

[...] sdo efectuados enunciados em termos gerais mas desprovidos de qualquer
confirmacédo cientifica ou empirica cabal, baseando-se numa confirmacao empirica
inadequada a fundar uma aceitacdo pratica de uma generalizagdo. Serdo 0s casos em
gque a pesquisa epidemiologica produz resultados expressos em frequéncias

331 SOUSA, Luis Filipe Pires de - Prova ..., p. 342.

332 SOUSA, Luis Filipe Pires de - Prova ..., pp. 342 e ss.

333 SOUSA, Luis Filipe Pires de - Prova ..., pp. 343e ss.: “As inferéncias assentes nestas quase-
generalizacOes terdo entdo um caracter de quase certeza que, de qualquer modo, se considera aceitavel
no caso concreto”.
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estatisticas baixas muito longe dos 100%. Neste caso, as generalizagfes espulrias nao
sdo idoneas a formular uma inferéncia valida334.

Por ultimo, surge a categoria das generalizagbes radicalmente espurias, onde nao

relevam as experiéncias cientificas ou empiricas, mas antes a “pretensa experiéncia”.

Nestas ndo se sabe nem se pode saber: a que experiéncia se referem; quem formulou
a generalizacdo; qual a base cognoscitiva em que assenta; quantos sdo 0S casos
concretos que foram tidos em consideracdo como fundamento indutivo para a
formulagdo da méxima. Integram-se aqui maximas de experiéncia que ndo exprimem
nenhum “conhecimento”, correspondendo a meros preconceitos sociais difusos, de
género, de raca, de religido, (v.g. os ateus ndo sdo dignos de confianca), de caracter
politico (v.g. os membros de partidos progressistas sdo socialmente perigosos) e outros
congéneres. Cada contexto social num determinado momento histérico possui uma
cultura constituida por um conjunto de preconceitos consolidados, os quais tendem a
ser formulados como regras gerais. O senso comum serve-se de estere6tipos nos
guais se definem personagens tipicas, a partir das quais se interpreta a realidade.
Todavia, como € bom de ver, estas generalizacdes estdo desprovidas de qualquer
valor cognoscitivo e fundamento racional, sendo idéneas a fundar uma concluséo
aceitavel3®.
Analisadas as principais categorias de maximas de experiéncia que relevam no ambito
da apreciacdo da prova, serd ainda necessario atender ao conjunto de regras que
podem ajudar o julgador no momento de fundar o seu raciocinio em tais regras, o que
permite até romper com a margem de erro anteriormente mencionada a propdsito das

varias generalizacdes®®.
Pode perfilhar-se o entendimento proposto por TARUFFO3%';

- Uma primeira regra correspondente ao principio ja enunciado: ndo se pode atribuir a
uma maxima de experiéncia um valor cognoscitivo superior ao que esta subjacente a
formulagdo da prépria maxima. Dizer que, de vez em quando, acontece x nao equivale

a dizer que acontece sempre Xx.

- Se uma méxima é enunciada em termos gerais, um sé contra-exemplo é suficiente a
falsea-la ou, quando muito, a demonstrar que ela ndo tem validade geral (v.g., a
existéncia de um cisne negro é suficiente a falsear a afirmacédo geral de que todos os
cisnes sdo brancos). O contra-exemplo pode ser dado pelo caso especifico sobre

apreciacao.

334 SOUSA, Luis Filipe Pires de - Prova ..., p. 339.

335 SOUSA, Luis Filipe Pires de - Prova ..., pp. 343 e ss.

336 SOUSA, Luis Filipe Pires de - Prova ..., p. 344: “[...] uma maxima de experiéncia ndo pode atribuir a
conclusdo que dela é extraida um grau de credibilidade superior ao fundamento cognoscitivo que é
préprio e esta insito a maxima”.

337 SOUSA, Luis Filipe Pires de - Prova ..., pp. 344 e ss.
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- Uma maxima de experiéncia ndo pode ser empregue se € contraditada pelo
conhecimento cientifico disponivel. O senso comum e a cultura média ndo podem

prevalecer sobre dados cientificos confirmados.

- Uma méxima de experiéncia ndo pode ser validamente empregue se é contrariada
por outra méaxima de experiencia que tenha um fundamento mais sélido e menos

incerto.

- Devem s0 ser utilizadas maximas cuja formulagédo pré-exista ao caso especifico a
gue se véao aplicar, ndo se devendo formular uma méxima ad hoc s6 com base no

caso singular em apreciagao.

Mesmo que se considerem estas regras, ndo deixe de se ter presente a

vulnerabilidade associada as maximas de experiéncia, uma vez que através delas

[...] ao realizar o salto indutivo despegando-se dos casos cuja observacdo deu origem a
“regra”’, passa a ser tomada como ponto inicial de um raciocinio dedutivo (premissa
maior) dirigido a formar a conviccdo quanto a existéncia do factum probandum. Ao
desligar-se a méxima de experiéncia dos factos que lhe deram origem, reduz-se
substancialmente a possibilidade do controle da decisdo que utiliza a méaxima de
experiéncias3s,

Entendimento também evidenciado por DAISSON FLACH?®**® quando refere que

Todos os possiveis erros de percurso, como, por exemplo, a descontextualizagao
historica da analogia realizada, a inadequag¢do metodoldgica da estatistica que deu
origem a generalizacao, a inidoneidade da construgéo cientifica do saber tomado como
referéncia e mesmo a total insubsisténcia de uma simples crenca generalizada, sédo
arbitrariamente eliminados do raciocinio3.
As ultimas consideragfes a ser tomadas, prendem-se com o facto do julgador ter que
pautar o recurso as regras de experiéncia por especiais deveres de cuidado, em
ordem, desde logo, a chamada margem de erro que assiste aos varios tipos de

generalizagoes.

E por isso que a doutrina tem vindo a falar na necessidade de verdadeiros critérios de
racionalidade na hora do julgador aplicar as maximas de experiéncia, exigindo tais

critérios que se utilizem

[...] apenas maximas que convoquem um amplo consenso na cultura média do tempo e
lugar em que ocorre a deciséo/fixacdo do facto, devendo o juiz verificar o fundamento

338 SOUSA, Luis Filipe Pires de - Prova ..., pp. 344 e ss.
339 SOUSA, Luis Filipe Pires de - Prova ..., pp. 344 e ss.
340 FLACH, Daisson - A verossimilhanca nos provimentos de cognicdo sumaria [Em linha]. Porto Alegre :
Universidade Federal do Rio Grande do Sul, 2006, p. 47.
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da sua aceitabilidade. Sempre que surjam dudvidas a respeito dessa aceitabilidade, o
juiz deve aprofundar a sua indagacdo, procurando nocdes mais confiaveis e radicadas
na cultura que representa o contexto em que a decisdo deva ser inserida34.,

4.3. A EXIGENCIA DE MOTIVACAO DAS DECISOES JUDICIAIS

Vigorando no ordenamento juridico portugués o principio da livre apreciacdo da prova
ndo podera, contudo, deixar-se nas maos do julgador uma absoluta liberdade
discricionaria de apreciacédo da prova que o leve, por um lado, na auséncia de provas,
a condenar o arguido ou, por outro lado, diante de uma multiddo de provas, a absolvé-

lo.

O julgador decide segundo a sua conviccdo, pois que ele aprecia a prova em

consciéncia.

Diante desta liberdade de apreciar a prova em consciéncia, resulta claro que seja
possivel submeter tal apreciagéo e consequente valoragéo ao controlo de um tribunal

superior.

A exigéncia de motivagdo €, assim, indispensavel para que possam efectivar-se as

garantias constitucionais, maxime, o direito ao recurso,

[...] de ahi que motivaciones irracionales, o basadas en cuestiones ajenas al juicio oral,
0 sustentadas en contra de lo que claramente se deduce de lo ocurrido en el juicio oral,
deben poder ser sometidas a examen por otro Tribunal342,
E tal controlo so € possivel de fazer em atencéo a exigéncia de motivacdo de que a lei
faz depender a apreciacdo da prova, ndo se bastando a mesma com meras

conclusoes.

Todavia, deve referir-se que a motivacdo que deve pautar a conduta do julgador,
devera ser uma motivacao racional, s6 assim sendo possivel defender uma apreciagéo
em consciéncia, sempre respeitando os principios constitucionais, sobretudo, o da

legalidade.

Aqui sera importante atender as regras ou critérios, que possam determinar o valor a

atribuir a prova.

341 SOUSA, Luis Filipe Pires de - Prova ..., p. 344.
342 | OPEZ BARJA DE QUIROGA, Jacobo - Tratado ..., p. 143.
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E entdo a este nivel que tais normas podem ser mais ou menos vinculantes,
colocando no julgador uma maior ou menor liberdade no momento de avaliar o

resultado da actividade probatoria.

A passagem realizada anteriormente pelos distintos modelos ou sistemas de valoracéo
da prova (o da prova legal e o da prova livre) permite ter nocdo desta realidade, sendo
hoje indiscutivel a vigéncia do principio da livre apreciacdo da prova no nosso

ordenamento juridico.

Decorre assim deste principio da prova livre, que o julgador, ao determinar o valor do
resultado probatério, regra geral, atenderd Unica e exclusivamente aos factos
provados em juizo, sendo esses, de facto, os que constituem o verdadeiro limite no

momento de valorar a prova.

Para que o julgador crie assim a sua intima convic¢do sobre a realidade dos factos
ndo atenderd, em principio, a normas que determinem previamente o valor a atribuir
aos meios de prova (sistema das provas legais), mas antes aos factos que tenham

sido logrados provar em juizo, baseando-se nas regras da experiéncia e da légica.

Uma liberdade configurada nestes moldes ndo permite, de todo o modo, que o
julgador, méxime, o tribunal, fuja aos seus deveres e obrigagfes, sobretudo as que se

prendam com a motivagéo das decisdes judiciais.

Trata-se de um sistema em que ao julgador é dada liberdade de apreciacdo da prova
“[...] el cual no significa libre arbitrio, ni posibilidad de entrada en la mente del tribunal
de la «ciencia privada», sino que, antes al contrario, la valoraciéon ha de versar, en

primer lugar, sobre el resultado probatorio verificado en el juicio oral.” 343

Dai que o julgador deva ancorar o seu conhecimento sobre a realidade dos factos

apenas em meios de prova que tenham sido produzidos e examinados em juizo.

A motivacdo®** das decisbes judiciais estd intimamente ligada com uma outra
exigéncia, a de fundamentacéo das decisdes judiciais, um dever do julgador que tem a
sua origem no direito romano, ndo sendo, portanto, um dever recente,
designadamente, dos séculos XIX e XX, momento a partir do qual se acentuou a

clivagem entre os sistemas de apreciacdo e valoragéo da prova aqui abordados.

343 SENDRA, Vicente Gimeno - Derecho procesal penal. 2.2 ed. Madrid : Colex, 2007, pp. 675 e ss.
344 MESQUITA, Paulo Da - Processo penal, prova e sistema judiciario. Coimbra : Coimbra Editora, 2010,
p. 357, onde o autor fala da motivagado como “[...] freio legal susceptivel de repor equilibrios.”
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Ja nessa altura entendia o legislador que para que as decisdes pudessem ser
acatadas e, dessa forma, cumpridas, sé a fundamentagdo das mesmas poderia dar
autoridade aos 6rgaos que as proferissem.

Seja em modelos baseados na prova legal, onde o processo era de natureza
inquisitéria, seja em modelos ancorados na livre conviccdo do julgador, a
fundamentagédo tinha sempre lugar, sendo assim entendida como um “factor de

legitimagao™*.

Todavia, as revolucfes liberais ndo seriam estranhas a exigéncia de fundamentagéo
das decisfes judiciais, tendo a partir desse momento, sobretudo em virtude do

pensamento iluminista, comecado a desenvolver-se a chamada motivagéo judicial.

Como anteriormente se referiu, a implementagdo do sistema da prova livre apenas
afastou o sistema da prova legal na medida em que o julgador deixou de estar
vinculado e, em certa medida, subordinado, ao valor que era previamente atribuido
aos distintos meios de prova, nunca implicando, por outro lado, qualquer plena

liberdade de consciéncia®®.

Com a adopcgéo do sistema da livre convicgdo passou a estar em causa uma certeza

moral e ja ndo a certeza resultante do sistema da prova legal.

Acabou o julgador por recorrer a uma valoragéo logica, natural e conscienciosa dos

elementos de prova3*’.

O abandono de um critério de certeza nos termos que o sistema da prova legal
preconizava e a chegada de um novo critério, em que o0 que seria 0 nucleo
fundamental da decisdo era a certeza moral do julgador, ndo tardou em demonstrar

gue um tal critério poderia conduzir a alguma arbitrariedade.

Quando atendemos em particular ao caso portugués, damo-nos conta de que no
intento de concretizar um sistema baseado na livre conviccdo do julgador “[...]
sedimentou-se uma concepc¢do sobre o0 juizo judicial de raiz ndo tecnicista, e a ideia de

gue o processo indutivo inferencial se conjuga com a educacao juridica.”®*®

345 MESQUITA, Paulo D4 - Processo penal ..., p. 357.

346 MESQUITA, Paulo D4 - Processo penal ..., p. 357.

347 MESQUITA, Paulo D4 - Processo penal ..., p. 357: “No fundo na proposta superadora do sistema das
provas legais, tentava-se apresentar um modelo conformador do proprio procedimento de formagdo
deciso6ria do juiz e ndo apenas do seu controlo marcado por preocupacdes politicas epistemoldgicas.”

348 MESQUITA, Paulo Da - Processo penal ..., p. 359.
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A motivacdo €, como vimos, a forma que o legislador entendeu ser suficientemente
capaz de justificar a adopg¢do no nosso ordenamento juridico do sistema da prova livre,
sendo assim requisito de toda e qualquer decisdo judicial que seja devidamente

motivada.

Impbe-se agora delimitar os limites a esta motivagdo, sobretudo, ao tomar em
consideracdo aquela que tem sido a posicdo de parte muita significativa da doutrina,
gue tem vindo a por em causa as complexas, vastas e confusas decisfes judiciais
proferidas pelos tribunais, muitas das vezes impossiveis de compreender pelo cidadéo

comum, destinatério Ultimo do seu conteldo.

A motivagdo, adiante-se ja, deve ser capaz de responder de forma clara e inequivoca

a questdo de porque é que alguém foi condenado ou absolvido®*.

A formacéo da convicgédo judicial pode dizer-se que é entendida a partir da sentenga
condenatdria, pois que nesta, a primeira operagdo que o julgador realiza, é a que visa
a determinacdo dos factos provados, s6 depois, numa segunda operacdo, depois de

conhecidos os factos, submetendo-se estes as respectivas normas juridicas.

A primeira destas operac¢des prende-se com o chamado juizo historico; ja a segunda
operacéo trata do chamado juizo juridico, devendo tanto uma como outra operagéo ser

objecto de motivacao racional por parte do julgador.

A gquestdo que agora se levanta é a de saber de que forma deve basear-se esta

motivacgdo, ou seja, como deve fundamentar-se.

A doutrina é unanime ao referir que a sentenca deve poder justificar-se de forma
objectiva, tendo além do mais, que verificar-se a mencionada motivagdo, a qual é

indispensavel para a consagracao do sistema da prova livre.

N&o podendo o actual sistema judicial prescindir da convic¢do do julgador, torna-se
necessario delimitar os requisitos que devem pautar a construcdo desta motivacgao,

sendo esta

[...] un elemento absolutamente necesario, pero, la sentencia debe, ademas, poder
justificarse por si misma, esto es, debe poder cumplir con el test de la repeticion por

349 | OPEZ BARJA DE QUIROGA, Jacobo - Tratado ..., p. 1367: “[...] de manera que, en su caso, otra
persona que debiera juzgar el supuesto pudiera llegar a idéntico resultado; y eso s6lo es posible si se
excluye la arbitrariedad en la formacion de la resolucion y se la somete a la obligacién de ajustarse a lo
que se derive de la logica, las reglas de la experiencia y la publicidad del razonamiento.”
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persona distinta. Esto implica que la sentencia ha de ser racional y ajustada a los
parametros de la sociedad en la que se dicta30.
Repare-se que ndo € por acaso que nao existe uma liberdade absoluta quanto aos
meios de prova a introduzir no julgamento, fazendo-se antes referéncia aos meios de

prova legalmente admissiveis.

A conviccdo do julgador deve, pois, basear-se na prova produzida em julgamento, e
ndo em meras suspeitas ou intuicdes, so relevando processualmente uma prova que
resulte da actividade probatoria decorrida durante a fase de julgamento (sem esquecer
as excepcgdes anteriormente mencionadas a proposito da prova antecipada e da prova

pré-constituida).

A convicgdo do julgador deve assim, regra geral, resultar das provas produzidas em
julgamento, pois sO deste modo é que a outra pessoa colocada na mesma posicao,

outro julgador, portanto, Ihe seria possivel chegar a idéntica motivacao.

E neste sentido que pode ent&o falar-se na objectividade da motivagdo, um dever que
se impde ao legislador no momento de proferir as suas decisfes judiciais, onde deve
atender a critérios objectivos deduzidos racionalmente das provas produzidas em

juizo.

s

Uma motivacdo concebida nestes termos € 0 que tem permitido que tanto a
jurisprudéncia como a doutrina possam falar num verdadeiro mecanismo de controlo
de decisdes judiciais condenatdrias, sobretudo as que se baseiam fora deste critério

objectivo, ou seja, carecem de sustento probatério objetivo®t.

Ha, ainda assim, que delimitar outros aspectos que intervém no processo de formacao

da motivacéo do julgador.

Se é verdade que a motivacdo deve proceder das provas produzidas em juizo,
também ¢é certo que isso ndo basta para que o julgador possa alcancar a sua

conviccao pessoal sobre a realidade dos factos.

s

A primeira exigéncia com que o julgador se defronta €, desde logo, a matéria
respeitante a prova proibida, onde se lhe exige aferir do controlo da mesma,

nomeadamente, do que deva considerar-se a prova legalmente admissivel.

350 LQPEZ BARJA DE QUIROGA, Jacobo - Tratado ..., p.1367
351 LOPEZ BARJA DE QUIROGA, Jacobo - Tratado ..., p.1368.
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Além do legislador poder proibir certo tema de prova, pode ainda impor proibi¢oes,

tanto nos meios de prova como ainda nos meios de obtencéo de prova.

Todavia, a questdo mais pertinente prende-se com os métodos de prova, ou seja, com
a forma ou meios como esta prova é obtida no processo, o que nos leva a repudiar de
imediato quaisquer préaticas que fujam a legalidade (por exemplo, tortura com vista a
obtencdo de uma confissdo, como sucedeu durante o periodo da inquisicdo).

Sao casos de prova proibida e, assim, sdo provas que se encontram feridas quanto a
sua legalidade e admissibilidade, ndo podendo por essa razdo ser produzidas no

processo.

A terem lugar nunca poderiam manifestar nenhuma validade processual, pois que
nenhum fundamento existe ou pode ser atendivel no sentido de poder admitir do ponto

de vista da legalidade tais provas.

E a prova proibida, ainda que produzida no decurso do processo, o que pode suceder
em alguns casos (sobretudo naquelas situagbes em que a proibicdo n&o resulte de
uma forma explicita da lei), ndo pode de maneira nenhuma ser apreciada pelo
julgador, sob pena de se transgredir a lei, tanto a lei processual como aquelas que sao

as garantias constitucionais resultantes da lei fundamental (CRP).

Mais uma vez, refira-se, ao falarmos de provas estamos a evidenciar aquelas provas
que foram produzidas em sede de audiéncia de julgamento, pois que s6 desta forma
estardo reunidas as condi¢des, que permitam o devido contraditério, a oralidade, a
imediacdo, a publicidade, tudo principios fundamentais, verdadeiras garantias que a

CRP prevé e exige no momento do julgador proferir as suas decis@es judiciais.

A formacao da convic¢ao judicial foi e continua a ser uma das principais preocupacoes
do julgador, razédo pela qual a lei cuida em particular da operacdo através da qual o

julgador delimita os factos provados.

Porgue nem todos os factos podem ser objecto de prova (s6 o sendo os juridicamente
relevantes, aqueles que constituem o chamado tema da prova) entende-se que seja
fundamental delimitar aqueles factos que possam efectivamente ser susceptiveis de

prova.

E a isto acresce o facto de nem todas as provas poderem ser apreciadas pelo

julgador, maxime, quando se trata de prova proibida, incumbindo ao legislador uma
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dificil tarefa de selec¢do da prova produzida em juizo que deve realmente ser objecto

de apreciacdo®?.

A liberdade que o julgador tem para formar a sua conviccdo ndo €, como ja se
depreendeu, uma liberdade absoluta, pois que ela comporta algumas limitacdes®3,

méaxime, o dever de motivacao e de fundamentagéo das decisdes judiciais.

Tal faculdade “[...] ndo pode significar liberdade do juiz para substituir a prova (e, por
conseguinte, a critica valoracao dela) por meras conjeturas ou, por mais honesta que

seja, sua opinidao.”%*

Desta forma, “[...] o livre convencimento €, na verdade, muito mais limitado do que
livre. E assim deve sé-lo, pois se trata de poder e, no jogo democratico do processo,

todo poder tende a ser abusivo. Por isso necessita de controle.”*

4.4. A LEI PROCESSUAL PENAL E A CONSTITUICAO
4.4.1. LIMITES AO PRINCIPIO DA PROVA LIVRE

O principio da livre apreciagdo da prova encontra acolhimento na lei fundamental e,
nessa medida, depare-se com limites, estabelecidos quer pela propria lei, quer pela
propria CRP.

“Este principio concretiza os principios constitucionais do Estado de Direito, da
separacdo e interdependéncia dos poderes e da interdependéncia dos tribunais

consagrados nos artigos 2.° e 203.°, ambos da CRP."%¢

Assim, o julgador, quando a lei Ihe confere este poder de apreciar livremente a prova,

devera atender a distintas limitagées®®’, as quais passam de seguida a referir-se:
1) Ao grau de convicgao requerido para a decisao;
2) A proibicdo de meios de prova;

3) A observancia do principio da presuncéo da inocéncia;

352 | OPEZ BARJA DE QUIROGA, Jacobo - Tratado ..., p.1369, onde o autor estende a aptidéo da prova
também aos jurados.

353 _LEONE, Giovanni - Manuale di diritto processuale penale. Napoli : Jovene, 1988, p. 157.

354 LEONE, Giovanni — Manuale ..., p. 576.

355 LEONE, Giovanni — Manuale ..., p. 576.

356 ALBUQUERQUE, Paulo Sérgio Pinto de, coment. - Artigo 127.°..., p. 53.

357 ALBUQUERQUE, Paulo Sérgio Pinto de, coment. - Artigo 127.°..., p. 328, onde se acolheu a descrigdo
dos limites a livre apreciagdo da prova seguida proposta pelo autor.
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4) A observancia do principio in dubio pro reo.

As trés primeiras limitacbes aqui apontadas podem denominar-se por limites
enddgenos ao passo que a ultima delas por limite exdgeno.

Muito sumariamente dir-se-a que os limites endégenos repercutem-se imediatamente
no exercicio da apreciacdo da prova, “[...] no sentido de que condicionam o proprio
processo de formagdo de convicgdo e de descoberta da verdade”,**® ao passo que os

limites exdgenos condicionam o resultado da apreciacdo da prova.

E tais limites, quer os enddgenos quer os exdgenos, devem ser observados a partir
da perspectiva segundo a qual o principio da prova livre “[...] concretiza os principios
constitucionais do Estado de Direito, da separacéo e interdependéncia dos poderes e
da interdependéncia dos tribunais consagrados nos artigos 2.° e 203.°, ambos da
CRP.3

Como limite a livre apreciacdo da prova aparece ainda o art.° 374.°, n.° 2, do CPP, o

qgual impde ao julgador o dever de fundamentacgéo das decisdes judiciais.

Trata-se de um dever que resulta e vem consagrado na lei fundamental (art.° 205.°, n.°
1, da CRP), exigindo a obrigatoriedade do tribunal especificar os motivos de facto e de
direito da decisao (art.° 97.°, n.° 4, do CPP).

A fundamentacdo deve, portanto, conter uma série de requisitos, designadamente, a
enumeracdo dos factos provados e ndo provados, bem como uma exposi¢do tanto
guanto possivel completa, ainda que concisa, dos motivos, de facto e de direito, que
fundamentam a decisdo, com indicagdo e exame critico das provas que serviram para

formar a convic¢ao do tribunal.

Ora, é precisamente ao nivel da elaboracdo da deciséo judicial (sentenca ou ac6rdao)
gue ganha aplicabilidade a questdo da apreciacdo da prova, pois € aqui que ao

julgador se exige recorrer a racionalidade e objectividade de que se tem vindo a falar.
E um dever que assiste ao julgador, ao qual se exige que

[...] explicite expressamente o porqué da opcdo (decisdo) tomada, o que se alcanca
através da indicacdo e exame critico das provas que serviram para formar a sua
convicgdo, isto é, dando a conhecer as razfes pelas quais valorou ou nao valorou as
provas e a forma como as interpretou, impondo, ainda, obviamente, o tratamento
juridico dos factos apurados, com subsuncdo dos mesmos ao direito aplicavel, sendo

358 ALBUQUERQUE, Paulo Sérgio Pinto de, coment. - Artigo 127.°..., p. 328.
359 ALBUQUERQUE, Paulo Sérgio Pinto de, coment. - Artigo 127.°..., p. 53.
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gue em caso de condenacéo esta o tribunal obrigado, como ndo podia deixar de ser, a
determinacdo motivada da pena ou penas a cominar (singulares e conjunta), posto o
gue deve proceder a indicacdo expressa da decisédo judicial, com indicacédo das normas
gue lhe subjazem3%0,

Pode mesmo falar-se em principio da fundamentagéo que

[...] relativamente a sentenca penal concretiza-se, porém, mediante uma
fundamentacéo refor¢cada, que visa, por um lado, a total transparéncia da deciséo, para
gue os seus destinatarios (aqui se incluindo a prépria comunidade) possam apreender
e compreender claramente os juizos de valoragdo e de apreciagdo da prova, bem como
a actividade interpretativa da lei e sua aplicacdo e, por outro lado, possibilitar ao
tribunal superior a fiscalizacdo e o controlo da actividade decisoéria, fiscalizacdo e
controlo que se concretizam através do recurso, o que consubstancia, desde a Reviséo
de 1997, um direito do arguido constitucionalmente consagrado, expressamente
incluido nas garantias de defesa — artigo 32.2, n.° 1, da Constituicdo da Republica3®?,

Como refere SANTOS CABRAL352

A consequéncia mais relevante da aceitacdo de limites a liberdade de apreciacdo da
prova estara em que, sempre que tais limites se mostrem violados, serd a matéria
susceptivel de recurso ainda que o tribunal ad quem conheca, em principio, apenas
matéria de direito. Tal solu¢édo é acolhida expressamente no artigo 410., n.° 2, e que a
doutrina denomina de “recurso de revista ampliada353.

Assim também PAULO SARAGOCA DA MATA?3“ quando refere que

o entendimento que hoje temos por adquirido do direito ao recurso como um direito a
uma efectiva a uma dupla jurisdicdo apenas se toma possivel se, em matéria de facto,
a decisdo da primeira instancia for susceptivel de apreciacdo (substancial) pelo
Tribunal de recurso. Por outras palavras, ao Tribunal de recurso terd que ser possivel,
confrontar os juizos facticos e inferéncias ldgicas constantes da decisdo de primeira
instancia com as regras da experiéncia, da légica, da racionalidade: da probabilidade e
da razoabilidade. Esse o0 Unico modo plausivel de conceber a dupla jurisdicdo que
corresponde ao caracter comunicacional da decisao recorrida3®,

360 MENDES, Anténio Jorge Fernandes de Oliveira - Artigo 374.% requisitos da sentenca. In GASPAR
Anténio Henriques Silva, coment. [et al] - Cddigo de processo penal: comentado. Coimbra : Almedina,
2014, pp. 1168 e ss.

361 Artigo 374.° in MENDES, Anténio Jorge Fernandes de Oliveira — Cddigo de processo..., pp. 1168 e ss.
362 CABRAL, José Antdnio Henriques dos Santos - Artigo 127.% livre apreciagdo da prova. In GASPAR,
Antonio Henriques Silva, coment. [et al] - Cddigo de processo penal: comentado. Coimbra : Almedina,
2014, pp. 463 e ss.

363 CABRAL, José Anténio Henriques dos Santos - Artigo 127.°, In GASPAR, Anténio Henriques Silva,
coment. [et al] - Codigo de processo ..., pp. 467 e ss.

364 MATTA, Paulo Saragoca da - A livre apreciacdo da prova e o dever de fundamentagdo da sentenca. In
JORNADAS DE DIREITO PROCESSUAL PENAL E DIREITOS FUNDAMENTAIS, Lisboa, 2003 -
Jornadas de direito processual penal e direitos fundamentais. Coordenagéo cientifica de Maria Fernanda
Palma. Coimbra : Almedina, 2004. Pp. 252 e ss.

365 MATTA, Paulo Saragocga da - A livre apreciagdo da prova..., pp. 252 e ss.
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E ainda PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE?®® quando refere que

O tribunal de recurso pode controlar os limites do principio da livre convicgao, enquanto
matéria de direito, neste duplo sentido:

a) Quanto a violacao das regras que regulam o modo de formacéo da conviccao:
i. Os graus de conviccdo necessarios para a decisao;
ii. As proibicdes de prova;
iii. A presuncédo da inocéncia.

b) Quanto a violacéo do principio in dubio pro reo.

366 ALBUQUERQUE, Paulo Sérgio Pinto de, coment. - Artigo 127.°..., p. 341.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

O principio da livre apreciacao da prova manifesta a sua propria autonomia no ambito
do direito probatorio, deixando de se recorrer a subsidiariedade que vinha sendo feita
através do recurso ao processo civil, como bem resulta do art.° 127.° do CPP, onde ao
julgador é atribuido o poder-dever de apreciar livremente a prova ndo vinculativa
produzida em julgamento, o que faz de forma livre, rompendo assim com o anterior

sistema da prova legal.

Contudo, a referida autonomizacdo nunca podera ser vista como uma mera
transposi¢cdo do processo civil para o processo penal, pois que o direito probatério
rege-se por principios processuais totalmente distintos dos que norteiam o processo
civil, maxime, em matéria de apreciacéo dos factos que possam constituir o objecto do
processo, sobre 0s quais incidira a respectiva producdo de prova e consequente

valoragéo por parte do julgador.

Releva ainda o facto desses mesmos factos que constituem o objecto da prova, o
chamado thema decidendi, ndo estarem sujeitos nem limitados por aquelas que sejam
as alegacdes de facto aduzidas pelos distintos sujeitos processuais, quer pela defesa
guer pela acusacao, sendo atribuido ao julgador uma verdadeira participacdo activa
guanto a eventual adugéo de novos factos ao processo, onde através do principio da

descoberta da verdade tal possibilidade é admitida.

Todavia, trata-se de uma concepcédo que sO ganharia verdadeiros contornos a partir da
primeira metade do século XIX, através da corrente liberal, onde também por
influéncia do modelo dos jurados e da clivagem a que se vinha assistindo em relagéo
ao sistema da prova legal, passaria a afirmar-se um novo paradigma processual, ja
ndo de natureza inquisitoria, mas antes de natureza acusatodria, em detrimento de um
sistema de apreciacdo da prova em que aspectos como a discricionariedade e
arbitrariedade pautavam a desregrada conduta dos julgadores, 0s quais julgavam sem
qualquer racionalidade, assistindo, portanto, de uma forma passiva e inoperante ao

andamento do processo.

O especial contributo proporcionado pelo jari, o qual baseava a apreciagdo da prova
na sua convicgdo intima, e as dificuldades que vinha impondo o sistema da prova
legal, sobretudo por se tratar de regras de dificil percepcao e conhecimento por parte
dos jurados, rapidamente levou ao entendimento de privilegiar a consagracdo de um

sistema de apreciacdo da prova em que se atendesse de uma forma objectiva aos
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factos que constituiam o objecto do processo, sobretudo, por se verificar que as regras
legais tendentes a valoracdo da prova ndo permitiam nem possibilitavam ao julgador
atender ao convencimento que este lograsse alcancar com a respectiva producdo de

prova.

Assim, o convencimento do julgador passou a poder influir no momento deste proferir
a decisdo em ordem a prova produzida, nunca podendo alcancgar-se uma determinada
valoracdo dos factos em desrespeito ou contra a consciéncia do julgador, pois que ela
constitui um dos pressupostos quanto ao regime da apreciacdo da prova.

Mas perfilha-se do entendimento de que as normas legais resultantes do sistema da
prova legal, constituem auténticas regras da experiéncia comum, as quais foram
alcancadas e estratificadas ao longo dos séculos, ndo impedindo mesmo que possa
afirmar-se a verificada estreita correlagéo entre o modelo da prova livre e o da prova
legal, pois 0 que ao processo penal interessa € o conhecimento amplo dos factos, o
qual é garantido através do principio da descoberta da verdade, a qual deve
aproximar-se, o quanto possivel, da certeza, ndo absoluta, mas de uma probabilidade

de certeza dos factos se terem verificado de determinada forma.

A liberdade de apreciagdo da prova ndo é, entenda-se, uma liberdade absoluta, mas
antes uma liberdade que ¢é delimitada por distintos critérios ou pressupostos
(valorativos), como o sdo as regras da experiéncia e ainda a livre convicgdo da
entidade competente, assim como também restringem tal faculdade aqueles que sao
0s principios probatérios (da legalidade, da imediagéo, da oralidade, da descoberta da

verdade, entre outros).

Dir-se-4 ainda que a consciéncia do julgador, por si sO, ndo releva, pois que o
procedimento através do qual o julgador deve formar a sua conviccdo obedece, antes
de mais, a especiais deveres de objectivacdo, de racionalizacdo e até de critica,
exigindo a propria lei a verificacdo e cumprimento de importantes deveres processuais

como a fundamentacéo e a motivacao das decisdes judiciais.

Destarte, ao julgador passa a caber-lhe um novo papel, configurando-se a sua funcao
como de averiguador dos factos, em nada se submetendo ou sujeitando aquela que
seja a vontade das partes (como usualmente sucede no processo civil, onde vigora o
principio do dispositivo), mas antes aquilo que o julgador acredite ser, segundo a sua

consciéncia, necessario a descoberta da verdade.
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Porque o objecto do processo sédo factos, e ndo como se possa pensar, as alegacdes
de facto aduzidas pelos distintos sujeitos processuais, serd imprescindivel caminhar
no sentido de cuidar a objectividade de todo o procedimento tendente a apreciacao da
prova, exigindo-se ainda que a valoracdo da prova seja racional e critica, de modo a
romper e esbater quaisquer critérios menos seguros (subjectivos, alicercados antes
em razdes ou critérios irracionais e até imotivaveis), dai que a apreciacao tenha que
ser motivada e controlada, o que afasta qualquer discricionariedade que se pretenda
atribuir ao julgador.

E repare-se como o0 modelo da prova livre se repercute e produz efeitos ao longo do
processo penal, desde logo, no que aos meios de prova concerne, onde a nao
taxatividade dos mesmos surge como regra, no sentido de dar cumprimento ao ja
mencionado principio do conhecimento amplo dos factos, salvaguardando-se,
contudo, a legalidade e admissibilidade dos mesmos através dos critérios substantivos
decorrentes do art.° 340.° do CPP.

7

Portanto, a verdade que o processo penal busca encontrar € uma verdade que
podemos chamar de verdade material, a qual exige uma relacdo de correspondéncia
entre 0s enunciados e os factos, ndo pretendendo a mesma culminar numa verdade
absoluta mas antes numa verdade o mais préxima quanto possivel da verdade

objectiva.

Séo igualmente importantes os efeitos que se fazem sentir, quer ao nivel do 6nus da
prova, quer ao nivel do direito a prova, pois que ambos tém repercussodes ao nivel dos
principios probatérios, maxime, do principio da presuncao de inocéncia, através do
qgual opera uma prévia presuncao de inocéncia a favor do arguido, onde sempre que
nao logre materializar-se a pretensao punitiva cabera ao julgador decidir in dubio pro
reo, dai sendo de extrema relevancia a exigéncia que se verifica por forca do n.° 2, do
art.° 374.°, do CPP, onde releva a indiciagdo e exame critico das provas que serviram

para formar a convicgéo do tribunal.

s

Actualmente, é indiscutivel que a exigéncia de objectividade constitui uma auténtica
regra de natureza processual, ndo s6 no ramo civil mas também no penal, o que
também leva a considerar a necessidade da prova, pois quando néo logre demostrar-
se determinado facto, que € no que realmente consiste a funcdo das provas, dai
decorrerdo necessariamente determinados efeitos juridicos, designadamente, ao nivel
do 6nus da prova, impedindo-se assim que caia sobre 0 suspeito ou o acusado

qualquer dever de ilidir a presuncdo punitiva, cuja prova dos factos que a integram
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sera sempre um dever da acusacdo, evitando-se dessa forma a chamada prova

diabdlica.

J& o direito a prova é consequéncia do direito de defesa que impende sobre o suspeito
ou sobre o acusado, pois que 0 processo penal, para que seja justo, deve garantir o
pleno respeito e observancia de todos os principios probatérios, nomeadamente, o do
contraditério e o da defesa, principios atraves dos quais tem vindo a ser posta em
causa a questdo da igualdade de armas, algo que no processo civil parece nao
levantar tanta polémica e discussao, sobretudo pelo facto do art.° 340.°, do CPP,
parecer possibilitar alguma limitagdo do direito & prova, fundamento que parece
resultar do constante aumento do fluxo de processos judicias que ocupam 0S NOSSOS

tribunais.

Dito isto, deve frisar-se que a demonstracdo da realidade dos factos ndo pode nem
deve procurar-se a todo o custo, bastando ao julgador atender aguele que possa ser
um juizo de certeza, e ndo a verdade absoluta, a qual € impossivel de alcancar ao
homem, o qual comete falhos e erros, tendo até sido intengc&do do legislador referir
expressamente no art.° 127.°, do CPP, o critério da conviccdo e ndo o critério da
certeza absoluta, bastando-lhe, para tal, afastar a davida razoavel, pois sempre que

esta exista o julgador devera decidir in dubio pro reo.

Quanto a formacao da convicgéo do julgador importa ter presente os distintos graus de
prova, através dos quais assume relevancia o conceito de indicios, a chamada
indiciacdo suficiente a que a lei faz referéncia, uma expresséo que o legislador quis
adoptar no direito probatério e que de certa forma surge como uma verdadeira
exigéncia probatoria, sem a qual obviamente n&o seria possivel caminhar no sentido
da acusacdo, a qual muitas das vezes ndo tem como objecto factos provados mas
assenta antes numa probabilidade quase certa de se terem verificado determinados

factos (indicios).

No entanto, ndo se confundam os conceitos de “provado” e “provavel”’, pois que a
producdo de prova tera sempre que conduzir a uma conviccdo e nao a simples
admissdo de uma probabilidade, sendo bastante pertinente a variacdo de intensidade
qgue o processo penal vai revelando quanto & mencionada exigéncia probatoéria, uma
vez que a chamada probabilidade razoavel vai sendo esbatida no decorrer do
processo, maxime, na fase de julgamento, onde em atencdo ao tema da prova e ao

conjunto de meios de prova produzidos se lograr4 apurar da verdade dos factos,
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salvaguardando-se aqueles casos em que, de facto, a prova dos factos possa ser,

muito excepcionalmente, dispensada.

Ainda que a prova directa assuma um lugar privilegiado, no sentido de que o julgador
toma conhecimento dos factos através do contacto directo e imediato com a prova
produzida, sera necessaério referir que a prova indirecta, onde a indiciagdo surge como
uma subcategoria da mesma, falando-se inclusive em prova indiciaria, permite que
determinados factos, resultantes de fases prévias ao julgamento, possam, de facto, vir
a ser incorporados no processo, em particular, na fase de julgamento, falando-se

entdo em fim intermédio do processo.

O julgamento ndo se compadece com a referida indiciacdo, sé relevando tal prova na
medida em que permite a chamada incorporagdo de factos (e, dessa forma, de
provas), exigindo-se, em principio, a prova efectiva dos factos, sendo a acusacéo e a

prondncia que tornam legitima a discusséo judicial da causa.

Mesmo assim, a prova indiciaria, que € uma prova em segundo grau, continua a exigir,
tal como acontece em relacéo a toda a prova, o dever de fundamentacéo, isto porque
os elementos conhecidos no fim do processo (julgamento) podem nado corresponder
com aqueles que se tenham verificado anteriormente, ao longo das fases prévias,

casos esses em que, de facto, é de afastar qualquer condenagéo.

A indiciacdo possibilita, por assim dizer, um juizo de suspeita, s6 sendo possivel aferir
da sua validade através dos efeitos probatérios dos meios de prova, os quais
possibilitardo ao julgador formar a sua convic¢do, sendo certo que se para acusar
basta a conviccdo do MP sobre a indiciacao suficiente, e para pronunciar também tal
indiciacao é suficiente, ja ndo sera assim quanto a condenacao, onde se exige a prova

dos factos, ou seja, a demonstracéo da sua realidade.

E indiscutivel o enorme contributo que a prova pericial proporciona enquanto meio de
prova, através do qual é possivel ao julgador tomar nota de especiais conhecimentos
gue nao se encontram no seu dominio, o que leva a dizer que a pericia manifesta uma
natureza qualificada, sendo através desses especiais conhecimentos que se tem vindo

a falar inclusive, na necessidade da pericia quanto a descoberta da verdade.

Curiosa a distingdo que a lei faz a propdsito do consultor técnico, cujo relatério apenas
consubstancia uma opinido cientifica, e ndo um juizo, como acontece em relagdo ao
laudo pericial, o que permite a ndo fundamentacdo naqueles casos em que o julgador

nao partilhe da opinido do consultor.
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H4, no entanto, uma limitacdo ao principio da livre apreciacdo da prova quando se
atenda ao juizo cientifico resultante da pericia, pois que tal juizo, porque assenta em
especiais conhecimentos do perito, deve subtrair-se a livre apreciagdo do julgador,
comportando, portanto, uma presuncdo (ainda que ilidivel e sem necessidade de
contraprova), a qual s6 em ordem a uma divergéncia especialmente fundamentada
podera ser afastada e, nesse caso, o que o julgador faz é discordar dos factos a partir
dos quais partiu a pericia, exigindo-se, de todas as maneiras, argumentos técnicos ou
cientificos da mesma natureza daqueles agora postos em evidéncia, quer isto dizer,

uma nova pericia.

Assim, a funcdo da pericia pode consistir na descoberta de factos, o que é logrado
através do recurso aos chamados métodos cientificos, ou entdo pode consistir ha

simples apreciacao de factos.

Quanto a prova, importa ainda atender as classes de prova, cuja distingdo resulta da
relacdo que se verifica entre o julgador e a fonte de prova, que é o que se verifica
particularmente quanto a prova directa e quanto a prova indirecta, o que nos leva a
cair, mais uma vez, na prova indiciaria, isto porque através dela é ainda possivel
conceber-se uma tema da prova em segundo grau, quando a partir de factos
juridicamente irrelevantes sdo comprovados factos juridicamente relevantes,

defendendo-se assim uma conexdo com o tema da prova propriamente dito.

Destarte, tal resultado s6 é possivel de alcancar com a preciosa ajuda e contributo das
regras da experiéncia que, por ilacédo, permitem a descoberta dos factos que integram

0 tema da prova.

S6 depois de demostrada a realidade dos factos é possivel aplicar o direito, dai que
essa demonstracao exija, antes de mais, um juizo de certeza, e ndo de probabilidade,
pois que a demonstracdo da realidade deve ser equivalente a demonstracao da
verdade que o juizo humano pode alcancar, bastando, para tal, uma opinido de

certeza.

Assim, podem os factos que excluem ou atenuam a responsabilidade penal ser

provados em julgamento, mesmo quando n&o tenham sido alegados pela defesa.

Da sentenca deverdo constar, obrigatoriamente, os fundamentos objectivos que
integram a motivagdo racional do julgador, sempre em atencédo a prova produzida em
julgamento, relevando a esse nivel aquele que € o conceito exigido pela lei penal:

alcancar a verdade para além de toda a davida razoavel.
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Por isso que a prova tem como funcao servir o processo, o que é logrado através do

recurso aos meio de prova, cuja producdo permitird alcancar a descoberta da verdade.

Através da pericia, o que o perito faz é elaborar um juizo de facto, juizo esse que se
presume subtraido a livre apreciacdo do julgador.

Mas quanto a formacao da convic¢ao do julgador deve ainda salientar-se o importante
contributo das maximas da experiéncia, as quais também consubstanciam juizos,
outrossim, hipotéticos, que surgem desligados dos factos concretos que se julgam no
processo.

Séo, de todo o modo, regras ou normas que procedem da experiéncia, muito mais
precisas e concretas que o simples senso comum, e coadjuvam aquela que é o

procedimento intelectual através do qual o julgador forma a sua convicgao.

Por dltimo, refia-se, que o julgador ndo pode socorrer-se de todo e qualquer saber,
mas apenas do saber que resulte do conhecimento que este teve e adquiriu através do
processo (intra-processual), e nunca naquele saber (privado) que resulte de aspectos

ou consideracdes alheias e até estranhas ao processo (extra-processual).
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