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Introducéo

Neste trabalho, dividido em duas partes, iremos primeiro debrugar-nos sobre o
meio de prova “Prova por Reconhecimento”, previsto no art. 147° do Codigo de
Processo Penal, analisando as caracteristicas deste meio de prova e realizando uma

apreciacao critica sobre os requisitos legalmente exigidos ou desejaveis.

Numa segunda parte, iremos dirigir a nossa atencdo para a problematica da
consequéncia do ndo cumprimento das condi¢es impostas, indagando sobre a eventual
autonomia normativa do regime das proibi¢Ges de prova e a sua ligagdo com o regime

das nulidades.

Optamos por abordar e desenvolver a temaética da Prova por Reconhecimento
por se tratar de um meio de prova com muita influéncia sobre os tribunais e pela
controvérsia que existe a volta da sua violagdo, tanto na doutrina, como na

jurisprudéncia.

Muitos processos sdo iniciados contra desconhecidos e a prova por
reconhecimento é utilizada na pratica, sobretudo, para a atribuicdo da autoria de um

crime a determinada pessoa.

Trata-se de um meio de prova tipico, pelo que o Cddigo de Processo Penal
Portugués determina quais as condi¢cdes que devem ser observadas para a sua

admissibilidade no processo.

Durante o estudo das caracteristicas deste meio de prova, faremos em especial
uma comparacgao entre a prova por reconhecimento e a prova testemunhal, uma vez que
pelo facto de ambas implicarem uma recordacdo do passado, sdo muitas vezes

colocadas paralelamente.

Consistindo numa reconstrucdo mnemonica de um retrato passado, por
comparagdo com um sujeito presente, este meio de prova traz inevitavelmente consigo

uma fragil credibilidade.

De facto, a pessoa que procede a identificacdo tem muitas vezes
tendéncia para realizar um julgamento relativo, indicando a pessoa com mais

semelhangas com o agente do crime, ainda que nédo tenha a certeza de que o é.



Sendo este meio de prova muito delicado, acarreta grandes riscos de erro
consoante diversos factores: a duracdo em que a pessoa que procede a identificacdo
observou o sujeito, a luz do local, a maior ou menor frequéncia de pessoas no momento,
a distancia entre eles, o tempo que decorreu entre esse episodio e 0 acto de
reconhecimento e a eventual discrepancia das caracteristicas do sujeito no passado e no

momento do reconhecimento.

O resultado positivo, quando consolide um erro de reconhecimento, podera ser

fatal e afectara o direito a um processo justo.

Em 2001 foi realizada uma analise sobre 48 actos de identificacdo, tendo a taxa
global de acerto sido de 51%, a de falsa identificacdo de 27%, e a de omissdes ou falsos
negativos de 21%; nas situacGes em que o alvo estava ausente, a taxa de correcta

rejeicao foi de 43%, contra 57% de taxa de falsa identificacéo.

Uma vez que configura um dos meios de prova mais probleméticos e com
resultados menos fidveis, pela garantia de justica, tém de ser pela lei estabelecidos

requisitos e em cada caso concreto observados, evitando erros de identificacéo.

Serdo os requisitos legais previstos suficientes para reduzir os perigos de afectar
a genuinidade e seriedade do acto, garantindo a sua fiabilidade? Raciocinaremos sobre

iSSsO.

Reflectiremos também sobre a possibilidade de invocar o principio da livre
apreciacao, previsto no art. 127° do Codigo de Processo Penal, para decidir sobre a

admissibilidade de prova quando ndo cumpridos os requisitos do art. 147°.

O interesse da sociedade na busca pela verdade nem sempre justifica a actuagéo
estadual. Na verdade, o Estado de Direito funciona assente em principios basicos,

imanentes e indisponiveis que, postos em causa, contrariam a ideia de direito.

E a partir desta ideia-base que nasce o instituto das proibicdes de prova, que

impbe a ndo valoracdo de determinadas provas quando sejam violados direitos

L A. Daniel Yarmey, Apud GAMA, Antdnio, Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, “Reforma do Codigo
de Processo Penal: prova testemunhal, declara¢des para memoria futura e reconhecimento”, 2009, n.23,
p. 145. Também SOUSA, Jodo Henrique Gomes De, Boletim da Associa¢do Sindical dos Juizes
Portugueses, Elementos para o Estudo Comparado do Reconhecimento de Pessoas em Processo Penal na
Optica do Juiz de Julgamento, 2007, n°3, p.97 ss exemplifica erros judicidrios nos EUA, Inglaterra e
Canada, decorrentes de erros de identificagdo e sé mais tarde conhecidos.



fundamentais que devam prevalecer em detrimento da perseguic¢do penal, ainda que isto

implique o sacrificio da verdade.

A dignidade humana e a liberdade de acgdo surgem por isso como limitacGes a
averiguacdo da verdade por parte do Estado, fundamentadas no Principio da Legalidade
que pressupBe uma verdade investigada ndo a qualquer preco, mas com respeito pelos

direitos fundamentais do cidaddo.

Na segunda parte do nosso trabalho, procuraremos esclarecer as divergéncias de
opinido e transmitir 0 nosso entendimento quanto ao instituto das proibi¢Ges de prova,
tomando especial atencdo e enquadrando concretamente o especifico caso de violagcao

dos requisitos da Prova por Reconhecimento.

Por um lado, é necessario manter a confianca da comunidade na vigéncia das
normas juridicas, defendendo os direitos e interesses da sociedade, através da
perseguicdo dos agentes do crime e do esclarecimento deste, tendo o tribunal o dever de
produzir a prova para a descoberta da verdade. Os bens juridicos devem ser protegidos e
realizada a justica, adaptando o direito ao caso concreto em questdo, como um dever

primario do Estado.

Por outro lado, sendo 0 nosso um Estado de Direito, é essencial assegurar aos
individuos os direitos fundamentais de dignidade da pessoa humana, liberdade e a ndo
intromissdo na vida privada, limitando a perseguicdo estatal, sendo certo que a busca
pela verdade s6 serd justificada pelo uso de meios justos. Ndo obstante o supra
mencionado dever do Estado, a administracdo da justica ndo poderd desconsiderar o
disposto nos arts. 29°1 e 32° da nossa Constituicdo, que impdem que apos O
cometimento de um crime, deva o individuo ser julgado atraves de um processo penal
garantistico, regulado por normas processuais que asseguram o0s seus direitos

fundamentais.

Os requisitos para a admissibilidade da prova por reconhecimento asseguram ao
individuo o direito a um processo justo, pelo que prosseguiremos o nosso estudo tendo
como ponto de partida que as finalidades do processo penal implicam um equilibrio

entre estes dois grupos de valores e interesses.



Naturalmente, utilizamos na nossa investigacdo uma metodologia literéaria,
procurando conhecer e tomar posicdo sobre os entendimentos doutrinais relativos as
varias questdes invocadas. Porém, atentamos também especialmente a jurisprudéncia
recente, uma vez ndo serem uniformes os caminhos seguidos, e sendo esta controvérsia

geradora de diferentes decisdes judiciais para idénticas situacées.



| — Prova Por Reconhecimento

1. Como Meio de Prova

Os factos juridicamente relevantes que constituem um processo penal durante as
varias fases do processo devem ser considerados provados ou ndo provados para que
seja deles extraido algum efeito juridico. Neste sentido, torna-se necessario o
desenvolvimento de uma actividade probatoria, dispondo o art. 341° Cddigo Civil que
“As provas tém por fun¢@o a demonstracdo da realidade dos factos”. Assim sendo, cada
um dos factos, “ndo s6 os que formam o objecto do processo, mas também os factos
com base nos quais se pode inferir factos objecto do processo ou que relevem a

992

idoneidade dos meios de prova”” devem ser demonstrados como reais.

Os meios de prova, por sua vez, surgem como “os elementos com base nos quais
os factos relevantes podem ser demonstrados™. O art. 125° do Cédigo de Processo
Penal determina a ndo taxatividade dos meios de prova, preceito do qual retiramos duas
ideias essenciais: por um lado, que sdo permitidos os meios de prova ndo proibidos por

lei e, por outro, que existe um dever de cumprir o formalismo prescrito pela lei.

O reconhecimento de pessoas, previsto nos arts. 147° e 149° do Cddigo de
Processo Penal Portugués é um meio de prova. Uma vez que a lei disciplina 0 modo
como a prova por este meio deve ser admitida no processo, estamos perante um meio de
prova legal e tipico. Este meio de prova ¢ utilizado, como a norma refere, “quando

houver necessidade de proceder ao reconhecimento de qualquer pessoa”.

Antes de prosseguirmos com 0 nosso estudo, é da mais elevada importancia
salientar que esta prova tem como objectivo reconhecer no arguido a responsabilidade
pelo crime que, no processo, lhe € imputado, pelo que o resultado da sua aplicacdo
podera ser determinante. A nossa jurisprudéncia é basicamente unanime ao considerar

que esta se apresenta como um dos meios de prova que mais influéncia tem no sentido

2 SILVA, Germano Marques Da, Curso de Processo Penal, volume I, Editorial Verbo, 1994, p.77.
3 MENDES, Paulo da Sousa, Ligdes de Direito Processual Penal, Almedina, 2013, p. 173.



de afirmar a culpabilidade da pessoa assim identificada®, assim como a nossa mais

distinta doutrina.’

1.1. Meio de Prova Auténomo

A prova por reconhecimento tem autonomia sistematica. Em primeiro lugar,
compreendemos que tem reservado um capitulo préprio no titulo dos meios de prova do
nosso Cadigo de Processo Penal. Também o seu regime legal com especiais regras,
garantias e uma estrutura propria, “cuja inobservancia determina a ineficacia como meio

® salienta este caracter de autonomia. Pretende-se com esta diligéncia

probatorio”
individualizar concretamente um sujeito, atribuindo-lhe a préatica do facto criminoso e,
dessa forma, pbr termo a uma situacdo de incerteza subjectiva. Quando assim seja, “o
referido meio de prova deve ser, tem de ser, utilizado, e nos seus precisos termos, néo
sendo possivel defraudar as regras estabelecidas por lei”.” Como elucida Medina de
Seica®, para cada informagdo probatéria o legislador define e estrutura os meios de

prova que considera mais apropriados.

Esta prova é autonomizada por se fundar na capacidade de avaliacdo e de
memorizacdo da pessoa que vai proceder ao reconhecimento, exigindo-se que ela

aprecie a similitude entre uma representacdo passada e uma representacdo presente.

* Acérddos do Tribunal da Relacdo de Lisboa de 12 de Maio de 2004, 05 de Julho de 2006 e de 16 de
Fevereiro de 2011; e o Acdérdao do Tribunal da Relagdo do Porto de 11 de Maio de 2011 vai ainda mais
longe: “Embora submetido ao principio da livre apreciacdo de prova (...) tende a merecer na prdtica um
valor probatério reforgado.”

> Nas palavras de SEICA, Alberto Medina de, Legalidade da Prova e Reconhecimentos Atipicos em
Processo Penal: Notas a margem de jurisprudéncia (quase) constante, in AAVV, Liber Discipulorum para
Jorge de Figueiredo Dias, 12 Edicdo, Coimbra, Coimbra Editora, 2003, p.1400, esta prova tem uma
“elevada eficacia de convencimento” SOUSA, Jodo Henrique de, Julgar, O Reconhecimento de Pessoas no
Projecto do Cddigo de Processo Penal, 2007, n21, p. 155: “pode exercer uma influéncia decisiva na
formulagdo de um juizo de culpabilidade relativamente a pessoa do arguido”.

® ALVES, Bruno, Da Prova por Reconhecimento em Processo Penal, Andlise e Reflexdo Critica, 12 Edigdo,
Porto, Fronteira de Caos Editores, 2012, p.50.

’ GARRET, Francisco de Almeida, Inquérito Criminal e Prova em Julgamento — Reflexdes, 12 Edicao, Porto,
Fronteira de Caos Editores, 2008, p.74.

8 SEICA, Alberto Medina de, ob.cit., p.1409: “os meios probatdrios previstos pelo legislador constituem
as formas probatérias que a sedimentagdo histdrica consagrou como as mais adequadas para a
aquisicdo da informagdo necessaria”.
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“Reconhecer” ¢, no fundo, tentar verificar este paralelismo através da sua capacidade de
memoria fotogréafica. O facto € reconstituido sim, mas de um modo especifico, tendo de
confirmar ou infirmar se a pessoa que se encontra a sua frente no presente € a mesma

gue se encontrou no passado.

Nas palavras de Germano Marques da Silva®, esta prova “consiste na
confirmacéo de uma percepc¢éo sensorial anterior, ou seja, estabelecer a identidade entre

uma percepc¢éo sensorial anterior e outra actual da pessoa que procede ao acto”.
Crucial sera a sua distingéo da prova testemunhal*®.
As diferencas entre estas provas sdo tanto de estrutura, como de natureza. Em
termos de etimologia, a prova por reconhecimento ndo se confunde com uma narratéria,

pelo acima exposto.

Joédo Henrigue Gomes de Sousa conclui que a prova por reconhecimento nao se
trata de uma prova com natureza testemunhal e acrescenta que ndo tem, também,
natureza meramente indicidria pois que aceitar tal ideia esvaziaria de sentido a “Prova

por Reconhecimento”. ™

Admitimos, desde ja, que no reconhecimento por descricdo’?, o interveniente é
conduzido a uma memdria do passado, descrevendo de certa forma os factos, e que
“também o testemunho implica o reconhecimento, a individualizagdo concretizadora de
um individuo™; contudo, a restauracdo interior do identificante e projeccdo de um
retrato passado ndo tem natureza declarativa. Caso se entendesse que o reconhecimento
seria complementar dos depoimentos, seria inGtil a sua autonomizagdo como prova nos
arts. 147° e 149° e a estruturacdo desta de modo tdo especial. Na verdade, a prova
testemunhal ndo se encontra submetida ao formalismo legal estabelecido para a prova
por reconhecimento, tanto no que diz respeito a0 modo da sua realiza¢do, como quanto

aos limites negativos da sua validade.

9 SILVA, Germano Marques da, ob.cit., p. 149.

1% Acérddo do Tribunal da Relagdo de Coimbra de 05 de Maio de 2010: “Consagrado na legislagdo
portuguesa como meio de prova com autonomia de declaragdes e depoimentos, o reconhecimento
fisico em Portugal perde a natureza de declaracdo ou depoimento”.

1 SOUSA, Jodo Henrique de, ob.cit., p.155.

2 |nfra melhor desenvolvido, 2.1.

3 GARRET, Francisco de Almeida, Inquérito Criminal e Prova em Julgamento — Reflexdes, 12 Edicdo,
Porto, Fronteira de Caos Editores, 2008, p.72.
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Acrescentamos ainda, que a primeira € produzida em audiéncia e a segunda aqui

examinada.**

A prova por reconhecimento e a prova testemunhal tém a similitude base de
evocar uma percepcao anterior, uma vez que ambas as provas implicam um processo
mental e é a partir da recordacdo que advém a informacdo probatoria. Todavia, é
inegavel que a prova testemunhal é caracterizada por uma organizacdo espacio-temporal
da recordacdo do depoente, enquanto a prova por reconhecimento implica uma
reconstru¢cdo mnemonica de um retrato do passado. Sabemos que a memoria humana é
falivel e a informacéo transmitida pelo depoente na prova testemunhal € apreendida com
facilidade e passivel de confirmacdo, mediante contra-interrogatério. Pelo contréario,
conformado apenas com uma questdo € uma pergunta, “o acto recognitivo em sentido

estrito escapa a um efectivo controlo”.*®

Posto isto, concluimos por uma indubitdvel autonomia da prova por

reconhecimento.

1.2. Prova Pré-Constituida

Realizado em inquérito ou instrucdo com respeito pelos requisitos do art. 147°/2
do Cddigo de Processo Penal, esta prova é documentada no que se denomina Auto de
Reconhecimento. O nosso CAdigo de Processo Penal estabelece a regra geral de que
todas as provas sdo produzidas ou examinadas em audiéncia de julgamento (art. 355°/1).
O referido Auto de Reconhecimento deve ser indicado como prova pelo Ministério

Publico na acusacdo e, assim, posteriormente examinado na audiéncia.

N&o se tratando de um complemento a eventuais testemunhos mas sim, uma
prova com autonomia, a prova por reconhecimento produzida nas fases preliminares do

processo pode ser examinada em audiéncia por se tratar de uma prova pré-constituida.

" Infra, 1.2 € 1.3.
' SEICA, Alberto Medina de, ob. Cit., p.1415.
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Auténoma e pré-constituida nas fases preliminares sera, sim, em julgamento
analisada’® com observancia do principio de imediacdo e sujeita ao contraditério, & luz
do disposto nos arts 355%/2 e 356°/1/b-).*’

1.3. Prova lrrepetivel

As formalidades prescritas na lei’® para a realizacdo da prova por

reconhecimento visam minimizar os perigos a ela inerentes e atribuir-lhe um maior grau
de fiabilidade, sendo certo que se trata de uma “prova muito delicada e porque
irrepetivel, deve ser rodeada de cuidados especiais para assegurar a sua fiabilidade™™®. E
inevitavel concordar que a pessoa que procede ao reconhecimento podera ser conduzida
a apontar o sujeito que considere mais semelhante ao agente, por ser mesmo muitas

vezes levada a pensar que este se encontra na linha de reconhecimento®.

O acto recognitivo genuino e auténtico ocorre apenas uma vez - a primeira vez -
pelo que independentemente de o identificante indicar positivamente um sujeito ou néo,
o primeiro acto influenciara sempre algum posterior.”> Objectivamente, de facto
surgird, pelo menos, a davida, de saber se o identificante que proceda a um segundo
reconhecimento se sinta constrangido a identificar a mesma pessoa que indicou na

primeira diligéncia.

Mais davidas ainda surgirdo quanto a saber se estara de facto a indicar o agente

do crime ou indicar um rosto que reconhece e tenha na memdria guardado, por ter ja

' sousA, Henriques Gomes de, Boletim da Associagdo Sindical dos Juizes Portugueses, Elementos para o
estudo comparado do reconhecimento de pessoas em processo penal na dptica do juiz de julgamento,
2007, n.2 3: “é, na sua esséncia, um meio de prova auténomo e pré-constituido em inquérito mas
necessariamente contraditdvel em audiéncia de julgamento”.

7 Acérd3o do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 22 de Junho de 2010: “E ai, sujeito ao disposto nos arts
3552/2 e 3562/1/b-) do Cddigo de Processo Penal — e apenas — na medida em que se trata de meio
auténomo de prova que se ndao confunde com declaragGes e depoimentos, nao lhe sendo aplicavel, pois,
o disposto nos n2s 2 e 3 do art. 3562 do Cddigo de Processo Penal.

'8 Desenvolvidas infra, 2.

19 SILVA, Germano Marques Da, ob. Cit. P.151.

20 A propdsito disto, 2.2.4.

2L ALVES, Bruno, ob.cit, p.50: “o acto recognitivo psicologicamente auténtico ocorre uma Unica vez, pelo
que ndo faz sentido algum repetir-se a diligéncia”.
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visto num primeiro acto. Isto porque, a lacuna da memdria da pessoa que procede ao
reconhecimento pode ser preenchida com inexactiddo pela imagem adquirida na

primeira diligéncia.

A producdo em julgamento de um reconhecimento ja realizado em fase anterior
ndo s ndo é necessaria®?, como se revela mesmo indtil e, acima de tudo, contra legem.?
N&o sendo um segundo reconhecimento seguro em termos de credibilidade e
fiabilidade, outros meios de prova poderdo ser utilizados para conduzir a0 mesmo

resultado — identificacdo do agente do crime.?

Realizado este raciocinio, daqui retiramos a conclusao de que, uma vez realizado
um reconhecimento, ndo havera lugar a um segundo, por haver o risco de ndo ser um
verdadeiro reconhecimento e, sim, uma confirmacdo da primeira escolha. E isto,
independentemente de o primeiro acto ser valido ou invalido, por desrespeito a alguns
dos requisitos do art. 147°/2 CPP.

A nossa jurisprudéncia € clara neste sentido: “antecedido de um reconhecimento
invalido, um reconhecimento regular ndo beneficiara ja& de todas as condicdes de
genuinidade do acto, sendo igualmente possivel que um eventual erro cometido no
primeiro reconhecimento se converta numa realidade psicoldgica para quem procedeu a

esse reconhecimento.”?

De acrescentar, ainda, que realizado um primeiro acto, nunca um segundo
poderia ja ser considerado regular. Isto porque, a existir um segundo procedimento que
formalmente obedecesse ao art. 147°/2, substancialmente ndo obedeceria, desde logo
porque um dos sujeitos da linha de identificacdo seria conhecido do identificante,

quanto mais ndo fosse, por ja ter participado na primeira diligéncia.

?2 Acérddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 22 de Junho de 2010: “Nenhum dos reconhecimentos
realizados em inquérito tinha de ser repetido em audiéncia de julgamento”.

2 ALVES, Bruno, ob.cit., p.50: “O reconhecimento feito nas fases preliminares constitui prova valida,
porque irrepetivel, nas fases posteriores” e Acérdao do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 22 de Junho de
2010: “a repeticao do acto, tenha ou ndo havido identificacdo positiva, € um acto inutil”.

** MENDES, Manuel José, apud GARRET, Francisco de Almeida, Sujeicdo do Arguido a Diligéncias de
Prova e Outros Temas, 12 Edigdo, Porto, Fronteira do Caos Editores, 2007, p.62: “O reconhecimento
deve considerar-se um meio de prova irrepetivel, sem prejuizo do hipotético recurso a outros meios de
prova, se os houver, que permitam obter o mesmo desidrato”.

2> Acérd3os do Tribunal da Relagdo do Porto de 11 de Maio de 2011 e do Tribunal da Relagdo de Lisboa
de 30 de Outubro de 2008. Contra, Acordao do Tribunal da Relagdo de Coimbra de 05 de Maio de 2010:
“1472/7 fulmina um reconhecimento que ndo tenha cumprido os requisitos legais mas ndo proibe a sua
repeticdo”.

14



Deste modo, devera haver apenas realizacdo de um acto de reconhecimento por

parte do sujeito activo, para garantir o cumprimento substancial do regime legal.

1.4. VValor Probatério

Ainda relativamente a prova por reconhecimento como meio de prova, focando
0 modo como esta é apreciada, referimos ja acima® o facto de alguma jurisprudéncia
entender que esta tem um peso consideravelmente forte na formacdo da convicgdo do

tribunal.

Na pratica judiciaria, tende-se a afirmar que a forca probatéria da prova por
reconhecimento € mais elevada e que esta consolida uma forte suspei¢cdo, ou mesmo
uma presungdo da culpabilidade da pessoa por este meio identificada, especialmente

quando o identificante afirme néo ter ddvidas na identificacdo®’.

Todavia, apesar de se entender geradora de uma maior confianca no juiz de que

0S outros meios, esta conviccdo refor¢ada ndo se encontra prevista na nossa lei.

Ao contrario do que prevé o Cddigo de Processo Penal quanto a alguma prova
documental®®, a prova por reconhecimento é, na verdade, liviemente apreciada  luz do

art. 127° do Cdédigo de Processo Penal, norma que determina que “salvo quando a lei

26 Supra, em 1.1.1.

7 Segundo a jurisprudéncia no Acérdao do Tribunal da Relagdo do Porto de 11 de Maio de 2011, tem
“valor probatdrio reforgado, funcionando quase sempre como uma presun¢ao de culpabilidade do
suspeito”. Também nesse sentido, Acérddo do Tribunal da Relagdo de Coimbra de 05 de Maio de 2010:
“o legislador Ihe da uma diferente forca probatdria”. Mais acrescenta o Acérddo do Tribunal da Relagdo
de Coimbra de 16 de Fevereiro de 2011: “afirmar a culpabilidade da pessoa assim identificada,
sobretudo quando a pessoa que efectuou o reconhecimento afirma a sua conviccgdo sem margem de
duvidas” e que “com o reconhecimento do arguido como autor dos factos criminosos em investigagao, a
traduzir ja uma forte suspeigdo da sua culpabilidade”.

?® Com a qual a Prova por Reconhecimento ndo se confunde: a prova documental ¢ a “declaracdo, sinal
ou notacdo corporizada em escrito ou em qualquer outro meio técnico”, ALBUQUERQUE, Paulo Pinto
de, Comentdrio do Cddigo de Processo Penal a luz da Constituicdo da Republica e da Convengdo dos
Direitos do Homem, Universidade Catdlica, 2007, anotacdo ao art. 1632. Por outro lado, a Prova por
Reconhecimento apenas é documentada no Auto de Reconhecimento para posteriormente ser
examinada em audiéncia de julgamento.

15



dispuser diferentemente, a prova é apreciada segundo as regras da experiéncia e a livre

convicg¢ao da entidade competente”.

Concluimos, assim, que carecendo de qualquer valor refor¢ado atribuido pela lei,
a prova por reconhecimento é livremente apreciada pelo tribunal, mediante critérios

objectivos ldgicos e racionais.

2. Requisitos

2.1.Reconhecimento A Cabal

O art. 147°/1 do Codigo de Processo Penal prevé que a pessoa quem proceda a
identificacdo deve comecar por descrever a pessoa que se pretende identificar, com
indicacdo de todos os pormenores de que se recorda (sexo, idade, estatura, cor dos
olhos, cor do cabelo, deformidades, sinais, tatuagens...), ndo sendo confrontada

presencialmente com a mesma.

Este procedimento tem a mais elevada importancia uma vez que podera
dispensar o reconhecimento presencial previsto no n°2 da referida norma, caso a
identificacdo satisfaca “o critério probatorio da fase processual em que o

n29

reconhecimento teve lugar"<, situacdo em que a entidade dara por concluido o acto

processual.

Ao recordar, a pessoa descreve e, ao descrever, vai recordando mais
pormenorizadamente, pelo que deve ser exigido ao identificante uma descricdo o

méximo detalhada possivel.*® Para além de poder dispensar o reconhecimento

29ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, ob.cit, anotagao 6 ao art 1472: “o critério dos indicios suficientes nas
fases de inquérito e instrucdo e o critério da livre convicgdo para dar o facto como provado na fase de
julgamento”.

3 0 Acérddo do Tribunal da Relacdo de Lisboa de 22 de Junho de 2011 exemplifica um caso de descrigdo
considerada geral e abstracta: “se lermos atentamente os autos de reconhecimento, verificamos que,
relativamente a cada suspeito, as duas pessoas que, separadamente, procuraram efectuar o
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presencial, a descricdo preventiva visa um certo “controlo da credibilidade do

. A . . . vy ey 31
reconhecimento e, como consequéncia disso, da sua efectiva atendibilidade”.

O aspecto mais importante da descricdo prevista no n°l consiste no facto de,
caso nao se conclua pela identificacdo imediata de uma pessoa concreta, isto €, caso 0
reconhecimento ndo seja cabal, e deva prosseguir-se a diligéncia a luz do disposto no
n°2, a referida descricdo efectuada vai determinar as caracteristicas que devem possuir
as outras pessoas que, para além do suspeito, venham integrar o painel de
reconhecimento. Desta forma, aqui se fixardo os parametros fisicos para a escolha das

pessoas que irdo participar no acto processual.

2.2.Reconhecimento Presencial

Quando o reconhecimento por descri¢cdo ndo for cabal, tem lugar o reconhecimento

propriamente dito, previsto no art. 147°/2 CPP.

Esta diligéncia deve ser realizada com as maiores cautelas, para garantir a
credibilidade do reconhecimento e, pelo menos, minimizar os riscos de erro a ele
associados. Para que seja assegurada a autenticidade e fiabilidade do acto de
reconhecimento, este tera de obedecer a um minimo de formalidades indispensaveis, de

modo a poder ser valorado pelo tribunal como meio de prova®.

Medina de Seica® frisa que o objectivo de serem estabelecidas regras & producéo da

prova por reconhecimento ¢ ‘“‘garantir a neutralidade psiquica da pessoa que deva

reconhecimento, descreveram-nos segundo se diz nos autos, de uma forma perfeitamente idéntica,
como se tal acto representasse um acto sem significado”.

3! Citando o Acérddo do Tribunal Constitucional n2 425/2005: “estabelecer um procedimento que, para
além de um funcionalmente adequado ‘trazer a lembrancga’, permite introduzir uma valvula de
segurancga (...) de controlo da credibilidade do reconhecimento e, como consequéncia disso, da sua
efectiva atendibilidade”.

*2 0 Tribunal Constitucional no acérddo 137/2001 refere: “dada a relevéancia que, na prética, assume
para a formacdo da conviccdo do tribunal, e os perigos que a sua utilizacdo acarreta, um
reconhecimento tem necessariamente de obedecer, para que possa valer como meio de prova em sede
de audiéncia de julgamento, a um minimo de regras que assegurem a autenticidade e a fiabilidade do
acto”.

3 SEICA, Alberto Medina de, ob.cit., p.1413.
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proceder & identificacdo, evitando resultados influenciados, pré-constituidos, e
inviabilizando situacGes formais que fagam convergir invariavelmente a escolha sobre o

suspeito indicado”.

Prosseguimos, entdo, com a analise dos diversos requisitos impostos pela legislacdo

processual portuguesa para a aquisicdo da prova por este meio.

2.2.1. Nimero Minimo de Integrantes do Painel

O n°2 do art. 147° CPP determina que na linha de reconhecimento devem estar,
no minimo, duas pessoas para além do identificando. Este requisito visa dificultar a
identificacdo do suspeito por parte do identificante, diminuindo as possibilidades de este
ser identificado: o suspeito terd duas em trés possibilidades de ndo ser indicado.

Relativamente a este requisito, ndo podera ser analisado de modo estritamente
formal, dado que pressupde que o identificante ndo conheca os restantes sujeitos. De
facto, se apesar de constarem da linha de reconhecimento dois ou mais figurantes,
todavia, conhecidos da pessoa que procedera a identificacdo, a probabilidade de 66,6%

de ndo ser indicado diminuira e, dessa forma, ndo teremos por preenchido este preceito.

Foi precisamente o que sucedeu no processo do Acordao do Tribunal da Relacdo
de Evora de 11 de Outubro de 2011: “ao desrespeito da situacio prevista no nimero 2
do mesmo preceito (...) ha-de necessariamente equiparar-se aquele que se traduz em
colocar na linha 4, 5 ou 10 pessoas mas, na realidade, para além do suspeito, apenas
uma ¢ desconhecida da pessoa que procede a identificagdo”. Termina ainda por referir
que “Defender o contrario é sobrepor a forma a substancia, ¢ ler a letra da lei e ndo

atender ao seu espirito, a sua razdo de ser”.

A esta situagao se equipara o caso de serem apresentados Varios painéis e algum
membro ser integrante deles, alterando apenas os restantes. E evidente que nesses casos

0 numero minimo ndo pode deixar de se considerar reduzido, na medida em que as

18



hipdteses de escolha da pessoa que procede ao reconhecimento se irdo resumir, no

melhor cenério, ao suspeito e outra pessoa.**

Levanta-se-nos a questdo, contudo, de indagar se a ordem juridica nacional ndo
se deveria aproximar do exemplo inglés que exige um nimero minimo de 8 pessoas

integrantes do painel.®

A jurisprudéncia do Tribunal da Relacdo de Lisboa no Acérdéo
de 12 de Maio de 2004 chama a atengdo para esta problemadtica: “muitos psicélogos
aconselham que, para se incrementar a fiabilidade deste meio de prova (...) se adoptem

especiais cautelas como sejam (...) o alargamento do numero de pessoas”.

Da nossa parte, considerando que um numero de dois figurantes ndo consegue
assegurar a total fiabilidade e todavia, por outro lado, conscientes de que 8 figurantes
ndo seria uma possibilidade préatica, julgamos que o nimero minimo deveria ser
aumentado para 5 integrantes, de modo a evitar quase por completo uma “indicagdo a

sorte” por parte da pessoa que procede ao reconhecimento.

A avaliacdo do cumprimento dos requisitos formais passa, na generalidade da
pratica judiciaria, somente pela averiguacdo deste pressuposto. Contudo, ndo é

suficiente para garantir a sua fiabilidade.

2.2.2. Similitude das caracteristicas

As pessoas acima referidas, integrantes da linha de reconhecimento, devem,
segundo o disposto no n°2 da norma em apreco, apresentar com o identificando “as
maiores semelhangas possiveis”, pelo que ambas as condi¢cdes se encontram

intimamente conexas.

** Como atenta o acérddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 22 de Junho de 2011: “o ja reduzido
numero minimo de trés elementos que integram o painel de reconhecimento foi, em todos os casos,
reduzido, tendo a identificacao sido feita tendo apenas como verdadeiras alternativas de escolha o
suspeito ou, no maximo, o suspeito e outra pessoa”.

% Code of pratice for the identification of persons by Police Officers (Code of Pratice D), apud SOUSA,
Jodo Henrique Gomes De, Boletim da Associagcdo Sindical dos Juizes Portugueses, Elementos para o
Estudo Comparado do Reconhecimento de Pessoas em Processo Penal na Optica do Juiz de Julgamento,
2007, n93, p.129.
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Havendo, como dispBe o n°1 do art. 147° do Codigo de Processo Penal, uma
prévia descricdo das caracteristicas da pessoa a identificar, todos os figurantes tém de
apresentar todas as caracteristicas indicadas. Este requisito é exigivel legalmente por ser
certo que a memoria do ser humano é falivel e o identificante, que muitas vezes tera
visto 0 suspeito uma s6 vez e por um reduzido periodo de tempo, terd tendéncia para

identificar a pessoa que considere mais parecida com aquela de que se recorda.

Esta condicdo é preenchida segundo os elementos do caso concreto, impondo
que os figurantes possuam caracteristicas similares a pessoa que se pretende identificar,
0 que forcard o identificante a evocar a situacdo passada e ponderar com cautela a
identidade entre o retrato anterior e alguma das percepgOes presentes, evitando ou
reduzindo a margem de erro. * As semelhancas com o suspeito deverdo ser de idade,

sexo, cor de cabelo, de pele e de olhos, estatura, raca, de vestuério e intelectuais.*’

Assumindo como certo que a similitude entre os sujeitos ndo é objectivavel e
que, sobretudo, existem muitas vezes dificuldades em ter disponivel num catélogo
pessoas com semelhantes caracteristicas a todos os identificandos (especialmente
quando o sujeito a identificar possui uma caracteristica rara, um membro amputado ou
uma queimadura grave, por exemplo), questionamo-nos sobre o modo que devera reagir

a entidade competente nestas situacdes.

Como ja frisamos, os especiais cuidados que a lei impde para a realizacdo da
prova por reconhecimento visam garantir a fiabilidade desta. Da nossa parte,
entendemos que caso ndo se encontrem reunidas as condi¢fes para que a prova seja
realizada com respeito pelos requisitos do n°2 do art. 147° ndo devera, entdo, haver

lugar a esta.

A jurisprudéncia nos acérddos do Tribunal da Relacdo de Lisboa de 30 de
Outubro de 2008 e do Supremo Tribunal de Justica de 15 de Marco de 2007 entendeu
que “a semelhanca dos individuos sujeitos ao acto de identificagdo ndo ¢ um requisito

essencial da validade do acto”, por considerarem que esta “semelhan¢a nem sempre é

3% ALVES, Bruno, ob. Cit,, p.67, aconselha mesmo “a utilizagdo de um fato igual (tipo fato de macaco)
para todos os intervenientes da linha de reconhecimento”.

7 Nas palavras de ALVES, Bruno, ob. Cit., p.42: “os figurantes devem apresentar semelhangas com a
pessoa a reconhecer em termos de idade, sexo, estatura, raga, cor de pele, cor de olhos, tipo e cor de
cabelo, entre outras que se julgue necessario no caso concreto”.
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objectivavel, também nem sempre sdo possiveis as condi¢cdes necessarias para a obter”.

Salvo o devido respeito, ndo podemos estar de acordo com esta posi¢ao.

Se é verdade que estes argumentos evidenciam a dificuldade de reunir, na
pratica, as condices para realizar esta prova, mais verdade é que esse problema néo
pode deixar de ser isso mesmo: um problema pratico. De facto, este problema pratico,

ndo ¢ legal.

A lei processual penal é clara no sentido de impor os requisitos para a admissao
da prova por reconhecimento, que é um meio tipico de prova, pelo que caso estes nao
possam ser cumpridos por algum motivo, ndo pode esta ser realizada contra a lei.*® A
dificuldade em objectivar as semelhancas, assim como a dificuldade em reunir pessoas
semelhantes, ndo deve ser ultrapassada pela validacdo de um meio de prova sem
respeito por esse formalismo. Completando o raciocinio com as palavras de Bruno
Alves®, “csta ideia parece passar ainda a mensagem de que, independentemente dos

meios, o que importa ¢ o fim a alcancar”, o que no nosso ordenamento juridico ndo nos

parece ter cabimento.

Ainda no ambito deste assunto, o mesmo autor*’, defende que o reconhecimento
deverd ser sucessivo e ndo simultaneo e, dessa forma, quem faca o reconhecimento
tenha de decidir, perante cada pessoa exibida de cada vez, se reconhece nela, ou ndo, o
suspeito. Somos levados a concordar plenamente com esta condi¢cdo, sempre com 0

objectivo de assegurar a maior fiabilidade da diligéncia.

2.2.3- Recolha das Fotografias dos Integrantes do Painel

Segundo o disposto no n°4 do art. 147° do Cddigo de Processo Penal, a lei
estabelece como facultativa a juncdo aos autos das fotografias dos intervenientes no

processo de reconhecimento.

¥ Sobre as consequéncias desta realizacdo, infra, Capitulo Il
3% ALVES, Bruno, ob. Cit., p.55.
% ALVES, Bruno, ob. Cit., p.57.
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Esta opcdo legislativa de sujeitar a autorizagcdo dos respectivos intervenientes
tem como ratio “evitar a juncao aos autos de fotografias, filmes ou gravacdes que, por
uma questao de técnica policial, foram utilizadas para identificacdo de pessoas mas que

. ] - 41
se revelou infrutifera e pode ser nociva para as pessoas em causa”.

Como ja constatémos*?, a prova por reconhecimento realizada em inquérito ou
instrucdo sera examinada em audiéncia sem que haja repeticdo do acto. Deste modo,
para uma apreciacao da verdade da realizagdo da prova, serd da maior conveniéncia que
0 juiz aceda a todos os elementos que permitam avaliar a credibilidade do

reconhecimento e o cumprimento dos requisitos.*?

N&o se prevendo a presenca do juiz na diligéncia de reconhecimento e tendo este
o dever de averiguar se a prova foi validamente adquirida, a juncdo das fotografias ao
processo ndo deveria ser facultativa e sim, obrigatoria, na medida em que consiste na
Unica possibilidade do tribunal controlar o cumprimento dos requisitos do art. 147°/2,

tanto no aspecto do numero de intervenientes, como no aspecto das semelhangas..

Pelo exposto, pensamos que desse modo teria o tribunal conhecimento das duas
referidas circunstancias em que foi produzida a prova podendo dai extrair as correctas

consequéncias e atribuir-lhe o respectivo valor probatério.**

Acrescenta-se, ainda, que s6 mediante a imposicdo deste requisito serd possivel

ao defensor contraditar a prova em julgamento.

Quanto ao argumento de que este registo fotogréfico consiste numa violagdo da
privacidade dos intervenientes, na linha de pensamento de alguma doutrina,

consideramos que a facil solucdo para a contrariar seria a aposi¢do, no registo

*1 ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, ob. Cit., anotacio 14 ao art 1479.

Utilizando a argumentagdo do Tribunal Constitucional no Acdrddo 425/2005: “Serd da maior
relevancia que o juiz se possa inteirar de todas “as circunstancias que possam influir na credibilidade da
identificacdo”, tendo em conta as condigOes realisticas em que o sujeito activo foi confrontado com o
sujeito a reconhecer”.

* ALVES, Bruno, ob. Cit., p.44: “serd mais eficaz a apreciacdo da prova por reconhecimento em
audiéncia de julgamento, pois é possivel aos intervenientes processuais, mas em especial ao tribunal,
verificar uma das circunstancias desta prova e atribuir-lhe o valor probatério correspondente em fungdo
da mesma”.
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fotografico, de uma tira ocular que ndo permitisse que os intervenientes fossem

identificados.*®

N&o permitir a jungdo aos autos das fotografias €, a nosso ver, uma limitagdo a

avaliacdo da fiabilidade do reconhecimento.

Salientamos que a mais recente alteracdo ao Codigo de Processo Penal, pela Lei
13/2013, vem determinar que as declara¢des do arguido no inquérito, quando cumpridos
0s requisitos do art. 357° valem em sede de audiéncia de julgamento e devem,
preferencialmente, ser registadas em video. De iuri constituendo, somos da opinido que
a prova por reconhecimento, tendo a mesma ratio — apreciacdo em tribunal de acto
praticado em fase anterior — deve também ser objecto de alteracdo, no sentido de impor
o referido registo fotografico ou videografico.

Porém, ainda ndo imposto esse requisito legalmente, e tendo em consideragdo a
dificuldade de o tribunal averiguar o cumprimento dos requisitos quando n&o autorizado
o registo fotografico pelos intervenientes, julgamos que devera o tribunal notificar os
figurantes que integraram o painel de reconhecimento no sentido de requerer a sua
comparéncia na audiéncia de julgamento, pois que tal nos parece ser a Unica forma de

confirmar a obediéncia ao legalmente imposto.*

2.2.4- Entidade competente para presidir a diligéncia

Geralmente, a prova por reconhecimento sera realizada em fase de inquérito que,
a luz do art. 262° do Cddigo de Processo Penal consiste no “conjunto de diligéncias que
visam investigar a existéncia de um crime, determinar 0S Seus agentes e a

responsabilidade deles”™.

*> SOUSA, Jodo Henrique de, Julgar, O Reconhecimento de Pessoas no Projecto do Cddigo de Processo
Penal, 2007, n?1, p.158.

*® Neste sentido, o Tribunal da Relacdo de Lisboa no acérddo de 22 de Junho de 2011 considerou que se
o tribunal a quo “ndo pretendesse delegar na autoridade policial a valoracdo dos autos de
reconhecimento, ndo poderia deixar de mandar comparecer em audiéncia as pessoas que integraram o
painel ou painéis para comprovar se os mesmos obedeciam ao legalmente imposto”, posicdo com a qual
nao poderiamos estar mais de acordo.
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Sendo o Ministério Publico a entidade responsavel por esta fase, é ela que tera
esta competéncia. Contudo, dispde o art. 270° que podem ser delegados nos Orgaos de
Policia Criminal determinados actos, sendo-lhes conferida autonomia técnica e tactica.
Desta forma, a prova por reconhecimento integra o conjunto de diligéncias a realizar no
inquérito pelos OPC, por consistir num acto delegavel, nos termos dos arts 267° e 270°
do Cddigo de Processo Penal. Ainda na fase de instrugdo, da responsabilidade do juiz de
instrucdo, é frequente haver delegacdo de competéncias nos OPC para este efeito
(art.288° CPP).

A lei portuguesa ndo refere qual a entidade que deve conduzir o reconhecimento
e nem tdo-pouco impede, na sua letra, que esta entidade seja uma brigada de
investigacdo. Sendo certo que a atitude da autoridade que dirige a diligéncia podera ser,
e sera por vezes, condicionante da resposta do identificante, exploramos sobre uma
eventual necessidade de se impor que a prova por reconhecimento ndo seja da
responsabilidade de uma brigada de investigacdo e sim, de uma equipa que realize, no

ambito desse processo, apenas o reconhecimento.

No Acorddo do Tribunal da Relacdo de Lisboa de 12 de Maio de 2004 foi
salientado que “o proprio grau de confianga que a testemunha ocular tem na precisdo da
identificacdo efectuada depende mais do comportamento, muitas vezes corroborante, do
investigador que dirigiu as operacdes (...) do que da nitidez das suas proprias
recordacdes do cenario do crime”.*’ Ainda 0 mesmo ac6rdéo refere posteriormente que
“muitos psicologos aconselham para se incrementar a fiabilidade deste meio de prova
(...) a exigéncia de que a pessoa que conduz o reconhecimento pessoal ndo tenha

conhecimento da identidade do suspeito”.

N&o procuramos, com este raciocinio, afirmar que toda e qualquer brigada de
investigacdo que esquadrinhe um determinado crime e detenha um suspeito se comporte
parcialmente, no sentido de induzir o identificante a uma dada resposta. No entanto,
ainda que de forma mais inconsciente, poderdo chamar a atengdo para certo
identificando e, posta em causa a sua imparcialidade, também podera deixar davidas a

eventual indicagéo pelo identificante e a legalidade da prova em si.

* Também neste sentido, Acérd3o do Tribunal da Relacdo de Lisboa de 05 de Julho de 2006: “A
identificacdo que faz pode facilmente ser influenciada por inimeros factores, entre os quais o
comportamento, consciente ou inconsciente, da pessoa que orienta a diligéncia”.
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Atento a esta problematica, Gomes de Sousa®® salienta que “uma constatacao
adveniente da pratica aconselha que o reconhecimento fisico seja efectuado com
pessoas que, em caso algum, deveriam ser agentes policiais encarregues da investigacao
ou conhecidos no meio”. Defendemos, pelo exposto, que a prova por reconhecimento
em Portugal deveria aproximar-se do Direito Inglés*®, havendo lugar a um

reconhecimento cego.™

Ainda relativamente a esta matéria, demonstra-se importante realcar que durante
a realizacdo do acto deve ser transmitida a testemunha a nogdo de que este se destina
tanto a identificar um culpado, como a excluir um inocente, assim como referir que o
suspeito pode ndo se encontrar na linha de reconhecimento, situacdo em que a
investigacdo continuard em curso.”* Este comportamento por parte da autoridade que
procede ao reconhecimento € essencial para evitar que a testemunha se sinta pressionada
a uma resposta afirmativa sem conviccao de que seja certo, isto €, que o identificante
seja induzido a indicar a pessoa mais semelhante, sem certezas. Esta atitude activa deve
ser, ainda, acompanhada de uma atitude neutra, no propésito de ndo sugerir a resposta

da pessoa que vai identificar.>

Podemos concluir que s6 assim se podera evitar um resultado premeditado e

garantir que o identificante ndo seja influenciado, pelo menos, pelo factor “entidade”.

8 SOUSA, Jodo Henrique Gomes De, Boletim da Associa¢do Sindical dos Juizes Portugueses, Elementos
para o Estudo Comparado do Reconhecimento de Pessoas em Processo Penal na Optica do Juiz de
Julgamento, 2007, n23, p.148.

* Code of pratice for the identification of persons by Police Officers (Code of Pratice D), apud SOUSA,
Jodo Gomes De, ob.cit., p.126.

*® 0s membros do Thecnical Working Group for Eyewitness Evidence propGem que o agente que realize
o acto de reconhecimento desconheca o autor do facto ilicito, citagdo por SOUSA, Jodo Gomes De,
ob.cit., p.118.

>! Também os membros do Thecnical Working Group for Eyewitness Evidence, citado por SOUSA, Jodo
Gomes De, ob.cit., p.118.

> Acérddo do Tribunal da Relacdo de Lisboa de 15 de Novembro de 2011, exemplificando uma situagao
inadmissivel: “Disse a testemunha, em audiéncia, que ao proceder ao reconhecimento fotografico,
pareceu-lhe, referindo-se ao arguido, ser ‘um bocado diferente na fotografia’ mas que ‘eles disseram-
Ilhe que era natural’, que ‘a fotografia ndo era recente’ e que ‘devido as caracteristicas que eu dei, ndo
tinham duavidas’”.
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2.2.5- Presenca de Defensor

A lei portuguesa no art. 64° do Codigo de Processo Penal determina os casos em
que se considera obrigatéria a assisténcia do defensor para assegurar a defesa do
suspeito/arguido sendo que, para além das referidas situacdes referidas nas varias
alineas do n°l da citada norma, a alinea h-) remete para “os demais casos que a lei

determinar’”.

A prova por reconhecimento nédo integra o elenco do art. 64° e as disposic¢des
que a regulam — 147° e 149° CPP — também ndo impGem a presenca do defensor na

diligéncia.

Gomes de Sousa®® chama & atencdo, quanto a este aspecto, para o art. 6° da
Convencdo Europeia dos Direitos do Homem, referente ao processo equitativo,
considerando que um processo justo inclui o direito a ndo ser objecto de procedimentos
que levem a um irreparavel erro de identificacdo. Assegurar legalmente este requisito
conformaria um modo de o tribunal poder verificar com maior grau de certeza a
fiabilidade da prova obtida e seria, a0 mesmo tempo, uma forma de desincentivar as
entidades que procedem ao reconhecimento a assumir um comportamento menos
imparcial. De facto, a sua presenca garantiria, em principio, que a entidade que conduz
ao acto ndo adoptasse, consciente ou inconscientemente, uma conduta influente da

resposta de quem va proceder a identificagdo.

Tal permitiria, ainda, que o advogado pudesse ter conhecimento directo da
reaccdo do identificante a presenca do suspeito, no sentido de notar uma maior rapidez
ou hesitacdo na sua resposta, podendo posteriormente contraditar a testemunha em

audiéncia.

Ocorrendo a juncdo das fotografias dos intervenientes ao processo apenas
quando estes autorizem, fica dificultado o controlo judicial dos requisitos, pelo que
consagrar a obrigatoriedade da presenca do defensor ganha ainda mais importancia. A
presenca do defensor teria as vantagens de obviar a eventuais abusos por parte da

entidade que conduz ao reconhecimento, assim como a eventuais erros de identificacao

>3 SOUSA, Jodo Henrique de, Julgar, O Reconhecimento de Pessoas no Projecto do Cddigo de Processo
Penal, 2007, n91, p.165.
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e, pelo confronto do defensor com a testemunha que identificou, permitiria que o
tribunal fosse inteirado das reais circunstancias em que ocorreu a identificacdo,

diminuindo as suas davidas sobre a correcta realiza¢do do acto.

Por todos os referidos argumentos, julgamos que a presenca de defensor, ja
constituido ou nomeado oficiosamente, se mostra necessaria para assegurar a defesa do

arguido em processo penal e deveria ser legalmente imposta.

2.3.Reconhecimento Fotografico

Desde a Reforma de 2008, quando a identificacdo ndo seja cabal, pode a prova
por reconhecimento ser feita mediante fotografias, como determina o n°5 do art.147°,
valendo como meio de prova somente caso seja posteriormente realizado um
reconhecimento presencial. Esta relativamente recente disposicdo levanta sérios
problemas quanto a fiabilidade e credibilidade, partindo da ideia-base da irrepetibilidade

da prova por reconhecimento.>*

O art. 147°/5 CPP define o eventual reconhecimento fotografico como um passo
prévio ao reconhecimento fisico integrante da investigacdo, ndo possuindo autonomia
como meio de prova e, por isso, ndo se sujeitando aos requisitos do regime geral do

“reconhecimento fisico”.

Por ndo estar sujeito aos formalismos referidos, pode mesmo ser mostrada uma
so fotografia e, se mostradas varias, ndo terdo de obedecer a qualquer similitude com o
suspeito a identificar. Todavia, entendemos que tal ndo devera ser admitido, devendo
ser exibidas varias fotografias de pessoas semelhantes e todas a0 mesmo tempo, dado
que exibir uma Unica fotografia ou vérias fotografias em que apenas uma delas é
imagem de uma pessoa que possua as caracteristicas indicadas, condicionaria sempre

um posterior reconhecimento que ocorresse.

>* Acérddo do Tribunal da Relacdo de Lisboa de 22 de Junho de 2011: “Ora, a existéncia de uma prévia
diligéncia de reconhecimento fotografico €, claramente, um factor que pode influir na credibilidade da
identificacdo presencialmente efectuada”.
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Para ser valido, este reconhecimento fotografico deve ser seguido de um
“verdadeiro reconhecimento” conforme ao art. 147°/2. Incontestavel nos parece ser que,
uma vez realizado um reconhecimento fotografico, a capacidade de memoria da pessoa

que vai proceder ao reconhecimento presencial se considere afectada.

Tal como oportunamente salientdmos™, também agora neste modo de
reconhecimento se levanta a discussé@o de um reconhecimento presencial que obedeca
formalmente aos requisitos do n°2 do art. 147° porém, por antecedido por uma
identificacdo por fotografia, tenha ja um resultado predefinido. O facto de serem
realizados varios reconhecimentos traz consigo a duvida sobre a sua credibilidade por se
poder por em questdo se, num segundo reconhecimento, ainda que presencial, e com
respeito pelos requisitos do n°2 do art. 147°, o identificante indicara o agente do crime

ou a pessoa que Viu no primeiro reconhecimento, neste caso, na fotografia.>®

A prévia diligéncia de reconhecimento fotogréafico influenciara a fiabilidade do
reconhecimento seguinte na medida em que a imagem da fotografia estara ja presente na
memdria da pessoa que procede ao reconhecimento e ndo havera ja lugar a uma genuina

identificacdo.

N&o é por isso, a nosso ver, compreensivel que a nossa legislacdo em detrimento
de autonomizar estes reconhecimentos fotograficos e garantir de modo mais efectivo a
defesa do suspeito, 0s reconduza a uma diligéncia policial licita, a “meros actos
policiais e de investigagdo, irrelevantes e sem reflexo nos meios de prova

9957

subsequentes’™’, como se estes ndo fossem por aqueles afectados.

Gomes de Sousa considera adequada a autonomizacdo destes reconhecimentos
que, através do registo fotografico do reconhecimento fotografico, garantiria
“simultaneamente uma melhor instru¢do dos autos, os direitos de defesa do arguido e a

adequada ponderagdo, em julgamento, do acerto do reconhecimento fotografico”.”®

> Em 1.3.

*®No sentido da validade do reconhecimento fotografico, Acérdao do Tribunal da Relagdo de Lisboa de
05 de Julho de 2006: “o reconhecimento fotografico foi posteriormente seguido de um verdadeiro
reconhecimento, realizado com observancia do formalismo descrito no art. 1472 pelo que, a luz do
critério exposto, nenhum problema se suscita no plano da validade formal deste”.

> SOUSA, Jodo Henrique de, ob. cit., p.161.

>8 SOUSA, Jodo Henrique De, ob.cit., p.161. Acrescenta, ainda, P.162, Ob. cit., que “esta seria uma forma
simples de sujeitar todos os tipos de reconhecimento ao regime geral do “Reconhecimento Fisico”,
oferecendo, dessa forma, maiores garantias, desde que assegurada uma adequada documentagdo do
acto”.
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Francisco Almeida Garret®, com uma posicdo muito peculiar, afirma que “os

reconhecimentos fotograficos continuam a ser reconhecimentos atipicos”.

Pelo acima exposto, ndo poderemos retirar outra conclusédo que ndo seja a da
colisdo destes reconhecimentos fotograficos com os principios subjacentes a prova por
reconhecimento. Dependendo a prova por reconhecimento de uma avaliacdo
mnemonica por parte da pessoa que vai proceder ao reconhecimento, e ocorrendo 0 acto
recognitivo apenas uma vez, a possibilidade de lhe serem mostradas fotografias
previamente distorce certamente a credibilidade do reconhecimento presencial e afecta a
defesa do suspeito. Sujeita-lo aos requisitos previstos legalmente para o reconhecimento
presencial (pelo menos, respeitando o nimero minimo de figurantes e semelhancas com
as caracteristicas indicadas pela pessoa que procede ao reconhecimento), poderia
justificar que o reconhecimento por fotografia deixasse de ser integrado nos actos de
investigacdo e, sim, considerado um verdadeiro e autbnomo reconhecimento, com a

dignidade de meio de prova.

Defendemos, sustentada neste raciocinio, a posi¢do de que, para que a lei preveja
o reconhecimento fotogréafico, deva autonomiza-lo como meio de prova e sujeita-lo aos

requisitos do reconhecimento presencial.

3. Valor do Reconhecimento na fase de Julgamento

3.1.Se ja houve Reconhecimento nas fases preliminares

A prova por reconhecimento consiste numa diligéncia levada a cabo, na grande
maioria dos processos, durante as fases de inquérito e instrugdo, por ser nestas o

momento indicado de determinar quem foi o agente do crime.

Uma vez realizado neste ambito com respeito pelos requisitos referidos®, podera

e devera ser prova examinada em julgamento. Referimos supra® que a prova por

> GARRET, Francisco de Almeida, Sujeicdo do Arguido a Diligéncias de Prova e Outros Temas, 12 Edigao,
Porto, Fronteira do Caos Editores, 2007, p.63.
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reconhecimento é caracterizada por ser autbnoma, pré-constituida e irrepetivel e, ndo

tencionando repetir-nos, para ai remetemos o estudo.

Necessario se demonstra, porém, lembrarmos que é precisamente partindo da
anélise destes elementos-base que concluimos que “ndo se pode considerar a repeticéo
da prova por reconhecimento em audiéncia de julgamento quando a mesma foi realizada
na fase de inquérito ou de instrucdo, no entanto, pretende-se que a prova por
reconhecimento seja examinada pelas partes e que sejam avaliadas as condi¢Ges da sua
realizacdo e verificar se se encontram dentro dos pardmetros do regime legal da

62
mesma”.

Sujeitando-se entdo ao regime dos arts 355%2 e 356°1/b-) do Codigo de

Processo Penal, sera a prova por reconhecimento analisada em audiéncia de julgamento.

O nosso mais Alto Tribunal, no Acordao de 15 de Fevereiro de 2007 refere que
“podem ser examinadas em audiéncia de julgamento provas produzidas em inquérito,
desde que cumpram as exigéncias impostas pelo legislador para o respectivo meio de
prova e 0 Ministério Publico as indique na acusag@o.” Também o Tribunal da Relagdo
de Lisboa no acdérdao de 22 de Junho de 2010, neste sentido, considera que ‘“‘se um
reconhecimento ja foi realizado em inquérito ou instrucdo, restard analisa-lo em

audiéncia e ai sujeita-lo ao contraditorio”.
Porém, nem tudo é claro e unanime.

Se doutrina e jurisprudéncia estdo de acordo quanto ao facto de a prova por
reconhecimento validamente adquirida ser examinada e ndo repetida em audiéncia, ja se
constata uma divergéncia quando o reconhecimento em fase preliminar foi invalido.
Antecedido de um reconhecimento invalido, deveré esta diligéncia ser repetida em sede
de audiéncia de julgamento? Antecipamo-nos respondendo negativamente. Todo o
raciocinio exposto quanto a irrepetibilidade da prova por reconhecimento aqui se

mantém valido.

Em 2.
T Em 1.
%2 ALVES, Bruno, ob. Cit., p.38.
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O acto recognitivo ocorre apenas uma vez e, confrontando o sujeito activo do
reconhecimento com o suspeito, ainda que sem respeito pelos requisitos legais

previstos, uma segunda identificacdo seréd por aquela inevitavelmente influenciada.

O Acorddo do Tribunal da Relacdo de Coimbra de 05 de Maio de 2010
considerando que, em regra, a prova por reconhecimento ja realizada em inquérito ndo
tem de ser repetida em julgamento, apresenta contudo duas situacdes em que julga
poder surgir tal necessidade: No caso em que exista nulidade probatéria do acto
praticado ou no caso de nulidade processual. Refere esta jurisprudéncia que “nestes
casos, o tribunal deve tomar posicdo no sentido de considerar necessaria e adequada a
realizagdo de um ‘reconhecimento’, ao qual sera atribuida uma especifica ¢ autonoma

forca probatoria”.

Salvo o devido respeito, esta posicdo vem colidir com o objectivo da prova por
reconhecimento, uma vez que nos referidos casos, um posterior reconhecimento em
audiéncia terd jA um resultado predefinido, decorrente do reconhecimento anterior.
Acrescenta 0 mesmo acérddo que o “art.147°/7 (...) ndo proibe a sua repeticao” e que “a
caracteristica da irrepetibilidade estd associada, ndo a uma invalidade de prova, sim a
substancia probatoria do concreto acto que se repete, sabendo-se que 0 novo acto nédo

tera o grau de convencimento que teria”.

Examinaremos adiante®® as consequéncias do desrespeito pelos requisitos
legalmente impostos pela lei, tornando-se relevante agora apenas salientar que esta ideia

defraudaria a esséncia da prova por reconhecimento.

Isto porque, um segundo acto formalmente valido, nunca o seria na sua
substancia, dado que os requisitos tencionam obviar a um resultado certo e a existéncia

de reconhecimento prévio originaria precisamente o contrario: o resultado predefinido.

Em sentido contrario a citada jurisprudéncia, o acordao do Tribunal da Relagédo
do Porto de 11 de Maio de 2011 entendeu que “antecedido de um reconhecimento
invalido, um novo reconhecimento ndo beneficiara ja de todas as condi¢cbes de
genuinidade do acto, sendo igualmente possivel que um eventual erro cometido no

primeiro, se converta em realidade psicologica por quem a ele procedeu”. Acrescenta,

63 Capitulo 11
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ainda, que a existir operacdo subsequente esta sera “um mero simulacro, pois que o

resultado estava definido e garantido a partida”.

Com o objectivo de evitar reconhecimentos influenciados e pre-constituidos,

concordamos integralmente com a orientacdo da segunda jurisprudéncia mencionada.

3.2.Quando ndo realizado em fase preliminar

Admitindo que o reconhecimento possa ndo ocorrer durante as fases de inquérito
e instrucdo, coloca-se-nos a questdo de poder ser realizada esta prova durante a fase de

julgamento e quais os tramites legais a ser observados.

A lei processual penal anterior & Reforma de 2007 dispunha, no seu art. 147°/4
que “o reconhecimento que ndo obedecer ao disposto neste artigo nao tem valor como
meio de prova”. A reforma introduzida pela Lei 48/2007 vem acrescentar ao n° 7 da
citada norma, ao qual corresponde o anterior n°4, a expressao “seja qual for a fase em
que ocorrer”. Durante a vigéncia da lei anterior, era claro para grande parte da
jurisprudéncia que as formalidades previstas no art. 147° apenas teriam aplicagdo as

fases de inquérito e instrucéo e ndo na fase de julgamento.®

Ha& uma frequente pratica nos nossos tribunais de perguntar a testemunha ou
assistente gque esteja a prestar depoimento se reconhece o arguido presente como autor
dos factos em discussdo. Nao obstante, € necessario analisar se a identificacdo pela
testemunha do arguido como autor dos factos criminosos, na sequéncia da supra-
referida pratica, cabera no ambito da prova por reconhecimento e, como tal, deve ser
admissivel apenas quando respeitados 0s pressupostos legais ou se, pelo contrério,
deverd esta identificacdo ser configurada como integrante do depoimento e, dessa

forma, ser preteridas as formalidades previstas para a prova por reconhecimento.

* Assim, acérd3os do Supremo Tribunal de Justica de 11 de Maio de 2000, 17 de Fevereiro de 2005 e 16
de Junho de 2005.
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Anteriormente a alteracdo legislativa, a jurisprudéncia considerava-os
reconhecimento atipicos mas admissiveis com base em varios argumentos.
Primeiramente, seria inaplicavel o disposto no art. 147° por incompatibilidade entre
estas formalidades e os tramites que segue processualmente a audiéncia de
julgamento.*® Em segundo lugar, seriam vélidos por n3o se encontrar prevista
expressamente uma proibicdo para 0s reconhecimentos em julgamento sem as
formalidades e que, para além do mais, integrariam o ambito da prova testemunhal,
meio de prova expressamente previsto. Por fim, também por aplicacdo do principio da
livre apreciacdo da prova, previsto no art. 127° a indicacdo do arguido poderia ser

valorada pelo julgador. Esquadrinharemos, entao, os varios prismas deste problema.

Parece-nos, desde logo, que a referida alteracdo legislativa foi aprovada para o
esclarecimento da aplicacdo dos requisitos de admissibilidade também durante a fase de

julgamento.

Relativamente a incompatibilidade entre os tramites da fase de julgamento e a
realizacdo da prova por reconhecimento, entendemos que se trata de um obstaculo
ultrapassavel. A lei processual penal dispde no art. 150° do Codigo de Processo Penal
que pode ser requerida a prova por reconstituicdo do facto, caso em que o tribunal se
deslocara ao local em questdo para a realizar. Se assim o é, também parece ser viavel
que o tribunal se dirija a uma esquadra, porventura mais proxima do que o referido
local, de forma a realizar a diligéncia da prova por reconhecimento com cumprimento
dos requisitos legais, respeitando o modo que o legislador considerou ser o mais

adequado para garantir a fiabilidade desta prova, em qualquer fase do processo.

Se da auséncia da expressdao “seja qual for a fase em que ocorrer” poderia ser
extraida a conclusdo da inaplicabilidade a fase de julgamento dos requisitos legais,
vigorando agora a norma nesses termos, consideramos que Sera expressa a sua

imposicao.

5 Acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 11 de Maio de 2000: “mesmo quando excepcionalmente
haja lugar a efectivacdo de uma diligéncia de reconhecimento do arguido em audiéncia, a mesma ndo
segue a tramitacdo especifica do reconhecimento consignada no art. 14792 (..) atenta a
incompatibilidade entre as regras de tal reconhecimento e as que presidem a tramitagao processual da
audiéncia de julgamento”.

% N3o concordamos com a posicdo assumida pela jurisprudéncia no Acérddo de 03 de Margo de 2010
do Supremo Tribunal de Justica segundo a qual “as regras que regulam a audiéncia de julgamento sdo
incompativeis com essa observancia. A ndo ser que se interrompa a audiéncia para ir realizar o acto
processual a uma esquadra da policia o que, para além de ser ridiculo e um desperdicio de tempo, é
desaconselhavel e inutil”.
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N&o obstante parte da jurisprudéncia opinar no sentido de que ap6s a citada
alteracdo legislativa ficou assente que em todas as fases processuais a prova por
reconhecimento s6 pode ser admitida com respeito pelos formalismos do art. 147°%7, a
verdade é que grande parte da jurisprudéncia continua a admitir a valoragdo destes

actos, por fazerem uma disting@o entre “reconhecer” e “identificar”.®®

A jurisprudéncia maioritaria considera entdo, que a nova lei mais ndo veio do
que reafirmar o que ja a antiga dispunha, ou seja, que a “prova por reconhecimento”,

autonoma, em qualquer fase do processo, teria de obedecer as formalidades do art. 147°.

No entendimento desta corrente jurisprudencial, o acto de identificar o arguido
em audiéncia de julgamento como sendo autor dos factos objecto de imputacdo ndo
devera ser reconduzido a prova por reconhecimento, por ndo se justificar autonomizar
um verdadeiro acto. Nestas situacdes, 0 depoimento a ser prestado tem apenas a funcéo
de aferir a credibilidade do testemunho e ndo o objectivo de, entre varias pessoas,
imputar a um sujeito os factos na meméria do depoente.®® A indicacdo da pessoa seria
apenas instrumental para a avaliagdo da credibilidade de um depoimento, verificando o
discurso da testemunha, dado que por se tratar somente da atribui¢do de factos expostos

a um determinado sujeito deveria ser integrado no meio de uma prova testemunhal.

Como j4 estudamos supra’, as diferencas qualitativo-funcionais entre a prova
testemunhal e a prova por reconhecimento sdo inegaveis. Confirmar a identidade de
alguem presente confrontando essa imagem com a imagem passada que estd na
memoria do depoente parece-nos configurar um reconhecimento e ndo uma mera parte

integrante do depoimento, pelo que ndo aceitamos que, pelo facto de ndo ser indicado de

%7 Assim, Acérddo do Tribunal da Relagdo do Porto de 11 de Maio de 2011: “com a nova redacc¢do
introduzida ao referido art. 1472 CPP, ficou resolvida a querela doutrindria e jurisprudencial, sobre se o
reconhecimento do arguido em sede de julgamento deveria ou ndo obedecer aos formalismos ali
previstos (...) ficando agora sem margem para duvidas assente que em todas as fases processuais, até
mesmo em julgamento, o reconhecimento de pessoas so valerd como meio de prova quando respeitar
os formalismos do art. 1472 CPP”.

%8 Acorddos do Supremo Tribunal de Justica de 15 de Julho de 2008, 03 de Margo de 2010 e 15 de
Setembro de 2010, Acérddo do Tribunal da Relagdo do Porto de 16 de Janeiro de 2010 e 17 de Margo de
2010 e Acérdao do Tribunal da Relagdo de Coimbra de 10 de Novembro de 2010.

69 Segundo a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional no acérddo n? 425/2005 “a funcionalidade e a
finalidade inerentes a um acto de “reconhecimento” — de imputacao — que se produza neste contexto
tera sempre uma funcdo exdgena da que é cumprida pelo reconhecimento em sentido préprio — v.g.
aferir da credibilidade e consisténcia do depoimento — ndo podendo aquele ser autonomamente
valorado para responder as situacGes onde se justifique a autonomizacdo de um verdadeiro acto de
reconhecimento”.

Em 1.1.1.
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entre varias pessoas, deva passar a ser considerada prova testemunhal em detrimento de

uma prova por reconhecimento sem respeito pelos requisitos legais.

Julgamos, ainda, que a identidade do autor dos factos ndo pode ser tratada como
um mero “pormenor” ou “elemento de avaliagdo da credibilidade da testemunha”, uma
vez que a propria lei processual penal impde que o reconhecimento de uma pessoa como
agente do crime seja realizado pelo meio de prova “prova por reconhecimento”. Isto ¢,
no nosso entender, quando necessario reconhecer alguém como autor dos factos, deve
ser este 0 meio utilizado, independentemente da fase em que ocorra, uma vez que nao
nos parece que o legislador tencionasse que para 0 mesmo efeito, fossem adoptados
métodos diferentes, consoante seja necessario nas fases preliminares ou na fase de

julgamento.”™

E certo que na fase de julgamento o sujeito ja tera sido constituido arguido,
investigado e acusado. No entanto, ndo consideramos que tais motivos justifiguem a
recondugdo desde reconhecimento a um simples “pormenor do depoimento, um
elemento adicional e complementar”72, desde logo porque o principio da presungdo de
inocéncia impde que o arguido seja considerado inocente até prova em contrario, e pelo

facto de que “conhecido”, “identificado”, ¢ mesmo ‘“‘arguido” sdao conceitos diferentes

de “culpado” e “agente de um crime”.

Desta forma, deve ser dada ao arguido a possibilidade de ser considerado
inocente, assegurando-lhe os mecanismos para uma efectiva defesa, mesmo na fase de
julgamento, o que passara, em parte, por exigir o cumprimento dos requisitos do art.
147° CPP.

A finalidade do reconhecimento - identificacdo do agente do crime - sera sempre
distinta da finalidade da narracdo do testemunho, e isto, independentemente de ser

produzido no contexto de um depoimento ou néo.

"t Também neste sentido, SEICA, Medina de, ob.cit., p.1401 : “devemos colocar a duvida sobre qual o
sentido de admitir, como faz a nossa jurisprudéncia, que, havendo a lei estabelecido um particular
procedimento, minuciosamente estruturado, para o reconhecimento de pessoas, este Ultimo possa, no
entanto, ocorrer por processos distintos.”

7> Como entendeu a jurisprudéncia no Acérdao do Tribunal da Relagdo do Porto de 17 de Margo de
2010.
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Salientamos, ainda, o disposto no art. 138° CPP que determina que as questdes
realizadas as testemunhas ndo devem ser sugestivas e, como Almeida Garret” clarifica:
“sabendo o ‘homem médio’ que, no centro de uma sala de audiéncia, se ergue, como um
troféu, a pessoa do arguido, a pergunta ‘olhe para tras, reconhece o autor do crime?’ ndo

pode deixar de ser considerada manifestamente sugestiva”.

Pelo exposto, ndo nos parece ldgico o argumento de enquadrar estes
reconhecimentos em audiéncia sem respeito pelas formalidades impostas no ambito da

prova testemunhal.

Concordamos com Medina de Seica™ quando explica que “ndo sdo
recondutiveis a figura de auténticas provas atipicas, antes representam um desvio ndo
permitido ao figurino probatorio previsto pelo legislador expressis verbis”. Isto porque a
prova por reconhecimento € um meio de prova tipico ao qual a lei obriga ao
cumprimento de determinadas formalidades para a sua aquisicao, pelo que nao observa-
las representard um desvio ao legalmente imposto pelo art. 147° e ndo pode ser
integrado nos meios de prova atipicos admitidos ao abrigo do art. 127°.” Invocar o
principio da livre apreciacdo para admitir estes reconhecimentos consiste, no nosso
entender, numa efectiva confusdo entre os momentos da aquisicdo da prova e da

apreciacdo da prova.

Como supra eluciddmos’®, a prova por reconhecimento néo tem valor probatério
reforgado, sendo valorizada de acordo com o principio da livre apreciagdo previsto no
art. 127° CPP. Todavia, a prova s6 devera ser apreciada nestes termos se e quando
validamente adquirida, o que implicara o respeito pelos formalismos disciplinados pelo

art. 147°. Apresentar como argumento a ndo observancia destas formalidades o

7 GARRET, Francisco de Almeida, Sujeicdo do Arguido a Diligéncias de Prova e Outros Temas, 12 Edigao,
Porto, Fronteira do Caos Editores, 2007, p.68.

" SEICA, Alberto Medina de, ob. cit., p.1412.

’> 0 Tribunal Constitucional no Acérddo n2 137/2001 julgou “inconstitucional, por violagdo das garantias
de defesa do arguido, consagradas no n21 do art.322 CRP, a norma constante do art. 1272 CPP, quando
interpretada no sentido de admitir que o principio da livre apreciacdo da prova permite a valoragdo, em
julgamento, de um reconhecimento do arguido realizado sem a observancia de nenhuma das regras
definidas pelo art. 1472 do CPP.”

®Em 1.1.4.
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principio da livre apreciacdo para que a prova assim produzida seja admitida é, a nosso

ver, apenas uma forma de violar a norma legal 147° CPP."’

Julgamos que argumentar que a um reconhecimento nestes termos efectuados
“ndo seja atribuido o valor de reconhecimento”, por ndo corresponder a um retrato
mnemonico gravado na memoria da testemunha mas, por outro lado, atribuir-lhe outro

valor e permitir com isto a prova da identidade do sujeito, conformara uma contradicao.

O tribunal aprecia livremente a prova por reconhecimento, assim como aprecia
livremente a prova testemunhal. Parece-nos subverter a intencdo do legislador
reconduzir o “reconhecimento em audiéncia” a prova testemunhal e avalia-la de acordo
com o principio da livre apreciacdo, em detrimento de a reconduzir a uma prova por
reconhecimento, fazé-la obedecer aos requisitos legalmente impostos e, depois entdo,

aprecia-la livremente.

A realizacdo da diligéncia da prova por reconhecimento deve sempre ser levada

a cabo sem gue haja um resultado ja predefinido, o que dificilmente acontecera no caso

de o arguido ser visto sentado no banco dos arguidos. Mesmo que posteriormente

colocado numa linha de reconhecimento, uma vez tendo ja sido visto pelo identificante

no referido banco, o acto de reconhecimento nao podera, deixar de ser visto como um

simulacro, cujo resultado ja estaria garantido. Se o0 acto recognitivo ocorre apenas uma
78

vez'”, parece-nos fazer sentido duvidar da fiabilidade da identificacdo quando o

depoente seja confrontado com Vérias pessoas e apenas uma delas esteja a ser julgada.”

Partilhamos do entendimento da jurisprudéncia do Supremo Tribunal de Justica
no acorddo de 03 de Marco de 2010 quando refere que o acto de reconhecimento
realizado pela primeira vez na fase de julgamento é “substancialmente injusto, pois que
ja exposto o arguido aos olhares das testemunhas que o irdo reconhecer”. Todavia, e

salvo o devido respeito, ndo consideramos que 0 modo de resolver essa injusti¢ca possa

77 Também assim, SEICA, Medina de, ob.cit., p.1420: “as dimensdes aquisitiva e valorativa da prova
devem manter-se distintas. Isto é, ndo se pode resolver em sede de formagdo do convencimento as
irregularidades da fase aquisitiva.”

8 Como vimos, em 1.1.

7 Acérddo do Tribunal da Relacdo do Porto de 11 de Maio de 2011 “para as testemunhas, se ele era o
Unico que estava a ser julgado, obviamente que ele era o individuo que se dirigira ao banco que entdo
importava reconhecer, era, afinal, o autor dos factos, pelo menos era disso acusado, pois que estava ja
sentado no banco dos réus, preparado para o julgamento. Esta associa¢cdo de ideias era absolutamente
legitima e pode ter influenciado o resultado em vista com a produgao de tal elemento de prova”.
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passar por apelidar esse reconhecimento de “identificagdo” e prescindir dos requisitos

do art.147°/2.

Concordamos com a posicdo sustentada por alguma doutrina®, que apresentam
como solucdo o mecanismo previsto no art. 320° CPP, que dispbe que em momento
anterior ao da audiéncia, deve o juiz proceder a realizacdo dos actos cuja ndo realizacédo
imediata possa conduzir a um perigo para a descoberta da verdade. Assim, considerado
acto urgente na fase de julgamento e por colidir com o principio da imediagdo, seria

gravada a diligéncia e reproduzida na audiéncia de julgamento.

Esta forma de documentacdo “ndo ¢ admissivel noutras fases do processo,

5,81

nomeadamente, as fases de inquérito e de instrugdo™ ", apesar de termos constatado em

sede oportuna® que seria a melhor forma de garantir a credibilidade da prova.

Por tudo o exposto, rematamos opinando no sentido de que deverdo ser
respeitados também na fase de julgamento os requisitos do art. 147°, ndo s6 porque a
letra da lei ¢ expressa (“seja em que fase for”), como pelo facto de nos parecer que a
distin¢do entre “identificar” e “reconhecer” se trata de um mero formalismo pois que

substancialmente terdo o mesmo efeito.

8 ALVES, Bruno, ob.cit., p.39 e GARRET, Francisco de Almeida, Sujeicdo do Arguido a Diligéncias de
Prova e Outros Temas, 12 Edicdo, Porto, Fronteira do Caos Editores, 2007, p.67.

8 ALVES, Bruno, ob.cit., p.39.

¥ Em2.2.3.
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Il — Proibicédo de Prova

Analisamos no Capitulo anterior os requisitos previstos pela lei e aqueles que
considerdvamos desejaveis para que a prova por reconhecimento fosse admitida num

processo.

Iremos agora debrucgar-nos sobre a consequéncia do ndo cumprimento destes
pressupostos, procurando previamente esclarecer o nosso entendimento quanto ao

regime das proibicdes de prova.

1. Autonomia Normativa / Relacdo com 0 Regime das Nulidades

E reconhecido o interesse da sociedade na realizacdo da justica material, no
esclarecimento do crime e do seu autor. Todavia, um Estado de Direito tem inerentes
valores ndo menos importantes, como a dignidade humana, a integridade fisica e moral

e a reserva da vida privada.

O principio da livre apreciacdo de prova, previsto no art. 127° do Codigo de
Processo Penal, dispde que a valoragdo da prova € realizada de acordo com regras da
I6gica e da razdo. Apesar de vigorar na nossa ordem juridica este principio, ndo se pode
negar a existéncia de uma disciplina e de regras para obter os meios de prova que, nao

respeitadas, dardo lugar a uma proibicéo de prova.

Tendo por base a nogdo que “a perseguigdo penal tem de ir de encontro a

dignidade, autonomia e liberdades do arguido”83

, surge o instituto das proibicGes de
prova. Reconhecer uma proibicdo de prova serd impedir que a mesma sirva de
fundamento a uma decisdo prejudicial ao arguido, surgindo como uma forma de

compensar o vicio da obtencdo da prova por determinado meio ilegal.

As proibicBes de prova conformam limites a averiguagdo da verdade, por

primazia de valores juridicos importantes e que, apesar de mutaveis ao longo do tempo,

8 ANDRADE, Manuel da Costa, Sobre as Proibicées de Prova em Processo Penal, Coimbra, Coimbra
Editora, 2006 p. 74.
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ndo podem ser postos de parte e implicam a ndo valoracdo da prova.®* Como Germano
Marques da Silva explicita®™, “os meios utilizados em ordem a repressdo penal tém de
acomodar-se aos principios juridicos que predominam num dado momento e aos valores

fundamentais da nossa civilizagao”.

Este regime tem o objectivo de prevenir decisdes prejudiciais ao arguido que
tenham como fundamento a valoracdo de meios proibidos de prova. Uma vez
aproveitado um meio de prova proibido, a decisdo do processo penal perderia a sua
idoneidade para sustentar valores ético-juridicos, perdendo também a eventual pena a

sua legitimacéo, por contrariar a ideia de um direito justo.®® &’

Distinguimos as proibi¢fes de prova das meras regras de producdo de prova.
Enquanto as proibices de prova procuram proteger valores extra-processuais e
constituem verdadeiros limites a descoberta da verdade, dado que a violacdo torna a
prova inadmissivel; as regras de producdo de prova visam apenas disciplinar o
procedimento da producdo de prova, ndo sendo a eventual violagcao susceptivel de gerar

uma proibicéo de valoragéo.

A consequéncia de se reconhecer a existéncia de uma prova proibida no
processo sera a proibi¢do de valoragdo desta, como um modo de “auto-purificacdo da
288

justica™ e a sua desanexacdo dos autos, para que ndo possa o tribunal tomar

conhecimento da sua existéncia e por ela ser influenciado.®

Como elucida Germano Marques Silva®, caso a proibicdo de prova seja
conhecida antes da sua admissdo no processo, ndo podera ser admitida; caso seja

8 ANDRADE, Manuel da Costa, ob. cit., p. 117: “O regime das proibi¢cdes de prova assenta na existéncia
de limites a prossecuc¢do da verdade em processo penal, por valores juridicos que sdao mutaveis mas ndo
renunciaveis e que caso ndo fossem considerados, iriam contra a ideia de um direito justo”.

8 SILVA, Germano Marques da, ob.cit., p. 103.

8 |deia melhor desenvolvida em ANDRADE, Manuel da Costa, ob. cit., p. 72 ss.

87 GONCALVES, Manuel Lopes Maia, Codigo de Processo Penal Anotado — Legislagdo Complementar, 162
Ed., Coimbra, Almedina, 2007, anotacdo 2 ao art. 1262: “O regime das proibicdes de prova tem o duplo
propdsito de, por um lado, estabelecer um limite intransponivel a redugdo da conflitualidade e, por
outro, salvaguarda da identidade e imagem de um processo penal assente nos principios de um Estado
de Direito”.

¥ ANDRADE, Manuel da Costa, ob. cit., p. 73.

89 MENDES, Paulo da Sousa, As Proibicées de Prova no Processo Penal, in Jornadas de Direito Processual
Penal e Direitos Fundamentais, Coimbra, Almedina, 2004, p. 141: “devendo essas provas ser
desanexadas dos autos, uma vez que serviriam apenas para as entidades decisdrias continuarem a
avaliar, na pratica, algo que verdadeiramente ndo deviam conhecer”.

% SILVA, Germano Marques da, ob.cit., p.106.
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conhecida ja depois da sua admissdo, ndo podera ser valorada; e caso seja descoberta

apenas ja depois de valorada, ficara a decisdo viciada por violacéo da lei.

Esta consequéncia ndo tem a mesma relevancia em todas as situagdes. De facto,
no caso de a prova proibida ndo ser o Unico suporte para o proferimento da deciséo,
havendo outras provas que a legitimem, a ndo valoracdo de determinada prova nao sera
suficiente para por em causa a decisdo. Contudo, poderd a verdade ser totalmente
sacrificada quando a prova proibida seja o Unico fundamento para a decisdo

condenatoria.

A nossa ordem juridica ndo expressa a proibicdo de prova somente por via
legislativa ordinaria, atribuindo-lhe mesmo relevancia constitucional no art. 32°/8 da

Constituicdo da Republica Portuguesa.

A referida disposicdo constitucional é uma norma genérica no &mbito do tema
das proibicbes de prova, seleccionando um catalogo de direitos fundamentais cuja
violacdo acarreta uma nulidade de prova. O art. 126° do Codigo de Processo Penal, sem
ampliar o referido catdlogo, surge como uma densificacdo legal da norma

constitucional >

Os actos processuais invalidos, isto é, cuja actuagdo consista num desvio de uma
disposic¢ao legal, “dao origem a uma pluralidade de tratamentos, que variam em fungao
da gravidade e natureza da violagio”.” Desta forma, seréo as violagbes mais graves
cominadas com a nulidade insanédvel prevista no art.119°, de conhecimento oficioso até
transito em julgado; as violagdes de gravidade intermédia cominadas com a nulidade
dependente de arguicdo, nos termos do art. 120° conhecidas a requerimento dos
interessados dentro do espaco temporal previsto; e as violagdes com menor gravidade,
consideradas apenas irregulares de acordo com o art. 123° devendo ser arguidas com
brevidade pelo interessado sob pena de precluséo do direito. Contudo, “o titulo “Das

nulidades” ndo esgota as espécies de nulidade”.”

1 MORAO, Helena, O Efeito-a-Distdncia das Proibi¢des de Prova no Direito Processual Penal Portugués,
in Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Coimbra, 2006, p. 19: “Em sintese, a especificidade do
sistema processual penal portugués reside na estipulacdo de uma norma constitucional e de uma
correspectiva regra legal que a densifica, ambas com vocacgdo genérica, e que especificam exactamente
quais os direitos fundamentais cuja violagdo enquina a prova em processo penal e gera a sua nulidade”.
2 MENDES, Paulo da Sousa, ob. cit., p. 145.

% MENDES, Paulo da Sousa, ob. cit., p. 146.

41



O regime das proibicBes de prova esta estreitamente relacionado com o regime
das nulidades, na medida em que o proprio art. 32°/8 da Constituicdo considera nula a
prova proibida e as proibicdes de prova tém imperativos legais no art. 126° do Cédigo
de Processo Penal cuja violagdo é cominada com a sancao de nulidade.

A doutrina diverge bastante quanto a ligacdo entre o regime das proibicGes de

prova e o regime das nulidades.

Alguma parte da doutrina opina no sentido de uma completa independéncia entre
estes regimes®. Outra parte da doutrina considera que conformam diferentes e

auténomas realidades, sendo todavia inegével a sua proximidade e interpenetracéo.*

Costa Andrade entende que as nulidades sdo o “sistema ambiente” dentro do
qual as proibicdes de prova se inserem com uma especifica complexidade®® e Germano
Marques Silva considera que apesar de regimes diferentes, a utilizagdo de uma prova
proibida tera os efeitos praticos de uma nulidade insanavel, conhecida oficiosamente até

ao transito em julgado da decisao.”

O art. 118°3 do Codigo de Processo Penal dispbe que as normas do capitulo das
nulidades ndo prejudicam as normas de proibi¢cOes de prova, o que parece significar que,
quanto a estas Ultimas, a resposta deve ser primeiramente encontrada no seu préprio
regime: o regime especial do art. 126°. Também alguma da nossa jurisprudéncia
esclarece que o regime juridico das proibicdes de prova nao se identifica nem se

sobrepde ao das nulidades nem ao das irregularidades

No nosso entender, o disposto no art. 118°/3 transmite a intencdo do legislador
disciplinar as proibi¢Ges de prova transcendendo o regime das nulidades. Desta forma,
mantidas as normais implicacGes decorrentes das nulidades e atendidos os principios

% BELEZA, Teresa Pizarro, A Prova, in AAVV, Apontamentos de Direito Processual Penal, vol ll, Lisboa,
AAFDL, 1993, p.151 e PIMENTA, José da Costa, Cddigo de Processo Penal, 22 Edicdo, 1991, Lisboa,
anotac¢do 8 ao art. 1182.

9 Assim, SILVA, Germano Marques da, ob.cit., p. 105 e ANDRADE, Manuel da Costa, ob. cit., p.192 e
seguintes.

% ANDRADE, Manuel da Costa, ob. cit., p.194.

o7 SILVA, Germano Marques da, ob.cit., p. 105.

% Acérdio do Tribunal da Relagcdo do Porto de 16 Janeiro de 2013: “apesar da estreita ligacdo entre o
regime das nulidades e o das proibicdes de prova, trata-se, no entanto, de realidades distintas (...) o
regime juridico das proibicGes de prova ndo se identifica nem se sobrepde ao das nulidades nem ao das
irregularidades (...) a nulidade das provas obtidas obedece, como vimos ji, a um regime diverso da
nulidade sanavel ou insanavel”.
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imanentes as mesmas, as proibi¢cdes de prova tém principios fundamentais proprios e

uma notavel dimensdo material-substantiva.

Sendo a nulidade dos arts. 32°/8 da Constituicdo e 126° do Codigo de Processo
Penal uma nulidade independente dos regimes dos arts. 118° ss, inegavel é, porém, a
proximidade das duas realidades: a utilizacdo de uma prova proibida acabara por ter os
efeitos da nulidade previstos no art. 122°, sendo que pelo facto de a prova ser nula, logo,
invalida, o primeiro efeito a retirar serd a sua ndo utilizacdo no processo. Assim sendo,
reconhece-se que a proibi¢do de prova tem um efeito-a-distancia que contamina e torna

inaproveitaveis os actos dela decorrentes, nomeadamente, a deciséo judicial.

O regime das proibigdes de prova ndo tutela a procura pela verdade e a
perseguicdo penal, mas a realizagéo da justica com respeito pelos direitos fundamentais
e “o regime das nulidades processuais nao €, na sua globalidade, o mais adequado a tal

~ 2 99
proteccdo”.

De facto, se no momento em que foi elaborada a norma constitucional, a
nulidade se apresentava como a san¢do mais gravosa a violacdo de lei, actualmente sera
de aceitar que a proibicédo de utilizacdo da prova no processo serd a consequéncia mais

acertada neste caso.'%

O regime das proibicdes de prova sera, na pratica, semelhante ao das nulidades
insandveis do art. 119°, porque insusceptiveis de validagéo e conhecidas e declaradas

oficiosamente pelo tribunal.’®*

A consequéncia do n°4 do art. 126°, dirigida aos 6rgdos de perseguicdo criminal,
aparece como uma grande diferenca entre o regime das proibi¢des de prova e o0 regime
das nulidades processuais: no caso em que o uso de prova proibida constitua crime,

pode esta prova ser especificamente usada contra o agente do mesmo.

> MORAO, Helena, ob. cit., p.26.

100 GAMA, Antdnio, ob.cit., p.393, reportando-se ao momento em que foi elaborada a CRP e
considerando-se, nessa altura, que a nulidade era a sangao mais forte, refere que “hoje ha consenso
relativamente a que nessas situagdes, mais do que nulidade, temos algo de mais grave: proibicao de
utilizacdo de provas obtidas por meios proibidos”.

19 Acérd3o do Tribunal da Relacdo de Evora de 11 de Outubro de 2011: “Quer se considere que a prova
obtida através do reconhecimento ilegal é nula, excepto consentimento da pessoa submetida ao
reconhecimento, quer se considere que a proibicdo de prova segue o regime das nulidades insandveis,
por equiparag¢do, sempre o reconhecimento (...) estaria destituido de valor probatério”.
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Uma decisdo condenatdria baseada na valoracdo de provas nulas, por proibidas,
sera passivel de recurso ordinario nos termos dos arts. 399° e 410°3 do Caodigo de
Processo Penal. As nulidades do art. 119°, também fundamento de recurso nos termos
das referidas normas, sanam-se com o transito em julgado da decisdo, o que significa
que com a formac&o do caso julgado, mesmo estas nulidades arguiveis em qualquer fase
do processo, se tornam intocaveis. Pelo contrario, a descoberta de que foram utilizadas
provas proibidas para fundamentar uma decisao condenatoria torna admissivel o recurso
de revisdo de sentenca nos termos do art. 449°/1/e-) CPP, pelo que a decisdo é
sindicavel mesmo apds o transito em julgado. A especial possibilidade de recurso de
revisao neste caso € admitida pelo facto de a verdade material que advenha de provas

proibidas resultar na injustica da condenacéo.

Acentua-se, assim, a separacdo entre o regime das nulidades dos arts. 118° e

seguintes e o regime das proibic¢des de prova.

2. Caso especifico do art. 147°/7 do Codigo de Processo Penal

O art. 147°/7 do Cddigo de Processo Penal determina que o reconhecimento
realizado sem o cumprimento do disposto nos nimeros anteriores “ndo tem valor como
meio de prova”. Sera agora momento para indagar sobre a concreta consequéncia da néo

obediéncia as referidas condigdes.

Na opinido de um extremo da doutrina e da jurisprudéncia, por considerar que o
disposto no art. 147° CPP se trata de um formalismo rigido do qual depende a prépria
existéncia da prova em causa, a ndo obediéncia a estes requisitos consubstanciara ‘“‘um
caso pontual do vicio de inexisténcia juridica, por faltar ao acto um elemento essencial a

sua propria substancia”. 102

No pélo oposto, alguma jurisprudéncia decidiu no sentido de que o ndo

cumprimento dos requisitos legalmente impostos ndo se enquadra no art. 126° CPP e,

192 GARRET, Francisco de Almeida, Inquérito Criminal e Prova em Julgamento — Reflexbes, 12 Edigao,

Porto, Fronteira de Caos Editores, 2008, p. 80.
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ndo tornando a prova proibida, a violacdo dos pressupostos apenas podera fragilizar a
convicgdo do tribunal, que valorizard a prova de acordo com o principio da livre
apreciaco, nos termos do art. 127° CPP'®, Como j4 esclarecemos supra, somos contra
este entendimento, uma vez que o principio da livre apreciacdo devera vigorar apenas
guanto a provas validamente adquiridas no processo, e ndo na fase aquisitiva, para a

admissio de provas que ndo cumpram os requisitos legais.'** **

O Tribunal Constitucional no Acérddo 137/2001 pronunciou-se considerando
inconstitucional a interpretacdo da norma constante do art. 127° no sentido de que o
principio da livre apreciacdo permitiria a valoracdo do reconhecimento realizado sem o

cumprimento dos requisitos do art. 147° CPP.*®

A maioria da jurisprudéncia e da doutrina tende a considerar tratar-se de uma
proibicdo de prova resultante da intromissdo na vida privada, a luz dos arts. 32°8 da
Constituicdo da Republica Portuguesa e 126°/3 do Cddigo de Processo Penal. No
entanto, relativamente ao art. 126°, a doutrina discorda quanto ao facto de os seus
nameros 1 e 3 se distinguirem por diferentes nulidades ou diferentes proibic¢Ges, sendo

esta diferenciacdo importante sobretudo no que respeita a consequéncia.

Paulo Pinto de Albuquerque, Gomes Canotilho, Vital Moreira, Simas Santos e
Leal Henriques, consideram que as nulidades do n°l sdo absolutas, insanaveis, e de
conhecimento oficioso, enquanto as situacfes do n°3 configuram casos de nulidades
relativas, sanadveis pelo consentimento do titular, que pode ser prévio ou posterior
mediante a ndo arguicdo da nulidade, e serdo conhecidas apenas a requerimento do

interessado.*”’

193 Acérd3o do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 30 de Outubro de 2008 e Acérdao do Supremo Tribunal

de Justica de 15 de Margo de 2007.

104 Supra, em 3.2.

Também neste sentido, Acérdao do Tribunal da Relagdo do Porto de 21 de Margo de 2012:
“constituiria uma fraude a lei o aproveitamento de um reconhecimento ilegal com base no principio da
livre apreciacdo da prova”.

1% No referido acérd3o, o Tribunal Constitucional conclui: “o art. 1472/7 estabelece uma proibicdo de
prova, ao determinar que “o reconhecimento que ndo obedecer ao disposto neste art. ndo tem valor
como meio de prova” (..) julgar inconstitucional, por violagdo das garantias de defesa do arguido
consagradas no n21 do art. 322 CRP, a norma constante do art. 1272 CPP, quando interpretada no
sentido de admitir que o principio da livre aprecia¢cdo da prova permite a valoracdo, em julgamento, de
um reconhecimento do arguido realizado sem a observancia de nenhuma das regras definidas pelo art.
1472 CPP”.

7 ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, ob. Cit., anotagdo 3 e 4 ao art. 1262: “Trata-se de um regime
complexo, que distingue dois tipos de proibicOes de provas consoante as provas atinjam a integridade

105
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Por outro lado, Alves Meireis'® Germano Marques Silva'®, Paulo Sousa
Mendes™° entendem que o n°1 contém proibices absolutas de prova e o n°3 proibicdes
relativas e que, apesar desta distingdo, uma vez proibidas, a cominacdo sera a de uma

igual nulidade, insanavel e de conhecimento oficioso.

A segunda orientacdo referida entende que os arts. 126°/3 CPP e 32°/8 CRP
admitem restricGes dos direitos por eles protegidos nos casos previstos na lei, casos que
todavia, sendo permitidos, ficam ja fora das proibi¢des de prova. O grau de gravidade
dos casos do n°1 e do n°3 ndo € o mesmo, dado que nas situagbes previstas no n°1 nunca
podera a proibicdo ser afastada e nas situacdes do n°3 podera ser afastada a proibicao.
Contudo, a letra do n°3 refere expressamente que “sdo igualmente nulas as provas ...” o

que parece ir de encontro & ideia de uma igualdade da nulidade dos dois grupos.***

Relativamente ao facto de fazer depender o conhecimento da nulidade do n°3 de
arguicdo pelo interessado, consideram que tal situacdo daria as autoridades motivos para
crer que, mesmo sem existirem condigdes para 0 cumprimento das regras legalmente
impostas, valeria a pena tentar realizar o acto, uma vez que haveria sempre
possibilidade de o interessado ndo arguir e ser permitida a prova. Dentro deste
raciocinio, Helena Morao refere que “diante da importancia fundamental dos valores em
causa, a dependéncia de arguicdo dos interessados para a relevancia do vicio e a

ey eqe ~ .. . . 112
possibilidade da sua sanagdo, a existirem, teriam que estar previstos” .

A jurisprudéncia ndo é unanime quanto a este aspecto.

Parte das decisdes judiciais julgam no sentido de que se trata de uma nulidade

conhecida apenas a requerimento do titular do direito, que pode consentir na

fisica e moral da pessoa humana ou a privacidade da pessoa humana (...) a nulidade da prova proibida
que atinge o direito a integridade fisica e moral previsto no art. 1262/1 e 2 do CPP ¢é insanavel; a
nulidade da prova proibida que atinge os direitos a privacidade previstos no ar. 1262/3 é sanével pelo
consentimento do titular do direito”.

'% MEIREIS, Manuel Alves, em O Regime da Provas Obtidas pelo Agente Provocador em Processo Penal,
Coimbra, Almedina, 1999, p.190, opina no sentido de que a distingdo do n21 e 3 serd de direitos
irrestritiveis e restritiveis e ndo de nulidades.

109 SILVA, Germano Marques da, ob.cit., p. 105.

MENDES, Paulo da Sousa, ob. cit.,, p.148: “Donde se percebe que o legislador tenha cominado
igualmente a nulidade — leia-se: a mesma espécie de nulidade! — das provas obtidas dessa maneira”.

! pefendendo que “o sentido dessa frase é apenas o de “também””, BELEZA, Teresa Pizarro, A Prova,
in AAVV, Apontamentos de Direito Processual Penal, vol |, Lisboa, AAFDL, 1993 p.151.

112 MORAO, Helena, ob. cit., p.27. Acrescenta ainda, p.26: “De facto, o que se estabelece unicamente
nos casos de proibicdo de prova previstos no art. 1262/3 do CPP é que o dessentimento é elemento
constitutivo da impossibilidade de utilizagdo, ndo que essa nulidade esta dependente de argui¢do dos
interessados”.
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intromissdo ou renunciar & arguicdo da nulidade, caso em que tera a nulidade de se
considerar sanada.™® Alguma jurisprudéncia, pelo contrario, embora admita tratar-se de
uma nulidade do art. 126%3 e sanavel pelo consentimento do titular do direito para a
obtencgéo da prova, considera que quando ndo haja este consentimento, pode a nulidade

ser conhecida ou arguida em qualquer fase do processo.**

Percorridos os entendimentos da doutrina e da jurisprudéncia quanto a esta

problemdtica, encontramo-nos agora em condic@es de sintetizar a nossa opinido.

Consideramos, em primeiro lugar, que o art. 118%3 devera ser entendido como
uma disposicdo que autonomiza o regime das proibicdes de prova do regime das
nulidades, uma vez que os principios que fundamentam estes institutos sao diferentes, o
que se reflecte no facto de poderem as provas proibidas ser usadas contra o agente do
crime, assim como ser conhecidas mesmo apds o transito em julgado da decisdo, ao

contrario das restantes nulidades.

Inegavel serd contudo, a sua ligacdo. Isto, tanto pela cominacdo da nulidade
prevista nos arts 32°/8 da Constituicdo e 126° do Cddigo de Processo Penal como por

ser aplicavel as proibicfes de prova o art. 122°.

Os vicios gue tornam este meio de prova proibido e a prova dela resultante nula
ndo sdo somente os casos em que falha um requisito formal da estrutura do
reconhecimento, como as situacdes de reconhecimentos fisicos sem respeito pelo
nimero minimo de integrantes do painel de reconhecimento e o0s casos de

dissemelhanca entre o identificando e os figurantes.

De facto, também os reconhecimentos realizados com violacdo pelos requisitos
substanciais deverdo ter a mesma consequéncia, por estar afectada a credibilidade da
prova por reconhecimento. Serdo violados requisitos substanciais, a titulo de exemplo,
quando ocorra prévia exibicdo da fotografia do suspeito, quando o suspeito seja visto

pelo identificante algemado ou no banco dos arguidos, ou quando a entidade que

3 Acérd3os do Supremo Tribunal de Justica de 14 de Abril de 1994, 15 de Julho de 2008 e 03 de Margo

de 2010, e Acérddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 16 de Fevereiro de 2011.
"% Acérdo do Tribunal da Relagdo do Porto de 11 de Maio de 2011.
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procede ao acto de reconhecimento sugira de alguma forma o identificante a

determinada resposta.*

O reconhecimento considerado ilegal ao abrigo do art. 147°/7 gera, por si, uma

proibicdo de prova.

Enquadrando a situacdo no art. 126°/3 CPP por se tratar de uma intromisséo na
vida privada do arguido deverd, a nosso ver, esta proibicdo relativa de prova quando
violada ser considerada uma nulidade de prova semelhante a nulidade do n°1 da mesma
disposicao, por nos parecer que as diferencas de desvalor entre as situacdes justifiquem

diferentes proibicdes mas ja ndo diferentes nulidades.™

Helena Mordo considera que a violacdo de direitos fundamentais dara origem a
uma proibicdo de prova pelo facto de a norma constitucional ter subjacente dois
vectores: “a estreita conexdo de tais direitos com a dignidade da pessoa humana e a

. T 117
particular incidéncia processual penal que assumem”.

Da nossa parte, consideramos que no caso de reconhecimento realizado com
violacdo dos requisitos formais ou substanciais legalmente impostos pelo art. 147° CPP,
ndo seria necessario que se considerasse enquadravel como intromissdo na vida privada
sendo suficiente a invocagdo do art. 32°/8 CRP. Julgamos que pelo facto de a referida
norma proteger direitos fundamentais do arguido e sabendo ser a esta prova atribuida
tamanha relevancia préatica, a norma constitucional impde no caso uma proibicdo de

prova que tornaria a prova nula.

Somos do entendimento da corrente doutrinal e jurisprudencial que consideram
que a nulidade de prova é insanavel e de conhecimento oficioso, tanto pela circunstancia
de ndo ser feita pela lei referéncia a necessidade de arguicdo da nulidade como
especialmente, pelo argumento de que caso fosse sanada pela ndo arguicdo, poderiam 0s

Orgdos de perseguicdo penal ser tentados a actuar contra a lei.

Admitir que a prova é proibida terd a consequéncia essencial da sua ndo

utilizacdo no processo para qualquer fim, como impde o art. 122° do Cddigo de

1> Especificando varios casos em que ocorre violacdo da prova por reconhecimento, Acérddo do
Tribunal da Relagdo do Porto de 21 de Margo de 2012 e Acérdado do Tribunal da Relagdo de Coimbra de
05 de Maio de 2010.

116 concordamos, por isso, com a segunda doutrina apresentada.

"7 MORAO, Helena, ob. cit., p.21.

48



Processo Penal. Esta consequéncia deverd ser entendida especialmente em duas
vertentes, interpretadas em consonancia com as caracteristicas da autonomia e da

irrepetibilidade deste meio de prova, desenvolvidas supra.**®

A nosso ver, ndo podendo o reconhecimento ilegal ser valorado como meio de
“prova por reconhecimento”, ndo podera tdo-pouco ser tomado em considera¢do como
“prova testemunhal”. Na verdade, as diferengas entre estes dois meios de prova foram
salientadas por nds e aceitar tal posicdo ndo so tornaria inatil o estabelecimento dos
requisitos do art. 147°, como subverteria o instituto das proibi¢des de prova por “proibir

de um lado e permitir do outro”. S

Para além disto, constatado um reconhecimento nulo, este ndo podera também,
ser repetido. O processo recognitivo ocorre apenas uma vez e, ndo cumpridos os
requisitos legalmente impostos num primeiro acto, ja nunca um posterior acto

beneficiara das condicdes de genuinidade exigidas.*®

M8 Em 1.

9 Foi assumida no entanto esta posicdo por parte da jurisprudéncia como referimos supra, em 3.2.

120 Assim, Acérddo do Tribunal da Relagdo do Porto 11 de Maio de 2011: “O reconhecimento de pessoas
declarado “nulo” por inobservancia do formalismo legal previsto, ndo pode ser repetido, uma vez que
nao beneficiara das condi¢Ges de genuinidade exigidas”. Contra, Tribunal da Relagdo de Coimbra 05 de
Maio de 2010 “O art. 1472/7 CPP fulmina um reconhecimento, que n3o tenha cumprido os requisitos
legais, de nulidade probatéria mas ndo proibe a sua repeticdo”.
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Conclusao

Analisados os varios aspectos do tema proposto, concluimos pela divergéncia de
argumentos, posi¢des doutrinais e decisfes jurisprudenciais, ndo sO relativamente a
estrutura da Prova por Reconhecimento e aos seus requisitos, como no que respeita a
consequéncia da sua violacdo. Julgamos, por isto, que deveria o art. 147° do Cédigo de
Processo Penal ser objecto de revisdo e alteracdo, por nos parecer conveniente, ou

mesmo necessario, um esclarecimento destas questdes por parte do legislador.

Cientes da dificuldade em conciliar os dois grupos de interesses e valores em
conflito em Processo Penal — o interesse do Estado na descoberta da verdade e no
esclarecimento do crime, por um lado, e os direitos fundamentais do arguido, por outro
— foi primordial a nossa preocupacdo em esclarecer a questdo de saber se no caso da
Prova por Reconhecimento, teria este equilibrio sido conseguido. Apds o0 nosso estudo,
consideramos que 0s requisitos previstos pela lei ndo asseguram suficientemente o
direito de defesa do arguido pelo que, no nosso entender, deveria a norma em questdo
ser alterada ou, quanto mais nao seja, interpretada, atribuindo prevaléncia a garantia do

referido direito.

Relativamente a consequéncia da violacdo das condi¢cBes impostas para a
admissibilidade da prova em aprego, consideramos ndo ser necessario recorrer ao art.
126° do Coddigo de Processo Penal, por ser directamente aplicavel o art. 32° da
Constituicdo, norma garantistica dos direitos de defesa do arguido. A prova obtida
ilegalmente sera proibida, logo, nula, ndo podendo ser utilizada. Entendemos, também,
que esta nulidade ndo ¢é sandvel e pode ser conhecida oficiosamente, e arguida mesmo

apos o transito em julgado mediante recurso de revisao.
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