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nao sera suficientemente «garantistico». Nao se aplicara ao processo
penal uma ética do discurso. A instrugdo tornar-se-d um segundo
inquérito, redundante e dilatdrio, oferecendo como especialidades
voluptudrias a intervengdo de um novo sujeito processual e o aflo-
ramento moderado do contraditério no debate instrutdrio.

Ora, esta concepcao do processo penal parece-me insatisfatoria,
tendo em conta que na instrugao se joga o direito do arguido de nio
ser submetido a julgamento quando nao se confirmarem os indicios
suficientes que a acusagao invoca. Esse direito parte do reconhe-
cimento de que o arguido inocente possui um interesse juridicamente
relevante em nao ser julgado: para além do irrecusével efeito estig-
matizante da audiéncia, subordinada a uma regra geral de publicidade
(artigo 321.° do Cddigo de Processo Penal), a continuagao do processo
permite a aplicagcdo de medidas de coacgao e de garantia patrimonial
e a realizagdo de diligéncias probatdrias, umas e outras privativas
ou restritivas de direitos fundamentais.

Nesse sentido, a referida perspectiva sobre a instru¢ao em sentido
estrito viola o artigo 32.°, n.° 5, da Constituicao, quando prescreve
que «a audiéncia de julgamento e os actos instrutdrios que a lei deter-
minar» estao subordinados ao principio do contraditério. Com efeito,
tal remissao nao implica arbitrio ou pura discricionariedade do legis-
lador, mas pressupde um critério constitucional de exigéncia minima
de contraditério, que se deduz através de argumentos sistematicos
e teleoldgicos.

Assim, de acordo com critérios de analogia substancial com a
audiéncia de julgamento, estdo sujeitos ao contraditério: meios de
prova que possam ser utilizados em audiéncia, como as declaragoes
para memoria futura (artigos 271.°, 294.° e 320.° do Cédigo de Pro-
cesso Penal), medidas de coac¢do e de garantia patrimonial que envol-
vam a privagao ou a restricdo de direitos fundamentais, a comegar
pela prisdo preventiva, e actos de que dependa decisivamente o exer-
cicio das garantias de defesa (cf., desde logo, a parte final do n.° 1
do artigo 28.° da Constituicao).

Neste contexto, um acto instrutério como aquele a que respeita
o presente processo (inquiri¢do de testemunha) estd também sujeito
ao contraditdrio: em primeiro lugar, porque a instrugdo (ndo apenas
o debate instrutdrio) permite exercer o direito de ndo ser julgado;
em segundo lugar, porque ¢ permitida, em certas circunstancias, a
leitura das declaracoes prestadas pela testemunha durante a instrugao
na audiéncia — cf. artigo 356.°, n.® 3, alinea b), e 4, do Cddigo de
Processo Penal.

Para além de considerar que o presente acérdao ndo modifica no
essencial, ao contrario do que sugere, a orientagdo anterior deste
Tribunal, creio que o entendimento agora sufragado ndo supera a
questdo da violacdo do contraditério na audiéncia. Questao que
resulta, precisamente, da possibilidade de leitura das declaragdes da
testemunha no decurso da audiéncia.

Ponderando as observagdes de Joaquim Malafaia («O acusatério
e o contraditério nas declaracoes prestadas nos actos de instrugao
e nas declaracdes para memoria futura», Revista Portuguesa de Ciéncia
Criminal, ano 14, n.° 4, Outubro-Dezembro de 2004, pp. 509-539),
o acdrdao defende que a dimensdo normativa impugnada ¢ distinta
da que subjaz a «relevancia da prova assim obtida na determinacgao
da decisao final atenta a possibilidade de leitura desses depoimentos
em sede de audiéncia de julgamento». No entanto, esta distingdo
¢ artificial, pois nao se pode cindir a norma que autoriza a diligéncia
probatdria de inquiri¢do de testemunha sem a presenga e a intervengao
do arguido, através do seu defensor, da relevancia atribuida ao meio
de prova dela resultante.

Nao h4, verdadeiramente, duas normas, apesar de estar em causa
a eventual aplicacio da mesma norma em distintos momentos
processuais.

A norma em causa ¢ sempre a que autoriza a inquiricdo de tes-
temunha na instru¢do sem exercicio do contraditdrio, com todas as
possibilidades de utilizagdo desse meio de prova legalmente admitidas.
E esta concepgao unitaria, funcional e orientada teleologicamente
que o proprio Cédigo de Processo Penal acolhe em matéria de prova
(cf. artigo 124.°,n.° 1, do Cddigo de Processo Penal).

Por outro lado, a tese segundo a qual a utilizacdo das declaracoes
prestadas pela testemunha na instrugao sem sujeicao ao contraditério
s0 seria vidvel na instruc@o, mas ja nao no julgamento, € inconsistente.
Na realidade, a razao pela qual, no julgamento, o contraditério impede
que tais declaragoes sejam tomadas em conta impde que elas também
ndo fundamentem, no termo da instru¢do, uma pronincia que nega
a pretensao do arguido de nao ser sujeito a julgamento — pretensao
essa, repete-se, que se fundamenta num verdadeiro direito do arguido
inocente de nao ser julgado.

E minha conviccdo profunda de que nenhuma verdade se define
prescindindo de um discurso cooperativo. Esta afirmagao ¢ vélida
para o processo penal, impondo a estrutura acusatdria e o principio
do contraditdrio. Af reside, sem divida, uma das pedras angulares
do Estado de direito democratico. As limitagdes ao contraditdrio pre-
vistas em sede de inquérito aceitam-se em nome do principio da inves-
tigacdo (e da consequente exigéncia de segredo de justiga), mas nao

podem constituir a regra numa fase processual de caracter facultativo,
cuja finalidade precipua é comprovar judicialmente a acusacao (ou
o arquivamento do inquérito). Por todas estas razdes, ndo posso, em
consciéncia, subscrever o presente acordao. — Maria Fernanda Palma.

Acoérdao n.° 425/2005/T. Const. — Processo n.° 452/2005. —
Acordam na 2.2 Secgao do Tribunal Constitucional:

A — Relatério. — 1 — Simion Stegaresco, identificado nos autos,
recorre para o Tribunal Constitucional, ao abrigo do disposto no artigo
70.°, n.° 1, alinea b), da Lei n.° 28/82, de 15 de Novembro, na sua
actual versao (LTC), pretendendo ver sindicada a inconstituciona-
lidade, por violagdo do artigo 32.%, n.° 1, da Constituicdo da Republica
Portuguesa, do artigo 147.° do Cdédigo de Processo Penal, na inter-
pretacdo segundo a qual as formalidades dele constantes nao se apli-
cam em audiéncia de julgamento.

2 — Na parte relevante para a decisao do presente problema de
constitucionalidade, consta da decisao recorrida — Acérdao do
Supremo Tribunal de Justica de 30 de Margo de 2005 — que:

«O reconhecimento em audiéncia dos arguidos foi um dos meios
de prova de que o tribunal se serviu para formar a sua convicgdo
probatoria — cf. fl. 140 a fl. 141 do acérdao de 1.* instancia.

E a questao de direito que o arguido suscita respeita a nao obser-
vancia, no reconhecimento a que em julgamento se procedeu, do
formalismo previsto no artigo 147.° do CPP, cuja infrac¢do importa
violagao do seu direito de defesa.

Dispoe o n.° 1 do artigo 147.° do CPP que, no reconhecimento
de qualquer pessoa, sendo necessario, solicita-se a pessoa que deva
fazer a identificacdo da pessoa, a descricao completa e a indicagiao
pormenorizada de todos os pormenores de que se recorda; depois,
se ja a tinha visto e em que condicdes e, por fim, sobre outras cir-
cunstancias que possam interferir na identificagao.

De seguida, o preceito alude as dificuldades no reconhecimento,
para o que descreve a metodologia a usar, no seu n.° 2; enuncia,
em sequéncia, o n.° 3, as medidas a tomar quando a pessoa que
identifica se sinta intimidada ou perturbada e nao seja em audiéncia
de julgamento para, no seu n.° 4, cominar que o reconhecimento
ndo vale como meio de prova, caso nio obedega ao formalismo ampla-
mente descrito e rigorosamente exigido.

No que a prova por reconhecimento concerne, o Acérdao n.° 408/89,
in Acordaos do Tribunal Constitucional, 13.° vol., 11, 1147, sublinha
que a sua importancia e validade se projectam logo na fase inicial
do processo, pois do que se trata é de reconhecer o verdadeiro culpado
do crime; ‘o reconhecimento do culpado é, por isso, de importancia
decisiva e o resultado do reconhecimento pode, portanto, ser fatal
para o arguido’; ‘uma vez reconhecido o erro de reconhecimento,
dificil sera ndao o repetir na audiéncia de julgamento, ja que ele se
converteu numa realidade psicoldgica para quem proceda ao reco-
nhecimento’; ‘o auto de reconhecimento da identidade tende a mere-
cer na pratica judicidria um valor refor¢ado, funcionando quase como
uma presun¢do de culpabilidade do suspeito, pelo menos na fase
indicidria’.

A validade do acto de reconhecimento é directamente proporcional
a observancia das formalidades: o acto vale assim tanto menos quanto
mais seja ‘heterodirigido’, escreve Francesco Paola, ‘Rigognizioni’,
Digesto delle Discipline Penalistiche, x11, Torino, 1997, 222.

Dada a relevancia pratica para a formagao da convic¢ao probatoria
do auto de reconhecimento e os perigos que acarreta, um reconhe-
cimento tem que obedecer, necessariamente, para que possa valer
como meio de prova, com seguranga, a um rigido formalismo, definido
no artigo 147.° do CPP, nao valendo como meio de prova (n.° 4)
se o infringir.

Essa nao valia como meio de prova é considerada, pondera o
Ex.™° Conselheiro Maia Gongalves, in Comentdrio ao CPP, ao supra-
citado preceito, como um ‘caso pontual de vicio de inexisténcia’.

Este STJ tem vindo a sufragar, de forma pacifica, o entendimento
segundo o qual o reconhecimento do arguido em audiéncia nédo esta
sujeito ao formalismo previsto no artigo 147.° do CPP, por tal apertado
formalismo se restringir as fases de inquérito ou instrucdo, atenta
a incompatibilidade entre as regras de reconhecimento naquelas e
no julgamento — cf. os Acérdaos de 11 de Maio de 2000, in Colectdnea
de Jurisprudéncia do Supremo Tribunal de Justica, ano vii, T2, 190,
de 16 de Janeiro de 1997, processo n.° 54/96 — 3.2 Seccdo, de 1 de
Fevereiro de 1996, in Colectinea de Jurisprudéncia do Supremo Tribunal
de Justica, ano 1v, T1, 198, de 11 de Maio de 2000, processo
n.° 75/2000 — 5. Seccdo, de 9 de Janeiro de 1997, processo
n.° 783/96 —3.* Secgdo, de 6 de Novembro de 1996, processo
n.° 84/96 —3.* Seccao, e de 20 de Novembro de 1996, processo
n.° 788/96 — 3. Secgao.

Se € possivel descrever a pessoa enquanto autora do facto bem
assim os pormenores em que o depoente funda a convicgao, em inqué-
rito ou instrugdo, ja a reconstituicdo prevista nos n.>> 2 e 3 do
artigo 147.° do CPP € invidvel, por irrepetivel, ultrapassada.
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No n.° 3 do artigo 147.° do CPP afirma-se que se houver razao
para crer que a pessoa chamada a fazer a identificacdo pode ser
intimidada ou perturbada pela efectivacdo do reconhecimento, e este
nao tiver lugar em audiéncia, deve o mesmo efectuar-se, se possivel,
sem que aquela seja vista pelo identificando.

Donde ter de entender-se que a referéncia ao reconhecimento em
audiéncia naquele n.° 3 apenas significa a possibilidade de admissao
de reconhecimento como meio de prova, em tal fase, nao havendo
lugar, ai, a observancia do formalismo descrito no artigo 147.°, n.° 3,
do CPP, na parte em que se verificar aquele clima de perturbacéo.

Exprime o segmento normativo em causa que se pode langar mao
do reconhecimento enquanto meio de prova, tanto a requerimento
do interessado, como oficiosamente, ao abrigo do artigo 340.° do
CPP, para a boa decisao da causa, em audiéncia de julgamento, sujeito
a livre valoracao, nos termos do artigo 127.° do CPP, por se tratar
de prova nao vinculada.

A defesa, deve salientar-se, tem direito, no uso do contradité-
rio — artigo 327.°, do CPP —a por em crise esse meio de prova,
ou seja, o auto de reconhecimento, advindo de fase processual anterior,
do inquérito ou instrugao, se nele ndo foram respeitadas as forma-
lidades legais, como se decidiu, recentemente, no Acérdao do Supremo
Tribunal de Justica de 28 de Maio de 2003, processo n.° 903/2002 —
3.2 Secgdo, acessivel in http://www.dgsi.pt/jstj, onde mais uma vez se
acentuou que o formalismo processual do artigo 147.° do CPP nao
comporta aplicagdo em sede de julgamento.

O Acoérdao do Tribunal Constitucional n.° 137/2001, de 28 de Marco,
processo n.° 778/2000, in Didrio da Republica, 2.* série, n.° 149, de
29 de Junho de 2000, decidiu, de resto, ser inconstitucional, por vio-
lacao do artigo 32.° da CRP, interferindo no leque dos direitos e
garantias de defesa do arguido, a norma do artigo 127.° do CPP,
quando interpretada no sentido de que o principio da livre apreciagao
da prova consente a valoragao em julgamento de um reconhecimento
do arguido sem observancia de nenhuma das regras formais do
artigo 147.° do CPP quando o reconhecimento se faca em inquérito
ou instrugao.

Em julgamento procedeu-se ao reconhecimento —fl. 6172 a
fl. 6182 — através da inquiricdo de testemunhas (Anatolie e Serguei
Ivanov, Greskiv, Shcelikov e Sharavara), que antes foram ouvidas
pelo sistema de videoconferéncia, mas que compareceram pessoal-
mente em audiéncia, como consta da fundamentagao depuseram sobre
factos pertinentes a causa deciséria, factos que a defesa teve toda
a liberdade de investigar e contraditar, deixando no colectivo, con-
jugadamente com outras e numerosas provas recolhidas, uma impres-
sdo sobeja e idoneamente identificativa da autoria dos factos por
parte do arguido, sendo que s6 Serguei Ivanov e Greshiv o reco-
nheceram como autor de factos penalmente relevantes — cf. fl. 140
do acérdao de 1.2 instancia.

Uma interpretacao reconducente das regras do artigo 147.° do CPP
a fase de inquérito e instrugao, libertando da sua rigidez o colectivo
em sede de julgamento, em nada atenta contra os direitos funda-
mentais de defesa do arguido, primeiro porque ja vem firmada a
autoria dos factos e a sua identificacdo pessoal desde a formagao
da culpa, apoiada nos indicios probatdrios até entdo recolhidos nos
autos, depois, porque, nao obstante essa atenuacio de rigor formal,
esse meio de prova, sujeito a amplo controlo em julgamento, nao
foi o tinico em que se apoiou o tribunal de 1.% instancia para fundar
a condenacao, recorrendo a outros, apds a imediacdo com eles, de
livre valoragéo, nos termos do artigo 127.° do CPP, nao se afrontando
a CRP.

Julga-se, assim, em conferéncia, manifestamente improcedente o
recurso, que se rejeita em conferéncia, o que se delibera neste STJ,
nos termos dos artigos 419.°, n.° 4, alinea a), e 420.°, n.° 1, do CPP

[...]»

3 — Admitido o recurso interposto, nos termos supramencionados,
para este tribunal, veio o recorrente, em sintese conclusiva, sustentar
que:

«1 — Os reconhecimentos realizados pelo tribunal a guo em audién-
cia ndo observaram o formalismo legal imposto pelos n.* 1, 2 e 3
do artigo 147.° do CPP, pelo que sdo nulos por forca do n.° 4 mesmo
preceito legal.

2 — O reconhecimento ¢ um meio de prova que consiste na con-
firmacdo de uma percep¢ao sensorial anterior, ou seja, consiste em
estabelecer a identidade entre uma percepcao sensorial anterior e
outra actual da pessoa que procede ao acto.

3 — Recorre-se a este meio de prova nao ja para introduzir ex
novo um dado cognoscitivo, mas para confirmar um elemento de prova
ja admitido.

4 — O cuidado que o legislador pos na regulamentagao do acto
de reconhecimento evidencia a importancia e fiabilidade deste meio
de prova, quando nao forem tomadas as devidas precaugoes. Por
isso que as estabelecidas na lei o sao sob pena de invalidade do reco-
nhecimento, artigo 147.°, n.° 4, do CPP.

5 — Os actos preliminares ao reconhecimento sao constituidos por
um conjunto de informacgdes sobre a pessoa ou coisa a identificar,
prestadas pela pessoa que deva proceder ao reconhecimento para
permitir apreciar da credibilidade da identificacio.

6 — Assim, a pessoa que ha-de proceder ao reconhecimento teré
de previamente descrever a pessoa ou coisa a reconhecer, com indi-
cacao de todos os pormenores de que se recorda e sobre outras cir-
cunstancias que possam influir na credibilidade da identificacao.

7 — Se a identificacdo deixar duvidas, a pessoa a identificar € apre-
sentada juntamente com pelo menos outras duas que apresentem
com ela as maiores semelhangas possiveis, inclusive de vestuério, e
s6 entdo sao as trés ou mais apresentadas juntamente a pessoa que
procede ao reconhecimento, perguntando-se-lhe se reconhece algum
dos presentes e, em caso afirmativo, qual.

8 — O reconhecimento s6 tem valia probatdria desde que substan-
cial e formalmente se respeitem as regras de procedimento estabe-
lecidas na lei.

9 — A prova por reconhecimento ¢ uma prova muito delicada e,
porque irrepetivel, deve ser rodeada de cuidados especiais para asse-
gurar a sua fiabilidade, ¢ um verdadeiro meio auténomo e material
de prova.

10 — Assim, os reconhecimentos em apreco e efectuados em
audiéncia nao respeitaram nenhumas das caracteristicas anteriormente
mencionadas, as quais sdo inerentes a este meio de prova e deveriam
ter sido observadas pelo tribunal de 1. instancia, em respeito pelo
artigo 147.°,n.1,2 e 3.

11 — O espirito do legislador foi dar especificidade ao reconhe-
cimento em audiéncia, nunca autonomiza-lo, visto definir sem margem
para ddvidas como se realiza um reconhecimento.

12—E do entendimento do ora recorrente que o n.° 3 do
artigo 147.° do CPP ndo é mais do que uma especificidade para o
reconhecimento em audiéncia e por razoes, mas ja vem desde os
n.% 1 e 2 deste mesmo artigo, as condi¢oes rigorosas em que O reco-
nhecimento deve ser realizado e que devem ser observados mesmo
no reconhecimento em audiéncia, sob pena do efeito previsto no n.° 4,
a nulidade e nenhum valor como prova.

13 — O artigo 147.°, n.° 1, prevé um reconhecimento intelectual,
a informacgdo sobre anterior identificacdo e em que condigdes do
visado, outras circunstancias que possam influir na credibilidade da
identificagdo, o n.° 2 prevé um reconhecimento fisico, o n.° 3 uma
garantia da realizacdo idénea do meio de prova em apreco, com a
especificidade para situagoes em audiéncia, e por fim o n.° 4 prevé
a consequéncia do desrespeito dos nimeros anteriores.

14 — A estrutura do preceito legal em questao tem razao de ser.
Se o legislador tivesse a intencdo de autonomizar o reconhecimento
em audiéncia té-lo-ia certamente feito, em abono do principio da
investigacdo e da verdade material, e nao recorreria ao artigo 127.°
do CPP.

15 — O recorrente arguiu a inconstitucionalidade da interpretagao
do artigo 147.° do CPP, que estabelece que este se nao aplica aos
reconhecimentos em audiéncia—a qual consta da motivagao do
recurso que tempestivamente apresentou no decurso da audiéncia.

16 — Donde que, uma garantia de defesa tal relevante que a sua
pretensdo resulta da sua invalidade como prova ndo é aplicada no
momento crucial e mais nobre do processo criminal que é a audiéncia
de julgamento.

17 — Assim sendo, violou-se o artigo 32.°, n.° 1, da CRP, porquanto
esta garantia de defesa (os exigentes requisitos da realizacdo desta
diligéncia probatoria sao uma garantia de defesa) existem no processo
criminal e nao sao aplicadas quando o cidadao mais dele necessita.

Nestes termos, o acoérddo do STJ recorrido interpretou o
artigo 147.%, n.° 1, 2 e 3, do CPP: com violacao do artigo 32.° do
CRP, descurando-se assim uma das mais elementares garantias de
defesa dos cidadaos, pelo que o presente recurso € efectuado ao abrigo
da alinea b) do n.° 1 do artigo 70.° da Lei do Tribunal Constitucional

[...]»

4 — Por seu turno, o representante do Ministério Pablico, pugnando
pela improcedéncia do recurso, concluiu que:

«1 — Nao ¢ exigéncia constitucional que os requisitos para a vali-
dacdo de prova obtida através de determinados meios legalmente
previstos tenham de necessariamente ser os mesmos em todas as fases
do processo.

2 — Vigorando na sua plenitude, na fase da audiéncia, o principio
do contraditério, ¢ através do seu efectivo exercicio que a defesa
do arguido pode questionar o seu reconhecimento por parte de uma
testemunha, feito nessa fase, ndo estando o mesmo sujeito aos requi-
sitos estabelecidos no artigo 147.° do CPP, apenas validos para as
fases preliminares do inquérito e de instrucao.

3 — Nao viola a Constituicdo, designadamente a norma do n.° 1
do seu artigo 32.°, uma interpretacdo normativa do artigo 147.° do
CPP que exclua da proibicao de prova estabelecida no n.° 4 o reco-
nhecimento feito por uma testemunha em audiéncia de julgamento
sem a verificacao dos requisitos ai contemplados.»
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Cumpre decidir.

B — Fundamentacao. — 5 — Objecto do recurso e pardmetros cons-
titucionais:

5.1 — Considerado de per se — no seu preciso teor semantico-gra-
matical — o artigo 147.° do Cédigo de Processo Penal (CPP), integrado
no seu livro 11 («Da prova») como um «dos meios de prova» legal-
mente previstos, dispde, sob a epigrafe «Reconhecimento de pessoas»,
que:

«1 — Quando houver necessidade de proceder ao reconhecimento
de qualquer pessoa, solicita-se a pessoa que deva fazer a identificacao
que a descreva, com indicagao de todos os pormenores de que se
recorda. Em seguida, é-lhe perguntado se ja a tinha visto antes e
em que condicdes. Por ultimo, € interrogada sobre outras circuns-
tancias que possam influir na credibilidade da identificacao.

2 — Se a identificagdo nao for cabal, afasta-se quem dever proceder
aela e chamam-se pelo menos duas pessoas que apresentem as maiores
semelhancas possiveis, inclusive de vestudrio, com a pessoa a iden-
tificar. Esta tltima é colocada ao lado delas, devendo, se possivel,
apresentar-se nas mesmas condicoes em que poderia ter sido vista
pela pessoa que procede ao reconhecimento. Esta é entdo chamada
e perguntada sobre se reconhece algum dos presentes e, em caso
afirmativo, qual.

3 — Se houver razdo para crer que a pessoa chamada a fazer a
identificagcao pode ser intimidada ou perturbada pela efectivacao do
reconhecimento e este nao tiver lugar em audiéncia, deve o mesmo
efectuar-se, se possivel, sem que aquela pessoa seja vista pelo
identificando.

4 — O reconhecimento que ndo obedecer ao disposto neste artigo
nao tem valor como meio de prova.»

Tal como consta do requerimento de interposigdo de recurso, este
vem delimitado em torno do critério normativo de acordo com o
qual néo se aplicam aos «reconhecimentos» produzidos em audiéncia
as formalidades previstas nos n.°° 1, 2 e 3 do artigo 147.° do Cddigo
de Processo Penal, por violacao do artigo 32.°, n.° 1, da Constituicao.

5.2 — Sob a epigrafe «Garantias de processo criminal», 0 pardmetro
constitucional relevante — artigo 32.%, n.° 1, da Constituicdo — dispoe
que:

«1 — O processo criminal assegura todas as garantias de defesa,
incluindo o recurso.»

6 — Da prova por «reconhecimento» e das garantia(s) de defesa:

6.1 — Comegando por considerar, a titulo meramente propedéu-
tico, os fundamentos normativos que se encontram na base do juizo
firmado pelo Supremo Tribunal de Justiga, importara reter que a
decisao recorrida nao se afasta da anterior jurisprudéncia desse Tri-
bunal segundo a qual «o formalismo indicado [no] artigo 147.° para
a prova por reconhecimento nao se aplica na fase de julgamento»,
«atenta a incompatibilidade entre as regras de tal reconhecimento
e as que presidem a tramitacdo processual da audiéncia de julga-
mento», justificando-se a valoragdo de tais reconhecimentos com base
na ideia de ndo estarem abrangidos por uma proibicdo directa da
lei e de se integrarem no contexto de um meio de prova expressamente
previsto — a prova testemunhal — onde ¢ possivel o exercicio do con-
traditério (cf., inter alia, os Acérdaos do Supremo Tribunal de Justica
de 22 de Setembro de 1994, de 1 de Fevereiro de 1996, de 2 de
Outubro de 1996, de 9 de Janeiro de 1997 e de 11 de Maio de 2000,
disponiveis em www.dgsi.pt).

Como a delimita¢do dos poderes cognoscitivos do Tribunal Cons-
titucional nao esta, no nosso sistema de justica constitucional, deli-
neada em torno da concepg¢ao do recurso de constitucionalidade como
sendo um recurso de amparo jurisdicional, nao cabe a este Tribunal
sindicar o mérito juridico da decisdo recorrida sob a Optica de saber
se ai vem assumido o «melhor direito», mas apenas sindicar a bondade
constitucional do critério assumido como ratio decidendi do juizo deci-
s6rio em termos de saber se o seu sentido juridico-normativo resvala,
ou nao, para a esfera do «nao direito», enquanto norma nao tolerada
pela lei fundamental.

Apenas disso se tratard, pois.

6.2 — Este Tribunal ja se pronunciou, no seu Acérdao n.° 137/2001,
publicado nos Acordaos do Tribunal Constitucional, 49.° vol., p. 537,
sobre a questdo da (in)conformidade com a lei fundamental da norma
aqui em causa, num contexto de aplicagao na fase do inquérito, tendo,
ai, julgado «inconstitucional, por violacao das garantias de defesa do
arguido, consagradas no n.° 1 do artigo 32.° da Constitui¢do, a norma
constante do artigo 127.° do Cédigo de Processo Penal, quando inter-
pretada no sentido de admitir que o principio da livre apreciagao
da prova permite a valoracdo, em julgamento, de um reconhecimento
do arguido realizado sem a observancia de nenhuma das regras defi-
nidas pelo artigo 147.° do Cédigo de Processo Penal».

Estribou-se esse juizo na seguinte argumentacao:

«Ora, se, em termos gerais, ‘a salvaguarda da rectidao das decisoes
judiciais ha-de encontrar-se no respeito por principios juridicos fun-

damentais de prova’ (Cavaleiro de Ferreira, Curso de Processo Penal,
11, reimpressdo, Lisboa, 1981), a observancia de regras basicas que
garantam a fidedignidade do acto de reconhecimento é pressuposto
da atribuicdo de valor como meio de prova a tal reconhecimento.
‘A validade do acto de reconhecimento € directamente proporcional
a observancia das formalidades: o acto vale assim tanto menos quanto
mais ‘seja heterodirigido’» (Francesco M. Paola, ‘Ricognizioni’, in
Digesto delle Discipline Penalistiche, X11, Torino, 1997, p. 222).

Referindo-se ao artigo 243.° do Cédigo de Processo Penal anterior,
0 Acérdao n.° 408/89 (que julgou inconstitucional a norma que per-
mitia ‘a realizacdo de actos de reconhecimento do arguido sem a
presenga do juiz’, publicado em Acdrdaos do Tribunal Constitucional,
13.° vol., t. 11, pp. 1147 e segs.) pronunciou-se nos seguintes termos
sobre o acto de reconhecimento:

“A importancia do acto de reconhecimento decorre logo e paten-
temente da frase inicial deste preceito: ‘se houver davida sobre a
pessoa do culpado [...]" Do que se trata é pois de reconhecer no
arguido o responsavel pelo crime que lhe é imputado. O ‘reconhe-
cimento do culpado’ ¢, por isso, de importéancia decisiva e o resultado
do reconhecimento pode, portanto, ser fatal para o arguido.

E por isso que a lei rodeia tal acto de certas cautelas, que a doutrina
sublinha e sistematiza num conjunto de regras praticas a observar
como condig¢des de genuinidade e seriedade do acto. Entre essas con-
ta-se a regra de que a pessoa a ser sujeita a reconhecimento deve
ser apresentada no meio de outras ¢ a regra de que essas pessoas
devem ser o mais possivel semelhantes a pessoa a reconhecer [...]

Compreendem-se estas cautelas. Elas visam minorar os perigos insi-
tos em todo o reconhecimento da identidade. [. . .]

E, uma vez cometido o erro de reconhecimento, dificil serd nao
o repetir na audiéncia de julgamento, ja que ele se converteu numa
realidade psicoldgica para quem procedeu ao reconhecimento. [. . .]

Embora submetido ao principio da livre apreciacdo da prova, o
auto de reconhecimento da identidade do arguido tende a merecer,
na pratica judicidria, um valor probatdrio reforcado, funcionando
quase como uma presuncao de culpabilidade do suspeito, pelo menos
na fase indiciaria.”

Em suma, dada a relevancia que na prética assume para a formagao
da convicgao do tribunal, e os perigos que a sua utilizacdo acarreta,
um reconhecimento tem necessariamente que obedecer, para que
possa valer como meio de prova em sede de julgamento, a um minimo
de regras que assegurem a autenticidade e a fiabilidade do acto.

Dir-se-4 que nem todas as regras definidas como condi¢ao de admis-
sibilidade da prova por reconhecimento assumem a mesma relevancia.
A verdade, todavia, € que se ndo torna necessario proceder a nenhuma
distincdo, porque a norma aplicada no caso presente as considerou,
a todas, desnecessarias.

Deste modo, ¢ claramente lesivo do direito de defesa do arguido,
consagrado no n.° 1 do artigo 32.° da Constituigdo, interpretar o
artigo 127.° do Cédigo de Processo Penal no sentido de que o principio
da livre apreciacdo da prova permite valorar, em julgamento, um
acto de reconhecimento realizado sem a observancia de nenhuma
das regras previstas no artigo 147.° do mesmo diploma.»

Tais reflexdes merecem ser acompanhadas, no que tange a impor-
tancia que os requisitos presentes no artigo 147.° do Cédigo de Pro-
cesso Penal assumem ao nivel de um reconhecimento idoéneo e con-
gruente com a afirmacao do(s) direito(s) de defesa do arguido, sendo,
todavia, estranhas ao momento de imputacdo ao arguido que a tes-
temunha, porventura, faga na prestagao do seu depoimento.

Vejamos.

6.3 — Como refere Germano Marques da Silva (cf. Curso de Pro-
cesso Penal, vol. 11, Lisboa, 1999, p. 174), «o reconhecimento é um
meio de prova que consiste na confirmagdo de uma percepgao sensorial
anterior, ou seja, consiste em estabelecer a identidade entre uma per-
cepgdo sensorial anterior e outra actual da pessoa que procede ao acto.

Este meio probatdrio, como vem sendo dogmaticamente assumido,
representa um acto de «extraordindria importancia» (cf. apud Nicola
Triggiani, «La ricognizione personale: struttura ed efficacia», in Rivista
Italiana di Diritto e Procedura Penale, 1996, fasc. 2-3, p. 730, n. §;
G. Foschini, Sistema del Diritto Processuale Penale, vol. 11, 1, La Istru-
zione, Milao, 1961, p. 79), por estar dotado de «uma grandissima
forca impressionistica» (C. Taormina, Diritto Processuale Penale, vol.
11, Turim, p. 543).

Em face desta sua «elevada eficacia de convencimento» ou de
«intensa eficacia persuasiva» (cf. Alberto Medina de Seica, «Lega-
lidade da prova e reconhecimentos ‘atipicos’ em processo penal: notas
a margem de jurisprudéncia (quase) constante», in AA. VV. — orga-
nizacdo de Manuel da Costa Andrade et alii — Liber Disciplinorum
para Jorge de Figueiredo Dias, Coimbra, 2003, p. 1400), ele pode assu-
mir, na concreta valoracao do probatdrio disponivel, um peso deter-
minante do juizo penal.

Tal entendimento nao deixa de ser potenciado — ou, mais impres-
sivamente, confirmado, no plano da sua aplicacdo pratica — pelo juizo
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de necessidade probatéria que o determina e que, naturalmente,
reconduz este meio de prova para um campo onde a imputacao penal
subjectiva nao estd, em absoluto, totalmente esclarecida, acabando
assim por actuar primordialmente nos casos onde «surjam davidas
relativas a individualizagdo de uma determinada pessoa» (cf. Nicola
Triggiani, «La ricognizione personale: struttura ed efficacia», cit.,
p- 731, n. 10, com outras indicacdes doutrinais). .

Também Eduardo de Urbano Castrillo/Miguel Angel Torres
Morato (La Prueba Ilicita Penal, 3.* ed., Madrid, 1999, p. 113) referem
a operatividade desta prova «s6 quando existem davidas de iden-
tidade».

E, entre nds, Alberto Medina de Seica («Legalidade da prova e
reconhecimentos ‘atipicos’ em processo penal ...», cit., p. 1398),
debrugando-se sobre o papel desta prova ao nivel da identificacao,
ndo deixa de concluir que o contexto normal do reconhecimento se
verifica durante a investigagao.

Por outro lado, também, ndo é menos verdade que a prova por
reconhecimento, pela sua dependéncia de inimeros factores subjec-
tivos, nao deixa de assumir uma questdo de «extraordindria delica-
deza» — resultante do «perigo de erro agravado [. . .] pelo fécil suges-
tionamento de que pode ser vitima a pessoa que deve realizar o reco-
nhecimento» (cf. G. Foschini, Sistema del Diritto Processuale Penale,
cit., p. 79).

Dada a estrutura intrinseca do «juizo de identidade entre uma
percepcdo presente e uma passada» (a expressdo de Altavilla é men-
cionada por Daniela Vigoni, «La ricognizione personale», in Rivista
Italiana di Diritto e Procedura Penale, 1985, fasc. 1, p. 172), a sua
realizacdo deve envolver especiais cautelas funcionalizadas a garantir
a sua integridade e a fornecer ao juiz uma possibilidade de controlo,
judicante da realizacdo e dos resultados decorrentes da mobilizagao
deste meio de prova.

Assim, reconhecendo que esta prova assenta numa «modalidade
muito particular de reconstru¢do mnemoénica do passado», particu-
larmente sensivel a «multiplos factores de distor¢do e engano que
ocorrem ao longo de todo o itinerario da cognicdo, da memorizagao
e da evocagdo» e que, por isso, se presta a «‘curtos-circuitos’ de sen-
sacOes racionalmente insondéaveis» (cf. Alberto Medina de Seiga,
«Legalidade da prova e reconhecimentos ‘atipicos’ em processo penal
...», cit, pp. 1397 e 1413 e segs.), torna-se necessario fazer acom-
panhar este meio probatério de um leque de garantias que concorram
para reduzir os riscos de erro e que possibilitem um minimo de objec-
tivacdo sindicavel no ambito de um processo marcadamente subjectivo,
sendo nesse contexto que deve compreender-se a necessidade de acen-
tuar uma regulamentacdo minuciosa da actividade preliminar ao reco-
nhecimento, como forma de afastar a marcada desconfianca perante
a atendibilidade dos resultados deste meio de prova e a exigéncia de
assegurar na maior medida possivel o respeito das regras destinadas
a evitar resultados influenciados e preconstituidos — assim se reflectiu
em Italia, a propdsito do sentido das incontornéveis «formalidades»
inerentes a «ricognizione», na Relazione al Progetto Preliminare del
Codice di Procedura Penale (de 1988) (texto mencionado por Nicola
Triggiani, «La ricognizione personale: struttura ed efficacia», cit.,
p. 730).

Ora, os requisitos constantes do artigo 147.° do Cédigo de Processo
Penal mais ndo sao do que a concretizacao dessas exigéncias, assu-
mindo-se como condi¢des de validade do préprio reconhecimento.

De facto, quando a norma prevé que, havendo lugar ao reconhe-
cimento, se deve solicitar «a pessoa que deva fazer a identificagao
que a descreva, com indicagao de todos os pormenores de que se
recorda», sendo-lhe, em seguida, «perguntado se ja a tinha visto antes
e em que condi¢Oes», esta a estabelecer um procedimento que, para
além de um funcionalmente adequado «trazer a lembranca», permite
introduzir uma valvula de seguranga — que, em bom rigor, sempre
sera uma seguranca «insegura» — de controlo da credibilidade do
reconhecimento e, como consequéncia disso, da sua efectiva aten-
dibilidade, sendo, de resto, manifesta uma tal finalidade de controlo
quando a lei prevé que o sujeito activo do reconhecimento seja inter-
rogado «sobre outras circunstancias que possam influir na credibi-
lidade da identificacao».

Como refere Daniela Vigoni («La ricognizione personale», cit.,
p. 174), a propésito da previsao paralela do Codice di Procedura Penale
(artigo 213.°), «a descricao preventiva da pessoa a reconhecer pelo
sujeito activo ¢ motivada pelo facto de que, por um lado, a sua rea-
lizacdo pode contribuir para graduar a atendibilidade do reconhe-
cimento sucessivo, e, por outro lado, permite a realizacdo da propria
experiéncia recognitiva».

S6 assim se podera «verificar se a pessoa chamada a efectuar o
reconhecimento faz, na sua declaracdo, uma efectiva referéncia a pes-
soa a reconhecer» (cf., com mais indicagdes, Nicola Triggiani, «La
ricognizione personale: struttura ed efficacia», cit., p. 734) e se tal
«imputagdo» é condicionada por factores potencialmente distorsivos
da «imagem» evocada.

Nessa medida, ainda que uma «identificacdo» inconcludente nao
seja determinante da impossibilidade do reconhecimento — posto que
«nao ¢ suficiente conservar uma imagem, € necessario evoca-la men-
talmente para a poder descrever e poucos sujeitos disporao de tal
capacidade re-evocativa» (cf., apud, Nicola Triggiani, «La ricognizione
personale: struttura ed efficacia», cit., p. 734, e Daniela Vigoni, «La
ricognizione personale», cit., p. 174, Altavilla, Il Riconoscimento e la
Ricognizione delle Persone e delle Cose, Roma, 1934, pp. 30 e segs.) —,
o cumprimento dos requisitos constantes do artigo 147.°, n.° 1, do
Cddigo de Processo Penal sempre permitirda que o juiz exerga um
controlo minimo das condi¢des — e condicionantes — da projecgao
subjectiva do «fantasma mnemonico» evocado pelo sujeito activo do
reconhecimento e, assim, possa valorar, com alguma objectividade,
a eficacia probatodria do reconhecimento, que, sempre, devera depen-
der de uma avaliagdo sobre a «capacidade do declarante se subtrair
a fendmenos de auto ou heterossugestao» (cf., apud, Nicola Triggiani,
«La ricognizione personale: struttura ed efficacia», cit., p. 739, E.
Fortuna-S. Dragone, «Le prove», in AA. VV., Manuale Pratico del
Nuovo Processo Penale, Pddua, 1995, p. 369).

De resto, a este nivel, serd da maior relevancia que o juiz se possa
inteirar de todas «as circunstancias que possam influir na credibilidade
da identificagdo», tendo em conta as condi¢Oes realisticas em que
o sujeito activo foi confrontado com o sujeito a reconhecer.

S6 assim se poderd colocar o juiz a par do processo mnemoni-
co-evocativo do sujeito activo do reconhecimento, pressuposta a
impossibilidade material do julgador se colocar «por dentro» dessa
reconstituicao.

Mutatis mutandis, o0 mesmo se passa quando a identificagao efec-
tuada ex vi do artigo 147.°, n.° 1, do Cédigo de Processo Penal «ndo
for cabal» e for necessario «confrontar» a pessoa que procede ao
reconhecimento com o sujeito a reconhecer.

Também, nesse caso, ainda que tratando-se de um operador sub-
sidiario, ¢ manifesto que os critérios operativos plasmados no n.° 2
da norma sindicanda estdo preordenados a garantir, na medida do
possivel, a «neutralidade psiquica» do sujeito activo e a «garantir
a atendibilidade do resultado probatdrio», pretendendo evitar-se, com
o cumprimento desses requisitos, meras «situacdes formais que facam
[invariavelmente] convergir a escolha sobre o imputado» (cf. Silvia
Priori, «La ricognizione di persona: cosa suggerisce la ricerca psi-
coldgica», in Diritto Penale e Processo, fasc. 10, 2003, pp. 1284 e segs.).

Trata-se, no fundo, de tentar reduzir «um dos mais fortes factores
de distorcao dos actos recognitivos que decorre do facto de quem
é chamado a reconhecer, sobretudo num ambiente de tensao, sentir-se
constrangido a identificar positivamente alguém — o chamado yes
effect» (cf. Alberto Medina de Seiga, «Legalidade da prova e reco-
nhecimentos ‘atipicos’ em processo penal ...», cit., p. 1418, n. 91;
sobre o yes effect, v. também Silvia Priori, «La ricognizione di persona:
cosa suggerisce la ricerca psicoldgica», cit., pp. 1284 e segs.; em geral,
sobre o sentido dos requisitos procedimentais do reconhecimento,
com amplas indicacoes bibliograficas, cf. Nicola Triggiani, «La ricog-
nizione personale: struttura ed efficacia», cit., pp. 743 e segs.).

6.4 — Apods o que vem de dizer-se, compreender-se-a0 as razoes
pelas quais o cumprimento dos requisitos constantes do artigo 147.°
do Cddigo de Processo Penal pode influenciar o juizo acerca da ido-
neidade deste meio probatério, mesmo quando usado em audiéncia
de julgamento, no plano do reconhecimento constitucional das garan-
tias de defesa do arguido.

De facto, como sustenta Alberto Medina de Seica («Legalidade
da prova e reconhecimentos ‘atipicos’ em processo penal ...», cit.,
p- 1416), os critérios procedimentais previstos para a realizacao do
reconhecimento nao podem deixar de ser vistos como «standards mini-
mos de validade da informacdo obtida que, embora nao eliminem
as limitacOes inerentes a este tipo de acto cognoscitivo-declarativo,
permitem, de todo o modo, reduzi-las a patamares considerados acei-
taveis» (cf., neste mesmo sentido, M. Simas Santos e M. Leal-Hen-
riques, Cédigo de Processo Penal Anotado, vol. 1, Lisboa, 2003, p. 789,
que, em anotagao ao artigo 147.° da lei processual penal, reconhecem
que «todo este procedimento da especiais garantias quanto a validade
do reconhecimento e acentua o caracter auténomo e material» desse
meio probatorio).

Ademais, cumpre a este proposito evidenciar que, em bom
rigor — melhor se dira, em face da sua natureza intrinseca —, o acto
de reconhecimento, em sentido estrito, na sua inerente dimensao
recognitiva, sempre «escapa a um efectivo controlo» (cf. Alberto
Medina de Seiga, «Legalidade da prova e reconhecimentos ‘atipicos’
em processo penal .. .», cit., p. 1415), sendo, por isso, insusceptivel
de um verdadeiro contraditério em juizo.

Nessa medida, se a mnemonica descodificacdo subjectiva €, na
esséncia, insindicavel, nao pode deixar de reconhecer-se a ineliminavel
necessidade de introduzir na realizacdo desta prova um certo grau
de objectividade que permita ter em conta, na valoragcdo do reco-
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nhecimento, uma diversidade de factores potencialmente distorsivos
dessa descodificagdo, de modo a reduzir-se o «ruido» causado por
mensagens interferentes no processo evocativo.

A isso obriga a especificidade da reconstrugdo mnemonica que é
pedida no dominio do reconhecimento e, principaliter, a necessidade
do tribunal acompanhar a reconstrugao do iter recognitivo, sondando,
como instincia de controlo da idoneidade e da validade do material
probatorio, as circunstancias susceptiveis de determinar a integrali-
dade do acto de reconhecimento.

Assim sendo, o ndo cumprimento dos requisitos coetaneos ao acto
do reconhecimento pode acabar por conduzir a impossibilidade do
juiz sindicar as variaveis condicionantes da imputacdo efectuada e
de relevar os seus possiveis factores distorsivos.

Na linha do exposto, compreende-se a reduzida valia de uma inter-
vengao post factum que seja estranha — porque posterior — ao acto
de reconhecimento em sentido estrito, como seja a possibilidade de
«contra-interrogar» o sujeito activo do reconhecimento.

Na verdade, o reconhecimento, enquanto reconstru¢io e evocagao
de uma experiéncia sensitiva passada, implica uma analepse interior
do sujeito activo do reconhecimento e uma projecgio, temporalmente
desfasada, de um retrato anterior.

Ora, nesse quadro, s6 se garantird um minimo de objectividade
sindicavel se o juiz puder estabelecer um confronto «contraditério»
com base nos elementos que resultem da exteriorizagdo dessa memoria
passada revivida em juizo, sendo que o controlo dessa evocagao sera
sempre reforcado quando se dirija a0 momento temporalmente rele-
vante da aquisi¢ao da percepcao.

Assim sendo, nao deve, congruentemente, ter-se juridicamente por
asséptica a ordem de cumprimento dos requisitos constantes do
artigo 147.°, relegando-se para um plano subsidiario o reconhecimento
entre outras pessoas (previsto no n.° 2), dado que este, isolado de
per se, apenas tem como factor de controlo a existéncia de outras
possiveis escolhas [nisto se esgotando a (im)possibilidade de «con-
traprova»|, nao se podendo por ele avaliar, inter alia, as caracteristicas
da pessoa a reconhecer ao tempo da aquisicao da «informacao» e
confrontar o sujeito activo do reconhecimento com esses dados, de
molde a garantir um convencimento minimo da correspondéncia do
reconhecido a pessoa a reconhecer.

Além do mais, como ja se aflorou, as razdes essenciais que, do
ponto de vista legislativo, concorrem para a modelagdo normativa
deste especifico meio probatério ndo deixam também de concorrer
para justificar a pertinéncia dos mencionados critérios.

De facto, tais cautelas apenas se compreendem num ambiente de
davida e de incerteza quanto a imputagao subjectiva, situagdes para
as quais o reconhecimento estd finalisticamente preordenado.

Por isso, este meio de prova nao pode confundir-se, na sua esséncia,
com a prova testemunhal e com o juizo de imputagao subjectiva que
neste dominio seja efectuado.

Nao ha divida de que entre a «prova por reconhecimento» e a
«prova testemunhal» existem diversos «pontos de contacto» (cf. Nicola
Triggiani, «La ricognizione personale: struttura ed efficacia», cit.,
p- 775, e Massimo Ceresa Gastaldo, «La ricognizione personale ‘attiva’
all’esame della Corte Costituzionale: facolta di astenzione o incom-
patibilita del coimputato», in Rivista Italiana di Diritto e Procedura
Penale, 1, 1995, p. 264).

Desde logo, pode dizer-se que um testemunho, enquanto «juizo»
de imputacao factica, implica sempre um «reconhecimento» de um
determinado sujeito — recte, uma individualizacao concretizadora ou
um acto de identificacao directa [cf. Nicola Triggiani, «La ricognizione
personale: struttura ed efficacia», cit., p. 773, n. 173; v. também Daniela
Vigoni, «La ricognizione personale», cit., p. 183; Giovanni Conso/Vit-
torio Grevi, Commentario Breve al Nuovo Codice di Procedura Penale,
Padua, 1994, pp. 213 e segs.; Tommaso Rafaraci, «Ricognizione infor-
male dell'imputato e (pretesa) fungibilita delle forme probatorie» nota
a Cass. sez. II pen. 28 febbraio 1997 —, in Cassazione Penale, n.° 6,
1998, pp. 1739-1747].

Contudo, ndo podem olvidar-se as diferencas qualitativo-funcionais
entre estes dois dominios probatdrios.

Desde logo, importa ter presente o pressuposto especifico — que
autonomiza o reconhecimento e o erige como meio de prova — tra-
duzido num inequivoco juizo de necessidade, direccionado, como se
disse, ao esclarecimento de uma situacdo de incerteza subjectiva, em
termos de a ele se recorrer apenas «quando houver necessidade de
proceder ao reconhecimento de qualquer pessoa» (v. Alberto Medina
de Seiga, «Legalidade da prova e reconhecimentos ‘atipicos’ em pro-
cesso penal . ..», cit., p. 1413).

E se este juizo permite distinguir a valoragao auténoma deste meio
de prova daqueloutra relativa a prova testemunhal qua fale, também
nao € menos verdade que, por ele, se devem circunscrever a esfera
da prova testemunhal os «reconhecimentos testemunhais», onde nao
se autonomize e onde nao releve a necessidade de esclarecimento
de uma qualquer situagdo de incerteza quanto a autoria dos factos
e a identificacdo do agente.

De facto, a identificacdo subjacente a um depoimento testemunhal
esgota a sua eficacia—e a possibilidade de o juiz o valorar — no
ambito de um meio probatdrio ndo direccionado ao reconhecimento
de uma pessoa e, assim, qualquer «individualizagdo» ou «reconhe-
cimento» — em sentido imprdprio, diga-se — que ai se faga nao pode
deixar de ter como pressuposto uma situacao de determinagao sub-
jectiva, e, por isso, sO podera ser valorada dentro da esfera probatéria
de onde emerge — a prova testemunhal —, nao lhe podendo ser reco-
nhecido um valor probatério auténomo e separado.

Ou seja, por outras palavras, ndo estando implicada na produgao
e valoracdo deste meio de prova uma necessidade de se afastar uma
situacdo de incerteza quanto a identificacdo de um sujeito, a fun-
cionalidade e a finalidade inerentes a um acto de «reconheci-
mento» — de imputac@o — que se produza neste contexto terd sempre
uma funcdo exdgena da que é cumprida pelo reconhecimento em
sentido préprio — v. g., aferir da credibilidade e consisténcia do depoi-
mento —, nao podendo aquele ser autonomamente valorado para res-
ponder as situagdes onde se justifique a autonomiza¢do de um ver-
dadeiro acto de reconhecimento.

Diferenciadas serdo ja aqueloutras situagdes onde se torne neces-
sario proceder ao reconhecimento de pessoas.

Na verdade, havendo que dirimir-se um problema de (in)deter-
minacao subjectiva — e recorde-se aqui a especificidade da recons-
trucdo mnemonica que se preside ao acto de reconhecimento, ja evi-
denciada supra, nas suas diferencas em face da construgao légico-
-narrativa que marca um depoimento testemunhal, comportando
aquele uma bem maior margem de aleatoriedade pela inevitivel presenca
de factores emotivos e pela sua dificil controlabilidade (cf. Nicola Trig-
giani, «La ricognizione personale: struttura ed efficacia», cit., p. 729;
sobre as diferengas ao nivel do discurso evocativo, v., inter alia, Tom-
maso Rafaraci, «Ricognizione informale dell’'imputato e (pretesa) fun-
gibilita delle forme probatorie», cit., pp. 1740 e segs.; Alberto Medina
de Seiga, «Legalidade da prova e reconhecimentos ‘atipicos’ em pro-
cesso penal ...», cit., pp. 1413 e segs.) —, ndo poderdo deixar de
ser adoptados critérios adequados a um «objectivo» judicar da «incon-
trolabilidade da [. . .] validade gnoseoldgica» emergente do reconhe-
cimento qua tale como forma de lhe garantir um minimo de idoneidade
probatoria.

Referindo-se ao problema da fungibilidade das provas, e situando-se
nesta linha, Alberto Medina de Seica («Legalidade da prova e reco-
nhecimentos ‘atipicos’ em processo penal .. .», cit., pp. 1410 e segs.,
esp. 1413) considera que — pressuposta a necessidade efectiva da iden-
tificacdo e como «a admissibilidade dos meios de prova pressupde
a sua necessidade» e «esta necessidade impde nao s6 que sejam admi-
tidos como nao sejam substituidos por outras formas probatérias que,
embora previstas e disponiveis, ndo apresentam a mesma capacidade
de esclarecimento ou a mesma garantia de fiabilidade» —, «nao ¢
legitimo considerar como testemunho um reconhecimento que nao
cumpre os canones previstos no artigo 147.%», pelo que, quando tal
necessidade se verificar, «surge o dever de produzir a prova prescrita
pelo legislador como a mais idénea para o esclarecimento desse con-
creto tipo de enunciado, na medida em que nela se condensa um
conjunto de regras que a lei, findada na experiéncia histérica e nos
contributos das ciéncias empiricas, considera como standards minimos
da fiabilidade dessa prova».

6.5 — Tendo em consideragio o pano de fundo exposto que espelha
a diversidade dos interesses juridicos aqui em causa, cumpre agora
confronta-lo, no caso sub judicio, com o critério normativo que cons-
tituiu a ratio essendi da decisao recorrida.

Perscrutando na «histéria» dos concretos «reconhecimentos» efec-
tuados nos autos —e no que importa para o presente recurso de
constitucionalidade — qual o critério normativo que presidiu a sua
efectivacio, verifica-se que se efectuou, sempre, uma interpretagio
do artigo 147.° do Cddigo de Processo Penal no sentido de considerar
inaplicavel a fase de julgamento a metodologia nele prevista quando
«ja vem firmada a autoria dos factos e a sua identificacao pessoal
desde a formagdo de culpa» e se esta perante uma imputacao de
factos ao arguido, que responde em audiéncia de julgamento, efec-
tuada no quadro da prestacdo do depoimento da testemunha.

O acoérdao recorrido recorta o relato dos factos feito pelas tes-
temunhas que depuseram em audiéncia de julgamento, na parte em
que 0 mesmo envolve a imputacdo ao arguido, com base na percep¢ao
directa que deles tiveram, da autoria dos mesmos factos como con-
substanciando ainda um acto de «reconhecimento» abarcado pelo
tipo legal de meios de prova definido no artigo 147.° do Cdédigo de
Processo Penal, embora néo sujeito a todas as regras de procedimento
ai enunciadas, valorando esse acto como sendo um meio probatério
de livre apreciagao pelo tribunal, mas distinguindo entre a credibi-
lidade a conferir aos depoimentos e o relevo probatério a dar-lhe
dentro de uma consideracdo conjugada com as outras provas pro-
duzidas em audiéncia, na perspectiva funcional da formagao da con-
vicgao do tribunal sobre a autoria pelo arguido dos factos dados por
provados, penalmente relevantes.

E este o sentido do acérdao quando discorre do seguinte jeito:

«Em julgamento procedeu-se ao reconhecimento —fl. 6172 a
fl. 6182 — através da inquiricdo de testemunhas (Anatolie e Serguei
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Ivanov, Greskiv, Shcelikov e Sharavara), que antes foram ouvidas
pelo sistema de videoconferéncia, mas que compareceram pessoal-
mente em audiéncia, como consta da fundamentagao depuseram sobre
factos pertinentes a causa decisoria, factos que a defesa teve toda
a liberdade de investigar e contraditar, deixando no colectivo, con-
jugadamente com outras e numerosas provas recolhidas, uma impres-
sdo sobeja e idoneamente identificativa da autoria dos factos por
parte do arguido, sendo que s6 Serguei Ivanov e Greshiv o reco-
nheceram como autor de factos penalmente relevantes — cf. fl. 140
do acérdao de 1. instancia.

Uma interpretacao reconducente das regras do artigo 147.° do CPP
a fase de inquérito e instrucao, libertando da sua rigidez o colectivo
em sede de julgamento, em nada atenta contra os direitos funda-
mentais de defesa do arguido, primeiro porque ja vem firmada a
autoria dos factos e a sua identificacdo pessoal desde a formagao
da culpa, apoiada nos indicios probatdrios até entdo recolhidos nos
autos, depois, porque, nao obstante essa atenuacao de rigor formal,
esse meio de prova, sujeito a amplo controlo em julgamento, nao
foi o tinico em que se apoiou o tribunal de 1. instancia para fundar
a condenacao, recorrendo a outros, apds a imediagdo com eles, de
livre valoracdo, nos termos do artigo 127.° do CPP, néo se afrontando
a CRP.»

Ora, é bom de ver que, conquanto o acérdao recorrido haja qua-
lificado os momentos dos depoimentos das testemunhas — prestados
em audiéncia de julgamento e em que estas subjectivaram, referindo-a
ao arguido, a prética dos factos cujo conhecimento fundaram na sua
percepcdo sensorial — como traduzindo um acto (meio de prova) de
«reconhecimento», o certo é que nao podem eles ser havidos enquanto
corporizando substancialmente o meio de prova regulado no
artigo 147.° do Cédigo de Processo Penal.

Se a testemunha que depde em audiéncia de julgamento, tendo
na sua frente certa pessoa na posi¢ao de arguido, lhe assaca a pratica
de certos factos, contextualizados espacio-temporalmente, a questao
posta ao tribunal ndo é a de saber qual é a pessoa, dentre vérias,
a quem os factos constantes da prontincia podem ser atribuidos, que
corresponde a representacdo recognitiva e mnemonica retida pela
testemunha, mas a de saber se a imputacédo feita nesse depoimento
a essa concreta pessoa é ou nao credivel, segundo o principio da
livre apreciacdo da prova testemunhal.

Em causa nao esta, pois, saber qual € a identidade da pessoa que
corresponde a imagem que a testemunha sensorizou como sendo o
autor dos factos que relata, mas sim a de saber se a subjectivagao
que faz relativamente ao arguido se revela capaz, dentro da apreciagao
critica de todas as provas produzidas em julgamento, de fundar a
convicgao do tribunal.

Assim sendo, nada impede o Tribunal de «confrontar» uma tes-
temunha com um determinado sujeito para aferir da consisténcia do
juizo de imputagdo de factos quando ndo seja necessdrio proceder
ao reconhecimento da pessoa, circunstancia em que nao haverd um
auténtico reconhecimento, dissociado do relato da testemunha, e em
que a individualizacdo efectuada nao tem o valor de algo que ndo
é: o de um reconhecimento da pessoa do arguido como correspon-
dendo ao retrato mnemonico gravado na memoria da testemunha
e de cuja equivaléncia o tribunal, dentro do processo de apreciacao
critica das provas, saia convencido.

Diferente — mas que nao ocorreu nos autos — € a situagao pro-
cessual que ocorre quando, pressuposta que seja a necessidade de reco-
nhecimento da pessoa, tida como possivel autora dos factos, se coloca
o identificante na posigao de ter precisar, entre varias pessoas colo-
cadas anonimamente na sua presenca, quem ¢ que corresponde ao
retrato mnemonico por ele retido.

Aqui desenvolve-se um especifico meio de conhecimento de fac-
tos — meio de prova — cujo fim é apenas o de apurar a identidade
da pessoa que corresponde aquele retrato.

S6 neste caso € que, no plano da conformagao dos meios legais
de prova, o reconhecimento tem um valor auténomo de prova, nao
sendo legitimo fundir tal valor probatdrio no dominio da prova tes-
temunhal para, (in)dependentemente disso, libertar a prova por reco-
nhecimento das amarras credenciadoras da sua adequada obtencéo,
mesmo que produzido em julgamento.

In casu, como se relatou, ndo foi efectuado pelas testemunhas qual-
quer acto processual auténomo do da prestacdo do seu depoimento
que esteja legalmente funcionalizado para poder dar a conhecer se,
entre varias pessoas de identidade desconhecida, entre as quais o
arguido se contaria, a imagem mnemonica retida pelo identificante
incidiria sobre este.

Em rectas contas, nao se trata de situagao que se ajuste ao meio
de prova conformado no artigo 147.° do Cédigo de Professo Penal,
designado de reconhecimento, mas simplesmente de uma atribuigao
dos factos expostos no depoimento da testemunha a certa pessoa
ou pessoas, sendo de notar que na dindmica dos acontecimentos
podem estar «em cena» nio s6 o arguido (possivel sujeito passivo

do reconhecimento) mas também outras pessoas intervenientes no
processo, como ofendidos e outras testemunhas.

Tal imputac@o integra-se, assim, no meio de prova testemunhal,
tendo o valor probatério que legalmente lhe esta atribuido (livre
apreciacao).

A circunstancia de o tribunal, ao fundamentar a sua convic¢ao,
cindir, na valoracdo do meio de prova testemunhal, o momento de
imputacdo do da ponderacdo do depoimento, na sua totalidade, e
em conjugagao com os demais meios de prova, nao equivale a atribuir
a essa imputagdo um valor auténomo de prova, correspondendo antes
a uma atitude de fazer realcar os diferentes aspectos do depoimento
que se revelaram decisivos, dentro da apreciagao critica das provas,
para a formagao da sua convicgao.

De qualquer modo, a circunstancia de a realidade processualmente
acontecida haver sido subsumida pelo acérdao recorrido a um certo
entendimento do artigo 147.° do Cédigo de Professo Penal — sim-
pliciter, o de o acto da testemunha néo estar sujeito ao cumprimento
de todas as regras consubstanciadoras dos standards minimos legais
que suportam a fiabilidade daquele meio de prova —ndo constitui
obice a que o Tribunal Constitucional possa conhecer se a substan-
cialidade do meio impropriamente denominado de reconhecimento
e qualificado dentro de tal preceito legal, mas em rigor correspondente
a prova testemunhal, ofende o principio da plenitude das garantias
de defesa consagrado no artigo 32.°, n.° 1, da Constituigao.

Ora, vigorando na fase da audiéncia de julgamento, na sua ple-
nitude, o principio do contraditdrio, ndo pode deixar de entender-se
que o arguido pode questionar todos os elementos de facto que sejam
evidenciados pela testemunha como razdo de ciéncia da imputacao
feita ao arguido, bem como a correccao da sua prognose recognitiva.

E visto nesta dimensdo, o impropriamente denominado acto de
«reconhecimento» nao viola a referida norma constitucional ou qual-
quer outra.

C — Decisao. — Destarte, atento tudo o exposto, o Tribunal Cons-
titucional decide:

a) Nao julgar inconstitucional o 147.°, n.°* 1 e 2, do Cddigo
de Processo Penal, na interpretagao segundo a qual quando,
em audiéncia de julgamento, a testemunha, na prestagao do
seu depoimento, imputa os factos que relata ao arguido, a
identificagdo do arguido efectuada nesse depoimento nao estéa
sujeita as formalidades estabelecidas em tal preceito;

b) Negar provimento ao recurso;

¢) Condenar o recorrente nas custas, fixando a procuradoria
em 20 UC.

Lisboa, 25 de Agosto de 2005. — Benjamim Rodrigues — Mario José
de Aratijo Torres — Rui Manuel Moura Ramos.

CONSELHO SUPERIOR DA MAGISTRATURA

Despacho (extracto) n.° 21 333/2005 (2.2 série). — Por des-
pacho do vice-presidente do Conselho Superior da Magistratura de
27 de Setembro de 2005:

Dr. Duarte Alberto Rodrigues Nunes, juiz de direito, em regime de
estagio, na comarca de Torres Vedras — transferido, em idéntica
situacdo, para a comarca de Lisboa. (Posse imediata, com efeitos
a 26 de Setembro de 2005.)

27 de Setembro de 2005. — O Juiz-Secretario, Paulo Guerra.

MINISTERIO PUBLICO
Procuradoria-Geral da Republica

Conselho Superior do Ministério Pablico

Despacho n.° 21 334/2005 (2.2 série). — Por despacho do con-
selheiro Procurador-Geral da Repiublica de 28 de Setembro de 2005:

Licenciada Maria Helena Borges Gouveia Amaral, procuradora-ge-
ral-adjunta a exercer as funcdes de auditora juridica no Ministério
da Cultura — nomeada, em regime de destacamento, auxiliar para
a Auditoria do Ministério da Justica, com efeitos a partir de 3
de Outubro de 2005. (Isento de fiscalizacao prévia do Tribunal
de Contas.)

29 de Setembro de 2005. — O Secretario da Procuradoria-Geral
da Republica, Carlos José de Sousa Mendes.





