O reconhecimento de pessoas no Projecto do
Codigo de Processo Penal *

E nosso proposito dar opinido sucinta sobre as alteracdes propostas para o meio de prova
“Reconhecimento”, tais como elas resultam do Projecto de Codigo de Processo Penal apresentado
em Julho de 2006 pela Unidade de Missao para a Reforma Penal, tendo como pano de fundo a
pratica judiciaria e a antevisao das dificuldades de uma futura praxis na exclusiva 6ptica do “juiz
de julgamento”, é dizer, do juiz que preside ao julgamento em 12 instancia.

Move-nos, tdo so, a preocupacdo nascida de onze anos a presidir a julgamentos colectivos
em primeira instancia, o que nos permitiu constatar que parte cada vez mais substancial de
processos nos chega com pouco mais prova recolhida do que um ou varios reconhecimentos, em
regra feito pelas vitimas (principalmente) ou pelas testemunhas arroladas para a audiéncia de
julgamento, tardando a adequada legislacao para regular devidamente esse meio de prova.

Entendemos que parte dessa realidade percebida deve ser exibida sem a secura (ou
sombra?) da linguagem excessivamente técnica.

Recorreremos a analises comparativas com os projectos do Grupo Parlamentar do Partido
Socialista (Projecto de Lei n° 519/IX) ' e com a Proposta de Lei de revisao do Cédigo do Processo
Penal apresentada em 2004-06-25 pelo XVI Governo Constitucional * (dada a similitude desta
proposta do Ministério Aguiar Branco com a proposta do Partido Social Democrata - Projecto de

Lei n° 237/X - torna-se desnecessaria uma analise auténoma deste). *

* - Este artigo foi publicado na Revista Julgar, n° 1, Janeiro-Abril 2007, pags. 155 e segs.

" http://www.ps.parlamento.pt/?menu=iniciativas&leg=IX#apil.

2(http://www.portugal.gov.pt/Portal/PT/Governos/Governos_Constitucionais/GC15/Ministerios/MJ/Co

municacao/Outros_Documentos/20040625_MJ_Doc_Revis_CPPenal.htm - Ministério Aguiar Branco).

3 http: //www.gppsd.pt/actividades_detalhe.asp?s=11595&ctd=2742.
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a)
As alteracoes propostas

1 - Se nos parecem globalmente positivas varias das alteracdes propostas no Projecto,
designadamente quanto a escutas telefonicas, parecem-nos, ao invés, assaz modestos os
objectivos declarados pela Unidade de Missao para a Reforma Penal no que tange ao
reconhecimento de pessoas.

Apercebemo-nos que o legislador nao esta disposto a estabelecer uma regulamentacao
precisa, exaustiva e, maxime, exterior ao Cddigo de Processo Penal, dos actos probatorios
realizados pelas forcas policiais e respectiva documentacao nos autos, como acontece na tradicao
anglo-saxonica.

A tradicao processual penal continental a isso conduz, mas a insercao do nosso Codigo de
Processo Penal entre as tradicionais familias processuais penais europeias, com importante relevo
na “superacao da tradicional antinomia entre os modelos «inquisitorio» e «acusatorio»”, como
salientou a Prof. Mireille DELMAS-MARTY, * j& deveria ter alterado mentalidades no sentido da
aceitacdo da “micro-comparacao” com as regras da evidence anglo-saxénica, o que se teria
revelado de grande utilidade no que as alteracoes ao “reconhecimento” diz respeito.

De facto, admite-se ser dificil propor alteracoes que “caibam” no estreito campo
delimitado por trés artigos - artigos 147° a 149°.

Mas, mesmo enfrentando essa estreiteza espacial de origem conceptual, muito mais de
forma Util e conformadora poderia e deveria ter sido proposto.

*

2 - Reduzem-se a trés as propostas de alteracado constantes do projecto apresentado em
Julho de 2006, a saber:

a) - Admite-se a possibilidade de os intervenientes serem fotografados e de as

fotografias serem juntas aos autos, mediante o respectivo consentimento;

4 DELMAS-MARTY, Prof. Mireille - “A caminho de um modelo europeu de processo penal” in Revista
Portuguesa de Ciéncia Criminal”, Ano 9, Fasc. 2°, Abril-Junho, pag. 229-231, 1999 e “Conferéncia
Parlamentar - A Revisdo do Codigo de Processo Penal”, in “Codigo de Processo Penal - Processo Legislativo”,

Vol. Il - Tomo I, Assembleia da Republica, Lisboa, pag. 33, 1999.



b) - Determina-se que o reconhecimento por fotografia, filme ou gravacéo realizado no
dmbito de investigacdo criminal sé vale como meio de prova quando for seguido de
reconhecimento presencial;

c) - Admite-se que as imagens de pessoas que ndo tiverem sido reconhecidas sejam juntas
ao auto, mediante o seu consentimento.

As restantes alteracdes propostas sao mera adaptacao a nova numeracao criada.

Para além de modestas, as alteracdes assumem, prima facie, diferente natureza pratica.

%

3 - Relativamente a primeira, apenas se discorda do comedimento da alteracao proposta.

E que esta subdivide-se em duas:

a) - A possibilidade de os intervenientes serem fotografados e de as fotografias serem
juntas aos autos;

b) - Mediante o respectivo consentimento.

Ja afirmamos, em trabalho ndo publicado, que os actos de reconhecimento «sao
executados sem se atender a necessidade de “convencer” o juiz de julgamento de que o ou os
arguidos foram “properly and adequately identified”, ou pressupondo mesmo que este sera pouco
exigente na sua analise, que se bastara pela verificacdo da existéncia de um auto de
reconhecimento que cumpra os requisitos formais, designadamente de que na linha de
identificacao se encontram, pelo menos, duas outras pessoas para além do arguido.

De facto, o juiz de julgamento na maioria dos reconhecimentos presentemente
efectuados apenas dispée de um auto que afirma que o arguido foi (ou nao) identificado pelo
ofendido ou testemunha. Nada mais!

O juiz de julgamento nao dispdée de elementos que permitam apurar o acerto nos
procedimentos de reconhecimento; o local (e suas caracteristicas) onde o mesmo foi realizado, o
numero e o tipo de pessoas que formaram a “linha de identificacdo” e suas caracteristicas fisicas.
Estes sao elementos essenciais para controlar o acerto do procedimento, formar a conviccao do
julgador e permitir a respectiva motivacao.

As cautelas de que deveriam ser rodeados os actos de reconhecimento nao resultam
evidentes (ou sequer existentes) perante o Tribunal de julgamento. A redaccao dos autos de
reconhecimento é de uma confrangedora formalidade asséptica e a certeza quanto a pessoa

reconhecida € deixada a livre apreciacdo da prova pelo juiz de julgamento, que se vé na



desconfortavel situacao de “acreditar” ou “ndo acreditar” num auto que apenas “afirma” que o
arguido foi ou nao reconhecido por determinada pessoa.

O cumprimento dos requisitos minimos é a regra supletiva (a regra geral é a nulidade ou,
se se preferir, a apresentacao de um meio de prova imprestavel) e a inexisténcia de registos
fotograficos ou videograficos dos reconhecimentos fisicos realizados pelas policias constitui uma
falha grave que impede uma melhor apreciacao e motivacao da prova.

E este seria elemento de especial relevancia, pois que nos recordamos de autos de
“reconhecimento” efectuados com agentes policiais a integrar a linha de identificacao que, com
apelo a memoria ou verificacdo em audiéncia, com os arguidos tinham a mesma semelhanca que
existe entre a agua e o azeite.

Pede-se (e espera-se), portanto, do juiz de julgamento, um “acto de fé” num
procedimento que - pela nossa experiéncia - é exclusivamente policial e que, em regra quase
absoluta, nao tem a presenca de defensor do arguido».

Vivemos, pois, no reino do minimo formal, quando algo se aproveita.

Esperava-se, portanto, algum arrojo do legislador que, ao invés, parece ter ficado tolhido
pelas viagens comparatisticas aos ordenamentos processuais penais continentais e pelo receio da
violacdo da intimidade dos intervenientes no auto de reconhecimento e nao atendeu as
necessidades sentidas pelos juizes de julgamento em sede de conviccao.

Sequer ajudam, as timidas alteracdes propostas, a uma adequada instrucao dos autos em
fase de inquérito, nem a necessidade de controlo dos actos policiais.

Sem atender, igualmente, a circunstancia de ser facil obviar a violacdo da privacidade
dos intervenientes pela aposicao, no registo fotografico, de uma tira ocular impeditiva da
identificacao dos intervenientes, mas que permitiria ao juiz de julgamento um controle adequado
do acto de reconhecimento (semelhanca/dissemelhanca e niUmero de intervenientes) e uma mais
fundada apreciacao da prova.

Assim, se somos claramente apoiantes da primeira opcao, nao como mera possibilidade,
mas sim como necessidade de os intervenientes serem fotografados e de as fotografias serem

juntas aos autos (fotografias da “linha de identificacdo”, entenda-se °), julgamos que a exigéncia

> - Entendemos que relevante é o registo fotografico claro e elucidativo da “linha de identificacio” com
todos os intervenientes em simultaneo e nao apenas as fotografias isoladas de cada um dos intervenientes ja

que esta Ultima pratica, a instalar-se (o que, inevitavelmente, ocorrera e cabera ao poder judicial nao



de consentimento dos intervenientes (que nao o arguido) se deveria limitar a possibilidade de os
mesmos poderem exigir a ocultacao da sua identidade.

A consagracao de tal opcao nao seria mais do que prever norma idéntica a constante do
artigo 214°, n° 3 do Codice di Procedura Penale italiano, que permite a documentacdo
“fotografiche o cinematografiche o mediante altri strumenti o procedimenti”, com a ligeira
precisdo quanto a reserva da identidade dos intervenientes.

A ser assim - necessidade de o reconhecimento (e nao unicamente dos intervenientes
individualmente considerados) ser documentado fotograficamente e de as fotografias serem
juntas aos autos - a terceira alteracao proposta perde razao de ser, qualquer que ela seja.

Quanto a esta (a juncdo aos autos de imagens de pessoas que ndo tiverem sido
reconhecidas) nao se descortina uma razao plausivel, suficientemente forte, para a sua existéncia
com tratamento autonomo.

A ocorrer acusacao, esse nao reconhecimento pode ter importante relevo na apreciacao
da prova em audiéncia de julgamento se estiver relacionado com o crime para que se fez o dito
reconhecimento.

E, a ser assim, aquela terceira alteracao aparenta ser inutil e perder autonomia face a
primeira e a questao reconduz-se ao acerto da alteracao proposta em primeiro lugar.

Isto é, tudo reenvia para a questdo de se saber como deve ser documentado o
reconhecimento e o nao reconhecimento, ja que quer um quer outro podem ser de importante
relevo, quer em fase de inquérito, quer em fase de julgamento.

A essa conclusao chegou o “Thecnical Working Group for Eyewitness Evidence”,
responsavel pelo desenvolvimento e publicacdo do “Eyewitness Evidence - A Guide for Law
Enforcement” que neste prop0s a adopcao de procedimentos que devem ser seguidos pelas
forcas policiais norte-americanas, entre eles avultando o principio de que o procedimento deve
ficar documentado de forma completa, quer a identificacdo quer a nao identificacdo do
suspeito, pois que o acto e sua documentacdo podem ser de critica importancia durante a

investigacao e no julgamento.

4 - Ja quanto a segunda alteracado proposta - o reconhecimento por fotografia, filme ou

gravagdo realizado no dmbito de investigacdo criminal sé valer como meio de prova quando for

aceitar), afectara quer os direitos de defesa, quer o controlo judicial - via motivacdo - do acto de

reconhecimento.



seguido de reconhecimento presencial - a sua implementacao como regra geral assume valor
claramente negativo, na medida em que ira inquinar todos os reconhecimentos da suspeita de
estarem influenciados pelas exposicoes prévias.

Como ¢ defendido quase unanimemente, a repeticao do acto de reconhecimento afecta
naturalmente, em maior ou menor grau, o segundo acto de reconhecimento.

Parece poder afirmar-se que um primeiro procedimento influenciara, necessariamente,
um segundo, © ou por se desconhecer se a testemunha ndo estara a identificar a pessoa que por
ela foi vista no primeiro procedimento em vez de identificar o autor do acto ilicito, ’ ou porque a
testemunha se ache “comprometida” a fazer a mesma escolha que fez anteriormente
(“Commitment effect” 8).

Assim como se sabe ser aconselhavel evitar que uma mesma testemunha seja
interveniente em varios reconhecimentos de um mesmo suspeito, ja que as varias intervencoes
diminuirdo a sua capacidade de identificacao. °

Mas percebe-se que o legislador pretenda rodear o acto de reconhecimento fotografico,
videografico ou audio das necessarias garantias e que acredite que a necessidade de proceder a
um posterior reconhecimento fisico possa conduzir as forcas policiais a uma maior cautela na
execucao do acto.

0 que nao se acredita é que esta seja a forma adequada de alcancar esse desiderato, pois
que tal alteracao é um convite claro a que as forcas policiais tenham tendéncia a “garantir”,
durante o “reconhecimento prévio”, que o declarante ou testemunha “acerte” no

“reconhecimento fisico”, principalmente nos casos de reconhecimentos foto e videograficos.

é - Ver, sobre este ponto, a decisdo no caso Simmons v. US, 390 US 377 (1968).

7 - MEMOM, HOPE, BARTLETT & BULL - “Eyewitness recognition errors: the effects of mug shot viewing
and choosing in young and old adults” - Memory and Cognition - Vol. 30, n° 8, pags. 1219-1227, Dezembro
2002.

8 . DYSART, LINDSAY, HAMMOND & DUPUIS - “Mug shot exposure prior to line-up identification:
interference, transference and commitment effects” - Journal of Applied Psychology, Vol. 86 (6), pags.
1280-1284. Dezembro 2001.

® - HINZ, T & PEZDEK, K. - “The effect of exposure to multiple lineups on face identification
accuracy”. Law and Human Behavior, 25, 185-198, (2001).



Assim, admite-se e aceita-se tal opcao quanto a um singelo acto de reconhecimento,
desde que seja garantida a forma de execucdo do prévio reconhecimento e respectiva
documentacao no processo. E, neste ponto, o projecto é omisso.

0 que se nao percebe é que se estabeleca tal sequéncia de reconhecimentos como regra
geral, havendo necessidade de realizar pluralidade de reconhecimentos.

Tal opcao (ou interpretacao permitida pelo projecto) cria para toda essa pluralidade de
reconhecimentos a duvida legitima sobre a credibilidade de todos eles, quando teria sido muito
mais curial prever norma semelhante a constante do Police and Criminal Evidence Act 1984
(PACE), mais especificamente no ponto a) 6. do anexo E do Code of pratice for the identification
of persons by Police Officers (Code of Pratice D).

Isto €, se uma das testemunhas efectua uma identificacdo fotografica positiva, as
restantes nao devem ser exibidas fotografias. Pelo contrario, devem realizar um dos restantes
procedimentos de identificacdo (“video identification”, “identification parade” ou “group
identification”), no nosso caso o “reconhecimento fisico”, ja que o nosso Codigo de Processo
Penal apenas esta forma de reconhecimento prevé e ndo é caso, naturalmente, de realizacao de
um reconhecimento intelectual.

Percebe-se a razdo desta exigéncia da legislacdo inglesa e galesa. Apenas um dos
reconhecimentos fica afectado pela duvida sobre a “repetibilidade” do reconhecimento.

Antevé-se, por outro lado, que esta exigéncia de um reconhecimento fisico na sequéncia
de um reconhecimento prévio ira alargar o ambito da controvérsia da “irrepetibilidade” dos
reconhecimentos, que até agora se limitou aos realizados em sede de inquérito (por nulidade do
primeiro reconhecimento) e a realizacdo de um segundo “reconhecimento” em audiéncia de
julgamento.

Estas sao, a nosso ver, boas razdes para nao estabelecer como regra geral a alteracao
proposta.

Mas a proposta teria valor extremamente positivo se consagrasse expressamente a
possibilidade de realizacdo de reconhecimentos por fotografia, por filme ou gravacao sonora. "

E ndo se antevé razdo, bem pelo contrario, para nao tratar cada uma dessas formas de
reconhecimento - audio, foto ou videografico - como um meio de prova auténomo, atribuindo-lhe

relevancia semelhante a do reconhecimento fisico (o reconhecimento por fotografia ou video),

. Em sentido idéntico a proposta contida no n° 5 do artigo 147° do Projecto de Revisdo do Cédigo de

Processo Penal apresentado pelo Grupo Parlamentar do PS no Projecto de Lei n° 519/1X.



admitindo-se ser acertado manter o reconhecimento fisico em “linha de identificacao” como
paradigma. '

Naturalmente isso implicara uma mais cuidada regulamentacdo da execucdo e
documentacao de cada um deles.

Razao suficiente para que se discorde da menorizacdo (com a agravante da deficiente
documentacao), destas diversas formas de procedimento de “reconhecimento” prévio a um
“reconhecimento fisico”, como se aqueles nao influenciassem este de forma que pode ser
irreparavel, tratando-os como meros actos policiais de investigacao, irrelevantes e sem reflexo
nos meios de prova subsequentes, o que aparenta ser a aceitacao infeliz de alguma
jurisprudéncia espanhola redutora e inadequada sobre o reconhecimento fotografico.

%

5 - Mesmo nao sendo aceite tal ideia, o que também se ndao entende é porque a proposta
nao opta pela forma mais facil e expedita de acautelar a justa execucao dos reconhecimentos
prévios, designadamente do fotografico (o mais frequente), garantindo simultaneamente uma
melhor instrucao dos autos, os direitos de defesa do arguido e a adequada ponderacao, em

julgamento, do acerto do reconhecimento fotografico: o registo fotografico do “reconhecimento

fotografico”.

Nada de novo, ja que o referido anexo E do Code of pratice for the identification of
persons by Police Officers (Code of Pratice D) do Police and Criminal Evidence Act 1984 nos seus
pontos a).10 e b).11 regulamenta de forma adequada a documentacao de um reconhecimento
fotografico.

Concretizando.

Nenhuma das fotografias exibidas as testemunhas sera destruida, tenha ou nao sido
realizada uma identificacao positiva, ja que pode ser necessario apresenta-las como prova em
audiéncia; as fotografias devem ser numeradas e uma fotografia separada deve ser tirada do
album ou conjunto de fotos no qual a testemunha tenha feito uma identificacao positiva - ponto

a.10;

" De notar que nas anteriores versdes da legislacdo inglesa/galesa, o Code D, se dava preferéncia a
“identification parade” e agora se reconhece que a identificacdo por video pode ser mais rapida e

adequada, surgindo esta logo no Anexo A) e a “identification parade” no Anexo B).



Quer tenha ou nao sido feita uma identificacao positiva, deve ser feita uma gravacao da
exibicdo fotografica, ai se incluindo tudo o que tenha sido dito pela testemunha acerca de
qualquer identificacdao ou sobre o procedimento, assim como das razdes porque as regras do
codigo nao foram cumpridas bem como o nome e patente do agente encarregado do
procedimento - ponto a.11;

Ou optar - com diversa formulacdo - por solucao idéntica a proposta contida no n° 5 do
artigo 147° do Projecto de Revisao do Cddigo de Processo Penal apresentado pelo Grupo

Parlamentar do PS, que se transcreve:

“E aplicavel o disposto no n.° 1 nas demais diligéncias de reconhecimento em que a presenca

de pessoas seja substituida por imagem a identificar, seja qual for a forma do registo”.

Esta seria uma forma simples - ndo obstante consagrar um regime insuficiente para varios
tipos de reconhecimento, com diversa natureza e a exigir diverso tratamento - de sujeitar todos
os tipos de reconhecimento ao regime geral do “reconhecimento fisico”, oferecendo, dessa
forma, maiores garantias, desde que assegurada uma adequada documentacao do acto.

E entendemos insuficiente ja que, no que ao reconhecimento fotografico diz respeito,
parece-nos escassa a simples exigéncia de exibicao de trés fotografias, pratica que se seguiria
mediante uma leitura literal dos preceitos (0 que é habitual), insuficiente para atribuir
credibilidade ao procedimento e inviabilizador de um adequado trabalho de investigacao policial.

Também aqui os pontos a).4, a).5 do anexo E do Code of pratice estabelecem regras que
nos parecem acertadas.

A exigéncia de exibicdo a testemunha de conjuntos de doze fotografias de tipo
semelhante, com as adverténcias de que aquela so no final da exibicao de todas elas deve decidir
pela identificacdo ou nao identificacdo; e que a testemunha nao pode ser ajudada ou
influenciada.

Mas a proposta contida neste nimero 5 vai mais longe, pois permite (e sujeita ao mesmo
regime do reconhecimento fisico) que se proceda a reconhecimento nos termos do n°1 do artigo

147° o Codigo de Processo Penal se houver imagem a identificar, “seja qual for a forma do

registo”. Isto é, tanto o reconhecimento por fotografia, como por video.
Quer-nos parecer que, até por isto, a proposta € extremamente positiva (semelhante mas

em diferente grau, ao n° 5 do artigo 147° do Projecto da UMRP), o que seria um primeiro passo



legislativo neste campo ainda inexplorado entre noés, nao obstante a regra ser demasiado genérica

e exigir outra extensao reguladora.

b)
As alteracoes abandonadas

1 - Foram, simultaneamente, abandonadas as alteracdes constantes da Proposta de Lei de
revisdo do Cadigo do Processo Penal apresentada pelo XVI Governo Constitucional em 2004-06-25,
de teor semelhante ao projecto apresentado pelo grupo parlamentar do PSD, bem como parte das

solucdes constantes do Projecto apresentado pelo grupo parlamentar do PS.

No primeiro, trés alteracoes eram apresentadas:

a) - A consagragdo da reserva exclusiva de competéncia das autoridades judicidrias para
presidir a realizacGo do reconhecimento (insusceptivel de delegacdo por parte do Ministério
Publico nos drgéos de policia criminal);

b) - A obrigatoriedade de a pessoa a reconhecer ser assistida por defensor;

c) - A consagrac@o expressa de uma excep¢do a regra que apenas permite a leitura em
audiéncia de autos de inquérito ou de instrucdo que ndo contenham declaracées do arguido, do
assistente, das partes civis ou de testemunhas.

O Projecto apresentado pelo grupo parlamentar do PS, para além de defender,
igualmente, as propostas referidas em b) e c) - sendo que, no primeiro caso a auséncia de
defensor conduziria a inexisténcia de valor do “reconhecimento” como meio de prova -
consagrava expressamente a possibilidade de o defensor “requerer os esclarecimentos e medidas

procedimentais que tiver por conveniente”.

10



Esta ultima é uma possibilidade que o subscritor pensa ser uma opcao de valor
meramente interpretativo pois, face a actual redaccdo do Cddigo de Processo Penal e aos
principios que necessariamente o enformam, julgamos que isso nao s6 é possivel ao defensor
como é uma exigéncia de um cabal desempenho das suas funcoes. E este pode opor-se,
inclusivamente, a inclusdo na “linha de identificacdo” de pessoa que seja dissemelhante do
arguido a identificar, o que ja ocorreu em processo por nos julgado e conduziu a nao aceitagao,
como meio de prova valido, de parte dos reconhecimentos efectuados em inquérito.

Relativamente ao valor como meio de prova de “reconhecimento” realizado na auséncia
de defensor, tal é proposta a merecer atencao em conjunto com a hipétese b).

Nenhuma destas propostas foi consagrada no Projecto apresentado em Julho de 2006 pela
UMRP.

E justificava-se que uma delas tivesse permanecido: a hipotese b), incluindo a nao
valoracao do meio de prova se nao assistido por defensor. Entendemos que foi acertado o

abandono das hipoteses a) e c).

2 - Quanto a primeira - a consagracdo da reserva exclusiva de competéncia das
autoridades judicidrias para presidir a realizacGo do reconhecimento (insusceptivel de delegacdo
por parte do Ministério Publico nos orgdos de policia criminal) - justifica-se o seu abandono por
trés razoes: logisticas (o acréscimo de trabalho para o Ministério Publico e a inexisténcia de
instalagdoes adequadas junto dos servicos deste); operacionais (a conveniéncia de manter a
pratica do acto na disponibilidade das forcas policiais e a dificuldade de compatibilizar todos os
tipos de reconhecimento - fisicos e intelectuais - com a previsao da alteracdo em termos tdo
genéricos; a inutilidade (a correcta realizacdo dos reconhecimentos e respectiva documentacao
foto ou videografica e a presenca obrigatoria do defensor torna inutil a proposta).

De facto, os reconhecimentos fisicos (em linha de identificacdo) podem, por razdes de
credibilidade instrutéria e de salvaguarda dos direitos da defesa, ser reservados para a
competéncia exclusiva das autoridades judiciarias.

Mas para além de estas nao disporem de instalacdoes adequadas, tal pressuporia uma
radical mudanca de posicdo do Ministério PUblico quanto a execucdo dos actos e sua
documentacao.

E, por aquilo que nos é dado ver nos processos por nos julgados, o Ministério Publico nao

alteraria a actual forma de realizacdo e documentacao dos reconhecimentos. Ao indicar os
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“reconhecimentos” actualmente realizados como meios de prova a analisar em audiéncia,
demonstra que esta de acordo com a forma como eles sao executados pelas forcas policiais.

A ser assim e mantendo-se as regras de execucao e a auséncia de defensor ao acto, nao
descortinamos vantagem na atribuicdo da presidéncia do mesmo ao Ministério Publico. Uma
diferenca seria notoria. Em vez de agentes policiais a integrar a “linha de identificacdo” ao lado
do arguido, passariamos a ver a mesma integrada por funcionarios judiciais em reconhecimentos
realizados em qualquer corredor ou vao de escada. Pouco! Seguramente menos do que o
pretendido.

Ao invés deve ser estabelecida uma rigorosa regulamentacdo dos actos e uma exigente
documentacao foto ou videografica do mesmo e exigir-se a presenca do defensor do arguido,
formas mais adequadas de obter o fim desejado.

A que deveria acrescer alteracao também Util: a de estabelecer regra que exigisse que o
acto fosse dirigido por agente policial com uma patente minima e a proibicao da sua direccao por
agente com responsabilidades na investigacdo do processo, a semelhanca do que ocorre com a
legislacao inglesa/galesa.

Por outro lado, nao faz sentido atribuir a presidéncia dos “reconhecimentos intelectuais”
ao Ministério Publico.

Estes Gltimos ocorrem nas fases iniciais dos inquéritos e sao, essencialmente, tarefa das
entidades policiais no momento em que procedem a tomada de declaracdes e depoimentos, em
regra actos genericamente delegados pelo Ministério PUblico.

Exigir a sua presidéncia pelo Ministério Plblico inviabilizaria o desempenho expedito de
funcdes, quer pelas policias, quer pelo Ministério PUblico, sobrecarregando este de trabalho
melhor desempenhado pelas forcas policiais, sem retorno positivo visivel.

*

3 - Ja quanto a segunda - a obrigatoriedade de a pessoa a reconhecer ser assistida por
defensor - razao alguma justifica o seu abandono.

Se admitirmos que qualquer procedimento de identificacao deve estar de acordo com as
regras do “due process of law”, ndao é aceitavel o abandono daquela projectada intencao de
obrigar a presenca de defensor nos procedimentos de identificacdo em que o arguido esteja

presente, isto €, nos reconhecimentos fisicos. Naturalmente que tal obrigatoriedade se nao
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justifica, pela natureza do acto e consequente auséncia do arguido, nos reconhecimentos
intelectuais e nos reconhecimentos fotograficos. '

N&ao obstante se nao conhecer jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem
sobre este ponto, ndo se nos oferecem muitas dividas de que a questdao - mais tarde ou mais
cedo - vira a ser discutida em sede da nocdo de “processo equitativo”, tal como definida no
artigo 6° da Convencao Europeia dos direitos do Homem. Mas ja é entendimento do Supremo
Tribunal norte-americano que o direito ao “due process”, ao processo justo, inclui o direito a nao
ser objecto de procedimentos policiais que criem um irreparavel “erro de identificacao”, uma
errada identificacdo do suspeito através de um deficiente “reconhecimento”.’

A Sixth Amendement ™ é fundamento para que seja exigida a presenca do advogado do
suspeito no “line-up” se os procedimentos formais ja se tiverem iniciado tal como decidido no
caso United States v. Wade ", ndo obstante alguns Estados exigirem a presenca de advogado para
todos os suspeitos em custddia, mesmo que contra eles se nao tenha ainda iniciado um processo
formal.

Como a maioria dos “lineups” se realiza antes do inicio dos procedimentos formais, antes
de uma acusacdao formal contra o acusado (“charge”) ou pela “pronuncia” (“indictment” -
decisado que julga procedente a denuncia e determina o julgamento pelo juri), a aplicacao pratica
do principio é limitada nos Estados que sigam a referida decisao.®

No entanto, ela ganha muito maior relevo no nosso ordenamento face a previsao do artigo
58° do Cddigo de Processo Penal - momento em que se opera a constituicao de arguido - pelo que
faz sentido apurar os sustentaculos daquela posicao e constatar que, por maioria de razao, ela
mais se justifica no nosso ordenamento processual penal, pois que quando da realizacao do

reconhecimento existe, sempre, um procedimento formal.

2. Naturalmente que estamos a excluir que se proceda a um reconhecimento fotografico do arguido

na auséncia deste ou seu defensor (se ja houver constituicao de arguido).

3 Decisdes do US Supreme Court Neil v. Biggers (409 US 188 - 1972) e Stovall v. Denno (388 US 293 -
1967).

4 _ Amendment VI - “In all criminal prosecutions, the accused shall enjoy the right to a speedy and
public trial, by an impartial jury ....... ., and to be informed of the nature and cause of the accusation; to be
confronted with the witnesses against him; to have compulsory process for obtaining witnesses in his favor,
and to have the Assistance of Counsel for his defence.”

15 _ United States v. Wade - 388 US 218 (1967).

6 . BLOOM, Robert e BRODIN, Mark - “Criminal Procedure - Examples and explanations” -2° Ed., Little,

Brown and Company, pag. 345, 1996.
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E o fundamento para aquela exigéncia dos tribunais americanos assenta na constatacdo
de que uma identificacdo prévia ao julgamento é uma fase critica e importante para a acusacao
em qualquer caso concreto onde esse meio de prova se mostre relevante.

E fase critica na medida em que é susceptivel de ser alvo de abusos por parte da policia,
assim como dos erros tipicos e inerentes a identificacdo visual, erros de identificacao.

Dai que se considere importante a “efectiva” presenca do advogado quer para obviar ao
cometimento daqueles dois possiveis erros, quer para assegurar que o advogado, pelo
conhecimento obtido na identificacdo, possa a esse respeito confrontar a testemunha em
julgamento, de forma util.

Estes principios sao, inclusivamente, extensiveis a procedimentos de identificacdo nao
permitidos pelo nosso ordenamento (“One-on-one show-ups” '). "

Nao se entende, pois, a razao porque foi abandonada aquela inicial intencao, que nao
ficou consagrada nem no artigo 147°, nem no artigo 64° do Projecto.

E, pois, nossa opinido que ndo s6 se devera consagrar a obrigatoriedade de o arguido a
reconhecer ser assistido de defensor, como também a cominacdo da nao valoracdao do
“reconhecimento” como meio de prova, se feito na auséncia deste.

Parece-nos, no entanto, que a sede adequada para a alteracao é o artigo 64° e nao o

artigo 147° do Codigo de Processo Penal.

4 - Finalmente, o abandono da terceira indicada alteracdo - a consagracdo expressa de
uma excepc@o a regra que apenas permite a leitura em audiéncia de autos de inquérito ou de
instrucdo que ndo contenham declarac6es do arguido, do assistente, das partes civis ou de
testemunhas - parece-nos, de todo, acertada e, a ser consagrada, suscitaria uma duvida
paradoxal: de que forma e com que fundamento legal foram, até agora, aceites e examinados em
audiéncia de julgamento os “reconhecimentos” fisicos até agora realizados; como se justifica
tanto trabalho jurisprudencial sobre o reconhecimento se eles, sem esta alteracao, nao podem

ser produzidos em audiéncia de julgamento?

7 . Acto de apresentacdo de um suspeito isolado, em pessoa, a uma testemunha em qualquer

momento de uma investigacao anterior a um julgamento, com o fim de o identificar. Trata-se de conduzir a
testemunha a local onde se sabe que o suspeito esta ou vai aparecer em pessoa e perguntar a testemunha se
o reconhece.

' . Mas ndo sao aplicaveis as exibicdes de fotografias as testemunhas, na medida em que o acusado se

nao encontra presente - US v. Ash - 413 US 300 (1973).
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A alteracao proposta ao artigo 356° do Cddigo de Processo Penal pelo XVI Governo
Constitucional e por ambos os referidos partidos politicos, supde a natureza testemunhal do
“reconhecimento”.

Para quem considere que o reconhecimento mantém a natureza de prova testemunhal, a
alteracao proposta é essencial para estabelecer a ponte entre essa prova “pré-constituida” em
inquérito e a audiéncia de julgamento.

Nao é esse o nosso entendimento. Nao parece ser, igualmente, o entendimento da
jurisprudéncia nacional dominante.

A consagracao dessa alteracao significaria que o legislador estaria a alterar a natureza do
meio de prova “reconhecimento”, ja que este, nos Ultimos anos, tem sido produzido em
audiéncias de julgamentos em primeira instancia e analisado até ao Tribunal Constitucional sem
que essa alteracao se mostrasse necessaria.

Nao nos parece ser o caminho acertado!

Assim, cabera a jurisprudéncia portuguesa continuar a trilhar o caminho que, lenta e
timidamente, ja iniciou para consagrar a ideia de que o reconhecimento realizado em inquérito é

uma “prova auténoma pré-constituida” a ser examinada em audiéncia de julgamento nos termos

do artigo 355°, n°1, in fine e n° 2 do Codigo de Processo Penal.

Prova essa que tem clara autonomia relativamente as declaracées do arguido, do
assistente, das partes civis ou de testemunhas e que, por via disso, se inserem na previsao do
artigo 356°, n° 1, al. b) do Cddigo de Processo Penal.

Nao é, portanto, prova com natureza declarativa ou testemunhal e, sob pena de esvaziar
de sentido a “Prova por reconhecimento”, nao tem natureza meramente indiciaria.

O “reconhecimento”, enquanto elemento objectivo da conviccdo do Tribunal, ndo pode
ser encarado pelo prisma da simples leitura autorizada de declaracoes ou depoimentos.

O “reconhecimento” é um meio de prova “pré-constituido” pois que, pela sua natureza e
pelas conclusdes apresentadas por estudos em psicologia da memoria, deve ser realizada
temporalmente o mais proximo possivel da pratica do acto ilicito - no inicio do inquérito,
portanto - inadequado para, ex novo, ser praticado em audiéncia de julgamento, de valor
moderado mas discutivel se nesta for praticado pela segunda vez, mas passivel de, em audiéncia,

ser contraditado.
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A semelhante conclusdo - exclusivamente quanto a caracteristica de prova pré-
constituida " - chegou ja a jurisprudéncia espanhola, onde a “rueda de identification” é vista
como uma diligéncia de identificacdo especifica do inquérito ° e normalmente inidénea para ser
praticada em audiéncia de julgamento e nesta introduzida pelo comando contido no artigo 726°
da Ley de Enjuiciamiento Criminal, ao determinar que o Tribunal deve, por si mesmo, analisar os
livros, documentos, papéis e demais “pecas de conviccao” que possam contribuir para o
esclarecimento dos factos e descoberta da verdade.

A sentenca n° 10/1992 do Tribunal Constitucional espanhol adianta as razbes que
sustentam tal posicionamento, a saber, a proximidade entre a pratica do facto e a realizacao da

“rueda” e a publicidade e o distanciamento temporal entre o facto e a audiéncia de julgamento.
Assim, é nosso entendimento que bem fez o legislador ao abandonar essa proposta
intencdo, na medida em que a jurisprudéncia iniciou ja o indicado percurso, o de considerar o
reconhecimento realizado em inquérito uma “prova auténoma pré-constituida” a ser examinada
em audiéncia de julgamento nos termos do artigo 355°, n°1, in fine e n° 2 do Codigo de Processo

Penal.

c)

Conclusao

Em sintese conclusiva dir-se-a que o Projecto de alteracdes ao Codigo de Processo Penal
quanto ao meio de prova “Reconhecimento” é demasiado modesto, apresentando a vantagem do
abandono de duas propostas indesejaveis.

No que omite e no que consagra revela distanciamento de algumas das preocupacodes
sentidas na praxis judiciaria.

No que consagra revela-se quase irrelevante para o controlo dos reconhecimentos e
ponderacao e motivacao da prova pelo juiz de julgamento.

Ha que afirmar ser nossa opiniao que existe - em termos objectivos de consagracao de um
regime normativo mais preciso e abrangente do meio de prova “reconhecimento” - um aparente

alheamento da tempestade que, de ha varios anos se espalha pelo mundo do direito e da

% . A jurisprudéncia espanhola parece manter a opinido - via ratificacio em audiéncia - da natureza
testemunhal da “rueda de identification”.

20 _ pel sumario - artigos 259 e seguintes da LEC.
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psicologia a propdsito dos erros judiciarios cometidos a sombra de erros de identificacao
ocorridos em processos judiciais.

Tais realidades - a que nao estamos imunes - induzem a maiores cuidados na apreciacao
dos reconhecimentos de pessoas em processo penal, determinando uma abordagem mais
substancial do “acto de reconhecimento” e exigem um maior controlo dos pressupostos de tal
acto, de forma a maximizar a possibilidade de o Juiz de julgamento decidir seguro de que os
reconhecimentos efectuados pela policia em inquérito o foram de forma adequada.

Assim, sejam quais forem as opcoes e formulacoes a adoptar, o essencial é que o
legislador se aperceba de que, ao nao estabelecer regras claras para a execucao e documentacao
de qualquer acto de reconhecimento fisico, foto, audio ou videografico em sede de inquérito - na
sua quase totalidade realizados pelas forcas policiais, geralmente com auséncia de defensor e
nunca devidamente documentados »' - estd a manter na sombra uma quantidade apreciavel de
actos de producao de prova (ou que a estes podem influenciar negativamente), relevantissimos
quer para o curso de inquérito, quer para a audiéncia de julgamento e que sao substancialmente
incontrolaveis pelo juiz de julgamento (a ndo ser que este se baste com o formalismo asséptico) e
pela defesa, que se vé confrontada com um acto formalmente inexistente ou meramente formal,

de impossivel ou dificil contraditoriedade. #

2 Na nossa pratica ja nos defrontdmos com actos de “reconhecimento” fotografico realizados pelas
forcas policiais e nunca os vimos documentados. Com a agravante de terem sido realizados imediatamente
antes dos reconhecimentos fisicos, naturalmente influenciando estes, o que conduziu a ndo consideragao
destes como meio de prova atendivel em sede de motivacao.

22 Ha ja, constatados pessoalmente, um razoavel nimero de casos de “reconhecimentos” feitos
imediatamente a seguir a pratica do acto ilicito - de que o legislador, doutrina e tribunais superiores ainda
se ndo aperceberam - em que as forcas policiais conduzem a vitima para local onde supdem estar o agente
do ilicito para ai, na sua presenca ou a distancia, se proceder a sua identificacdo (um “one-on-one show-up”
clandestino).

Estes “actos”, nunca documentados e s6 perceptiveis em inquiricbes em audiéncia de julgamento,
ficam na “sombra” criada pelo legislador ao nao prever aquilo que a legislacao inglesa/galesa, mais
pragmatica, designa como “Street identification”.

O valor destes actos pela positiva é, obviamente, nulo. Pela negativa inquinam os posteriores e formais
“reconhecimentos”. Em todo o caso demonstram o perigo de uma insuficiente ou excessivamente lata

regulamentacao do “reconhecimento”.
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Ao fim e ao cabo preocupacdes que a nosso ver, apesar da aparéncia modesta do tema,
do acto e das alteracdes propostas, se inserem no amago da nocdo de “processo equitativo”, tal
como delimitada pelo artigo 6° da Convencao Europeia dos direitos do Homem.

O que leva a afirmar que tudo aconselharia uma maior ambicao nas propostas de

alteracao ao regime do meio de prova “reconhecimento”.

Agosto de 2006

Joao Henrique Gomes de Sousa
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