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Sumario

I - O principio “in dubio pro reo” nao ¢ mais que uma regra de decisao:
produzida a prova e efectuada a sua valoragao, quando o resultado do
processo probatodrio seja uma davida, uma duvida razoavel e insuperavel sobre
a realidade dos factos, ou seja, subsistindo no espirito do julgador uma duvida
positiva e invencivel sobre a verificacao, ou nao, de determinado facto, o juiz
deve decidir a favor do arguido, dando como nao provado o facto que lhe é
desfavoravel.

Um non liquet sobre um facto da acusacao recai materialmente sobre o
Ministério Publico, enquanto titular da acgao penal, pois que sobre o arguido
nao impende qualquer dever de colaboracao na descoberta da verdade.

IT - O “in dubio pro reo” so vale para duvidas insanaveis sobre a verificacao ou
nao de factos (objectivos ou subjectivos) relevantes, quer para a determinacao
da responsabilidade do arguido, quer para a graduagao da sua culpa.

III - Nao se trata porém de “duvidas” que o recorrente entende que o tribunal
recorrido nao teve e devia ter tido, pois o “in dubio...” nao se aplica quando o
tribunal ndo tem duvidas. Ou seja, o principio “in dubio pro reo” nao serve
para controlar as duvidas do recorrente sobre a matéria de facto, mas antes o
procedimento do tribunal quando teve duvidas sobre a matéria de facto.

IV - A circunstancia de o tribunal ter optado por como meio de prova credivel,
fundamental na formacao da sua convicgao, o depoimento do ofendido nao é
de censurar ja que a fundamentagao da sentenca recorrida enuncia os
elementos que constituem o nucleo essencial da sua imposicao e
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aceitabilidade face aos seus destinatarios directos (os sujeitos processuais) e
perante a comunidade, permitindo alcancgar que ela nao é fruto do arbitrio do
julgador, de uma sua qualquer tendenciosa inclinagao, mas sim de um
processo sério assente em juizos de racionalidade, de l6gica e de experiéncia
sobre o material probatorio de que o tribunal péde dispor, cumprindo, pois, a
sua missao.

V - O artigo 1472 CPP prevé o reconhecimento pessoal fundado apenas e s6 na
percepcao visual dado que se o arguido tem o direito de nao falar o
reconhecimento da voz podera violar o seu direito ao siléncio.

VI - A pratica judicidria frequente de perguntar as vitimas ou a quem
presenciou (testemunhas, assistentes ou lesados) os factos que estao a ser
objecto de julgamento se, ainda, se recordam e se sao capazes de reconhecer
a pessoa ou pessoas que os praticaram, respondendo o inquirido em fungao do
que, na altura, é capaz de recordar nao pode hoje ser considerada um
reconhecimento atipico ou informal me face da determinacao do n? 7 do art.
1479 CPP, introduzido pela Lei n? 48/2007, segundo o qual o reconhecimento
gue nao obedecer ao disposto no artigo nao tem valor como meio de prova.
VII - Essa situacao deve circunscrever-se antes a esfera da prova testemunhal
no ambito da qual tem lugar integrando a descrigao dos factos e a razao de
ciéncia e na qual esgota a sua eficacia sem um valor probatério auténomo e
separado.

Texto Integral

I - Relatorio

No ambito do processo comum que, sob o n.2 518/08.7 PLLSB, corre termos
pelo 5.2 Juizo Criminal da Comarca de Lisboa, E... S... foi submetido a
julgamento, por tribunal singular, acusado pelo Ministério Publico da pratica,
em co-autoria material, de um crime de roubo previsto e punivel pelo artigo
210.2,n.2 1, do Cédigo Penal.

Realizada a audiéncia, com documentacao da prova nela oralmente produzida,
por sentenca de 09.06.2010 (fls. 119 a 131), foi o arguido condenado, pela
pratica de um crime de roubo simples, na pena de 3 anos de prisao.
Inconformado, veio o arguido interpor recurso da sentenga condenatoria para
este Tribunal da Relagao, com os fundamentos explanados na respectiva
motivacao, de que extraiu as seguintes conclusoes (em transcricao):

“1 - Foi o recorrente condenado como autor de um crime de roubo, previsto e
punivel pelo art.2¢ 210.2n.2 1 do C.P, na pena de 3 anos de prisao.
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2 - Como concretos pontos de facto que o recorrente considera
incorrectamente julgados, sdo os factos provados das alineas a) a h) da douta
sentencga recorrida.

3 - A tinica prova produzida foi um reconhecimento presencial de arguido em
audiéncia, sendo que este mostra-se nulo, por pretericao do legal formalismo,
uma vez que nao foi efectuado de acordo com os requisitos obrigatorios do
art.2 147.2n.2 2 do CPP.

5 - O douto tribunal, na efectuacdao do mesmo reconhecimento em audiéncia,
violou o art.? 147.2n.2 2 do CPP.

6 - O arguido em audiéncia usou do direito ao siléncio (douta sentenga
recorrida a fls. 5), direito esse constitucionalmente consagrado.

7 - E que, expurgado do processo a prova decorrente do reconhecimento
presencial em audiéncia, outra nao existiu que confirmasse que era o arguido
o autor do crime de roubo de que vinha acusado.

8 - Pelo que a prova para a condenacgao do recorrente mostrava-se
insuficiente, dada a nulidade do reconhecimento efectuado na audiéncia.

9 - Pelo que a instancia violou, por erro interpretativo, o principio da
presuncao de inocéncia e “in dubio pro reo”.

Pretende, deste modo, o recorrente que, no provimento do recurso, se declare
a apontada nulidade e seja absolvido.

k
Na 1.2 instancia, o digno Magistrado do Ministério Publico apresentou
resposta, que concluiu nos seguintes termos (em transcrigao):

1. “Se o arguido considera incorrectamente julgados os factos provados das
alineas a) a h) da sentenca recorrida, deveria ter feito as especificagoes
impostas pelo n® 3 do art. 4122 do Cédigo de Processo Penal, uma vez que tal
nao foi feito tendo-se o arguido limitado a declarar impugnados os factos
provados com relevo para a decisao e ignorando os requisitos legais
cumulativos do recurso sobre matéria de facto, o Ministério Publico apenas
reitera com o devido louvor a motivagao da decisdao da matéria de facto e
exame critico das provas que consta da sentenca recorrida, considerando
todos os factos da sentenca correctamente provados.

2. No caso em aprecgo existiu reconhecimento sim, mas a fls. 43, o que alias
inviabilizaria demais reconhecimentos nos autos, precedido do
reconhecimento fotografico de fls. 3 e ss. Em audiéncia a vitima apenas se
limitou a dizer que o arguido era aquele, nao se tendo verificado qualquer
“reconhecimento”. Tal é alids livremente valorado pelo Tribunal nos termos do
disposto no art. 1272 do Cédigo de Processo Penal.
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3. Se o arguido vislumbrasse qualquer irregularidade na producgao deste meio
de prova, deveria té-la arguido em audiéncia nos termos do n? 1 do art. 1232
do Cdédigo de Processo Penal, o que nao fez, encontrando-se pois qualquer
irregularidade sanada.

4. Quanto ao siléncio do arguido da mera leitura da sentenca resulta que nao
foi valorado.

5. A presuncao de inocéncia, identificada por muitos autores como o principio
in dubio pro reo, como ensina o Mestre citado a paginas 73 do Tomo I da sua
obra, tem aplicacao quando permanece a duvida final, no caso em aprego o
que se verifica é a certeza da culpa, ndao havendo lugar para a aplicagao deste
principio”.

Entende, por isso, que deve ser negado provimento ao recurso.

k
Nesta instancia, a Ex.ma Procuradora-Geral Adjunta emitiu douto parecer em
gue secunda a argumentacgao da resposta elaborada pelo Magistrado do
Ministério Publico na 1.2 instancia, acrescentando que o tribunal recorrido fez
uma correcta valoragao da prova produzida em audiéncia, nomeadamente do
depoimento do ofendido e do reconhecimento por ele efectuado na fase de
investigacgao.
Manifesta, ainda, a sua concordancia em relagao a pena aplicada, que se
mostra adequada e proporcional, pelo que entende que o recurso deve
improceder.

%

Colhidos os vistos e realizada a conferéncia, cumpre decidir.

k
O recorrente impugna a decisao sobre a matéria de facto e fa-lo invocando
erro de julgamento, ja que, na sua perspectiva, a prova limitou-se ao seu
reconhecimento pessoal feito em audiéncia, reconhecimento que, no entanto,
¢ nulo por nao terem sido observados os requisitos do artigo 147.2, n.? 2, do
Céd. Proc. Penal.
Nao questiona a correcgao do enquadramento juridico-penal dos factos
provados.
Nao poe em causa a medida da pena.
Por isso, definido pelas conclusoes da motivagao (cfr. artigos 412.2, n.2 1, e
417.2, n.2 3, do Céd. Proc. Penal e, entre outros, o acérdao do ST] de
27.05.2010, www.dgsi.pt/jstj), o objecto do recurso centra-se nas seguintes
questoes:
§ foram violados os principios da presuncgao de inocéncia e do “in dubio pro
reo”, por insuficiéncia da prova produzida?
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§ a condenacgao do arguido baseou-se num reconhecimento pessoal que é nulo,
porque efectuado sem observancia dos requisitos legais?

IT - Fundamentacao

Para uma correcta decisao, nao s6 das questoes colocadas a apreciagao deste
tribunal pelos recorrentes, mas também de outras que, como veremos, sao de
conhecimento oficioso, é fundamental conhecer a factualidade em que
assentam as condenacgoes proferidas, pelo que aqui se reproduzem (ipsis
verbis) os factos que o tribunal recorrido deu como provados e nao provados:
Factos provados

a) No dia 11 de Julho de 2008, entre as 19h20m e as 19h40m, na Rua M..., n.2
24, em Lisboa, o ofendido A... V... foi abordado pelo arguido e dois individuos
de etnia africana cuja identidade se desconhece.

b) O arguido e os dois individuos acima referidos rodearam o ofendido A... V...,
tendo dois deles, cuja identidade se desconhece, agarrado aquele pelas costas.
c) Em simultaneo, o arguido E... S..., abordou o ofendido pela frente e
encostou-lhe uma mao com forcga a boca, danificando-lhe os 6culos que trajava,
e com a outra mao arrancou-lhe de forma violenta o fio em ouro que aquele
trazia ao pescoco.

d) Enquanto isso, um dos outros individuos nao identificados arrancou com
uma das maos a pulseira em ouro que o ofendido trazia no brago.

e) De seguida, o arguido e os dois individuos cuja identidade se desconhece
colocaram-se em fuga para parte incerta.

f) Os referidos objectos em ouro perfazem o valor de € 400,00.

g) O arguido, embora soubesse que os objectos nao eram seus e que agia
contra a vontade do respectivo proprietario, quis apoderar-se dos mesmos e
integra-los no seu patrimonio, ainda que, para os conservar, tivesse de usar,
como usou, de violéncia contra o proprietario dos referidos objectos em ouro.
h) O arguido agiu de forma livre, deliberada e consciente.

i) O arguido foi condenado pela pratica, a 28.06.2004, de um crime de roubo
na forma tentada, na pena de 1 ano de prisao, suspensa por 2 anos, por
decisao transitada em julgado no dia 04.09.2006; pena esta extinta pelo
decurso do periodo de suspensao; pela pratica, no dia 06.02.2008, de um
crime de roubo, na pena de 1 ano e 3 meses de prisao, por decisao transitada
em julgado no dia 26.06.2009; pela pratica, no ano de 2008, de um crime de
roubo na forma tentada, na pena de 5 anos e 6 meses de prisao, por decisao
transitada em julgado no dia 10.01.2010.

j) O processo de socializagao do arguido decorreu num contexto
socioecondmico desfavorecido, habitando em bairros com problematicas
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sociais identificadas ao nivel da marginalidade, auséncia do progenitor por
motivos profissionais e doenca prolongada da progenitora, que acabou por
falecer, ha cerca de trés anos, de tuberculose, circunstancias que favoreceram
o inicio de comportamentos desviantes através do convivio com o grupo de
pares da zona de residéncia.

k) No plano econédmico, encontravam-se satisfeitas as necessidades basicas,
embora com dificuldades, uma vez que era sé a actividade profissional do
progenitor, trabalhador na construcgao civil, que contribuia para as despesas
do agregado.

1) Ao nivel da dinamica relacional intra-familiar, a situacao apresentava-se
estavel no relacionamento entre os progenitores, mas conflituosa com o pai,
em virtude do incumprimento das regras e auséncia de habitos de trabalho,
por parte dos filhos.

m) Frequentou a escola até ao 7.2 ano de escolaridade, que nao completou,
por abandono.

n) Em termos profissionais, exerceu alguns trabalhos, sem regularidade e sem
vinculo, na area da construgao civil, nao apresentando habitos de trabalho,
sendo despedido de um local de trabalho em virtude absentismo.

o) Foi expulso do lar familiar pelo pai, passando a pernoitar em casa de um
primo, e continuando a frequentar, acompanhado de amigos, a casa do
progenitor, sem a sua autorizacao.

p) Mantém um relacionamento afectivo com uma companheira de 17 anos,
internada numa instituicao de maes solteiras, de quem teve um filho em Abril
de 2009.

g) Antes da sua reclusao, encontrava-se totalmente desocupado,
acompanhando grupos de pares com comportamentos desviantes da zona da
sua residéncia, frequentando Raves/discotecas e apresentando consumos de
haxixe e alcool.

r) Em termos pessoais, o arguido apresenta uma postura imatura, com fraco
sentido de responsabilidade, influencidvel e totalmente permeavel ao agrupo
de pares, com incapacidade em perspectivar um projecto de vida organizado e
sem motivagao para nele investir.

s) Em liberdade, pretende reintegrar o agregado familiar do progenitor, que
tem uma situagao econdmica precaria uma vez que se encontra desempregado
e contraiu recentemente segundo matrimonio, cuja receptividade para o
receber se encontra condicionada ao desenvolvimento pelo arguido de uma
actividade profissional, para a qual nao tem projecto consistente.

t) Cumpriu uma medida de internamento em Centro Educativo de trés fins-de-
semana no ambito da Lei Tutelar Educativa.

u) Encontra-se preso no Estabelecimento Prisional de Lisboa a cumprir uma
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pena de 1 ano e 3 meses de prisao, no decurso da qual ja foi sujeito a duas
sangoes disciplinares.

v) Nao demonstra consciéncia da sua situagao juridica e das consequéncias
que dai possam advir, desvalorizando-as.

w) Enquadra os seus comportamentos no ambito da conveniéncia com o seu
grupo de pares, revelando ambivaléncia ou reduzida consciéncia critica face
aos mesmos.

x) Recebe regularmente visitas da namorada e pontualmente do progenitor.

Factos nao provados

Nao se provou que o arguido tenha arrancado uma pulseira de ouro do brago
do ofendido.

A) A alegada violacao dos principios da presuncao de inocéncia e do “in dubio
pro reo”.

Entre o principio da livre apreciagao da prova e o principio basilar da
presuncao de inocéncia, de que o “in dubio pro reo” é uma das suas varias
dimensoes, existe uma estreita conexao.

O principio da presuncdo de inocéncia ¢ um principio fundamental num
Estado de Direito democratico, cuja fungao é, sobretudo (mas nao sé), a de
reger a valoragao da prova pela autoridade judiciaria, ou seja, o processo de

formacao da convicgao com base nos meios de prova&1 Q]_

Como bem faz notar Cristina Libano Monteiro (“Perigosidade de Inimputaveis
e In Dubio Pro Reo”, Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de
Coimba, 1997, pag. 53), o principio da livre apreciacao da prova, entendido
como esforco para alcancgar a verdade material, encontra no “in dubio pro reo”
o seu limite normativo e “livre conviccao e duvida que impede a sua formacao
sao face e contra-face de uma mesma intengao: a de imprimir a prova a marca

»[31

de razoabilidade ou da racionalidade objectiva .

O principio do “in dubio pro reo” nao é mais que uma regra de decisao:
produzida a prova e efectuada a sua valoracao, quando o resultado do
processo probatorio seja uma duavida, uma duvida razoavel e insuperavel sobre

a realidade dos factosm, ou seja, subsistindo no espirito do julgador uma
davida positiva e invencivel sobre a verificagao, ou nao, de determinado facto,
o0 juiz deve decidir a favor do arguido, dando como nao provado o facto que lhe
é desfavoravel.

Um non liquet sobre um facto da acusacao recai materialmente sobre o
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Ministério Publico, enquanto titular da acgao penal, pois que sobre o arguido

[5]

nao impende qualquer dever de colaboracao na descoberta da verdade™.
Assim, um primeiro aspecto cumpre realcar: o in dubio pro reo so6 vale para
davidas insandaveis sobre a verificacao ou nao de factos (objectivos ou
subjectivos) relevantes, quer para a determinacao da responsabilidade do
arguido, quer para a graduacao da sua culpa.

O segundo aspecto a assinalar é o de que nao é qualquer duvida que ha-de
levar o tribunal a decidir “pro reo”. Tem de ser uma duvida razoavel, que
impeca a convicgao do tribunal.

Nao é razoavel, porque meramente subjectiva, a duvida que brota como efeito
de uma consciéncia indefinidamente hesitante ou exasperadamente
escrupulosa, ou até de um deficiente estudo do material probatorio.

O terceiro ponto que se nos afigura curial aqui por em relevo é o seguinte: nao
se trata aqui de “duavidas” que o recorrente entende que o tribunal recorrido
nao teve e devia ter tido, pois o “in dubio” nao se aplica quando o tribunal nao
tem duvidas. Ou seja, o principio “in dubio pro reo” nao serve para controlar
as duvidas do recorrente sobre a matéria de facto, mas antes o procedimento
do tribunal quando teve duvidas sobre a matéria de facto.

Inexistindo duvida razoavel na formulacgao do juizo factual que conduziu a
decisao condenatodria, e nao tendo esse juizo factual por fundamento uma

inversdao do 6nus da provafﬁ1 (inversao constitucionalmente proibida por forga
da presuncgao de inocéncia), antes resultando do exame e discussao livre das
provas produzidas e examinadas em audiéncia, como impoe o artigo 355.2, n.?
1, do Cdd. Proc. Penal, subordinadas ao principio do contraditério (art.¢ 32.9,
n.2 1, da Constituicao da Republica), fica afastado o principio do in dubio pro
reo e da presuncao de inocéncia (acérdao do ST] de 27.05.2010, www.dgsi.pt/
istj).

Por ultimo, tal como acontece com os vicios da sentenca a que alude o n.2 2 do
art.2 410.2 do Céd. Proc. Penal, a eventual violagdao do principio em causa deve
resultar, claramente, do texto da decisao recorrida, ou seja, quando se puder

constatar que o tribunal decidiu contra o arguido apesar de tal decisao nao ter
suporte probatério bastante, o que ha-de decorrer, inequivocamente, da

[71

motivacao da convicgao do tribunal explanada naquele texto——.

Como se pode constatar pela leitura da respectiva motivagao, o tribunal a quo
baseou a sua decisdao no depoimento da testemunha, que é o ofendido, A... V...,
“cujas declaragodes, clarissimas, serenas, objectivas e espontdneas
esclareceram integralmente o Tribunal relativamente a dindmica dos
acontecimentos, a identidade do arguido como um dos intervenientes (...) aos
factos concretamente praticados pelo arguido, e ainda no que respeita aos
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objectos subtraidos e respectivo valor”.

Importa frisar que nao foi por considerar chocante que o arguido pudesse
beneficiar do facto de ter exercido o seu direito ao siléncio que o tribunal deu
como provados os factos descritos na acusagao, mas sim porque considerou o
depoimento do ofendido, “pelas suas caracteristicas (...) acima explanadas”
merecedor de todo o crédito e por isso “... mais que suficientes para
convencer o Tribunal”.

Como resulta da sentenca recorrida, em particular dos trechos da
fundamentacao que se transcreveram, o tribunal nao teve quaisquer duvidas
quanto a decisao sobre a matéria de facto e expos, de forma cristalina e
perfeitamente perceptivel para quem a leia, as razoes da sua firme convicgao.
Percebe-se que o recorrente entende que, face a prova produzida, e sobretudo
porque considera que foi efectuado um reconhecimento pessoal que diz ser
nulo, o tribunal devia ter ficado, pelo menos, com duvidas e dado como nao
provados os factos descritos sob as alineas a) a h) da sentenca, atento o
aludido principio in dubio pro reo, que considera ter sido violado.

No entanto, as duvidas e a opinido do recorrente, por muito respeitaveis que
sejam, e realmente sao, para o que aqui importa, sao irrelevantes.

Como resulta bem claro do texto da sentenca recorrida, o tribunal nao teve
quaisquer duvidas de que os factos aconteceram exactamente como o ofendido
os narrou, nomeadamente a actuagao conjunta e concertada do arguido e de
mais dois individuos de etnia africana, nao identificados, e explicou como
adquiriu essa convicgao: foi porque a testemunha revelou recordar-se
perfeitamente da situagdo em causa, porque depos de forma clara, coerente e
consistente e confirmou, sem qualquer hesitacao, os factos vertidos na
acusacao.

Nada ha a censurar no processo logico e racional que subjaz a formagao dessa
convicgao.

O recorrente parece confundir aquilo que nao deve ser confundido: a questao
da convicgao (e o grau exigivel para ser tomada uma determinada decisao) e a
suficiéncia da fundamentacdo dessa convicgao.

Neste caso, foi sélida a convicgao do tribunal, ndo o assaltou a duvida quanto
a actuacao do recorrente e dos seus comparsas.

Vejamos se pode considerar-se suficiente a fundamentacao.

No nosso ordenamento juridico, e particularmente no processo penal, nao
existe prova tarifada (portanto, nao ha regras de valoragao probatoria que
vinculem o julgador), pelo que, por regra, qualquer meio de prova deve ser
analisado e valorado de acordo com o principio da livre convicgao do julgador.
Por isso que o juiz é livre de relevar, ou nao, elementos de prova que sejam
submetidos a sua apreciacgao e valoragao: pode dar crédito as declaracoes do
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arguido ou do ofendido/lesado em detrimento dos depoimentos (mesmo que
em sentido contrario) de uma ou varias testemunhas; pode mesmo absolver
um arguido que confessa, integralmente, os factos que consubstanciam o
crime de que é acusado (v.g. por suspeitar da veracidade ou do caracter livre
da confissao); pode desvalorizar os depoimentos de varias testemunhas e

[8]

considerar decisivo na formacao da sua convic¢ao o depoimento de uma s6-—.
O que se impoe é que explique e fundamente a sua decisao, pois so assim é
possivel saber se fez a apreciacao da prova segundo as regras do
entendimento correcto e normal, isto é, de harmonia com as regras comuns da
l6gica, da razao e da experiéncia acumulada.

E 6bvio que num crime de roubo o depoimento do(a) ofendido(a) é (ndo pode
deixar de ser) essencial e a vitima dificilmente esquece a situagao por que
passou, porque, geralmente, € muito traumatizante.

O que pode acontecer, e sucede com frequéncia, é a vitima esquecer-se da
fisionomia do(s) assaltante(s).

Por isso é que existem os reconhecimentos pessoais e o tribunal, ao contrario
do que sustenta o recorrente, podia ter tido em conta o auto de fls. 43-44, que
formaliza a diligéncia em que o ofendido reconheceu, sem qualquer duavida, o
arguido como um dos seus assaltantes.

Da audicao da gravacao do seu depoimento percebe-se a razao por que o
ofendido nao hesitou em apontar o arguido: foi este quem o atacou pela frente,
encostando uma das maos na sua face e com ela fazendo pressao sobre a boca
e, com a outra, arrancando-lhe, com um puxao, o fio em ouro que usava ao
pescoco.

”"Compreender a decisao, e a ela aderir, de eleicao de um meio de prova como
sendo mais credivel do que outro, € precisamente o primeiro momento em que
a livre apreciag¢do da prova como processo objectivado e motivado se impoe»
(Paulo Saragoca da Mata, “A livre apreciacao da prova e a fundamentacao da
sentenca”, in Jornadas de Direito Processual Penal e Direitos Fundamentais,
257).

O tribunal “a quo” elegeu como meio de prova credivel, fundamental na
formacao da sua convicgao, o depoimento do ofendido e nada ha a censurar na
opcao efectuada, ja que a fundamentacao da sentenca recorrida enuncia os
elementos que constituem o nucleo essencial da sua imposicao e
aceitabilidade face aos seus destinatarios directos (os sujeitos processuais) e
perante a comunidade, permitindo alcangar que ela nao é fruto do arbitrio do
julgador, de uma sua qualquer tendenciosa inclinacao, mas sim de um
processo sério assente em juizos de racionalidade, de 16gica e de experiéncia
sobre o material probatorio de que o tribunal pode dispor, cumprindo, pois, a
sua missao.
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B) Valor do reconhecimento pessoal do arguido efectuado pelo ofendido.
Através do requerimento que constitui fls. 104-105 dos autos, o arguido/
recorrente veio arguir a nulidade do acto de reconhecimento pessoal a que foi
sujeito perante agentes da PSP com o fundamento previsto nos artigos 64.2,
n.2 1, al.c), e 119.9, al. ¢), do Cod. Proc. Penal, ou seja, quando o arguido é
menor de 21 anos, é obrigatéria a assisténcia de defensor em todos os actos
processuais, o que nao aconteceu neste caso.

Por isso conclui que, “suprimida a prova que poderia advir do
reconhecimento”, nenhuma outra resta que possa incrimina-lo e pede logo a
sua absolvigcao, mesmo antes do julgamento.

O Ministério Publico pronunciou-se nos termos que constam a fls. 111,
concordando que o acto de reconhecimento era nulo, apenas discordando do
arguido quanto as consequéncias da declaracao de nulidade: sé o acto viciado
seria afectado.

Por esquecimento ou por qualquer outra razao que nao se entende, a Sra.
Juiza nao se pronunciou sobre a arguigao.

Certo é, porém, que, como ja se referiu, nao o teve em consideragao na
motivacao da decisao sobre a matéria de facto.

Nos termos do art.2 61.2, n.2 1, al. f), do Cdd. Proc. Penal, o arguido tem
direito a ser assistido por defensor em todos os actos processuais em que
participar e essa assisténcia € obrigatoria em qualquer acto processual
quando, nomeadamente, o arguido for menor de 21 anos (art.? 64.¢2, n.2 1, al.
c), do mesmo Cdédigo).

E de primeira evidéncia que, quando o legislador utiliza a expressdo “menor
de 21 anos” quer dizer individuo com menos de 21 anos.

Também néao é legitima qualquer duvida quanto ao facto de que o que conta é
a idade no momento em que é praticado o acto processual, neste caso, o acto
de reconhecimento pessoal.

De acordo com os elementos que constam dos autos, fornecidos pelo arguido,
este nasceu a 11.04.1988.

O acto de reconhecimento pessoal foi realizado em 21.05.2009, pelo que,
nessa data, tinha ja completado 21 anos de idade. Eis porque nao era
obrigatdria a assisténcia de defensor e, por conseguinte, o acto é
perfeitamente valido.

Questao diversa é a que o recorrente vem agora suscitar na motivagao do seu
recurso.

Diz o recorrente que, também na audiéncia, se procedeu ao seu
reconhecimento pessoal, sem que, no entanto, se respeitasse o disposto no n.2
2 do art.2 147.2 do Céd. Proc. Penal, o que torna o acto nulo.
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O art.2 147.2 do Cod. Proc. Penal prevé o reconhecimento pessoal fundado na

percepcao Visual[gl.

Como é sabido, constitui uma pratica judicidria frequente perguntar as vitimas
ou a quem presenciou (testemunhas, assistentes ou lesados) os factos que
estao a ser objecto de julgamento se, ainda, se recordam e se sao capazes de
reconhecer a pessoa ou pessoas que os praticaram, respondendo o inquirido
em funcgao do que, na altura, é capaz de recordar.

Alguma doutrina qualifica tal pratica como um reconhecimento atipico ou
informal e discutia-se se poderia ser valorado como meio de prova (cfr. Alberto
Medina de Seiga, “Legalidade da prova e reconhecimentos atipicos em
processo penal: notas a margem de jurisprudéncia (quase) constante” in
“Liber Discipulorum para Jorge Figueiedo Dias”, 2003, 1390), tendo o Tribunal
Constitucional (acérdao n.2 137/2001, www.tribunalconstitucional.pt/tc)
chegado a pronunciar-se pela inconstitucionalidade do artigo 127.2 do Cdd.
Proc. Penal, quando interpretada no sentido de admitir que o principio da livre
apreciacao da prova permite a valoragcao, em julgamento, de um
reconhecimento do arguido realizado sem a observancia de nenhuma das
regras definidas pelo artigo 1472 do Cédigo de Processo Penal”.

Esta questao ficou ultrapassada com a reforma do Cddigo de Processo Penal
operada pela Lei n.2 48/2007, de 29 de Agosto, que acrescentou ao art.?2 147.2
o actual n.2 7, determinando que “o reconhecimento que nao obedecer ao
disposto neste artigo nao tem valor como meio de prova, seja qual for a fase
do processo em que ocorrer”.

Tendo ficado resolvida, por esta via, a questao do valor probatério dos
designados reconhecimentos atipicos, mantém-se, no entanto, a questao de
saber como qualificar aquela pratica.

Concretamente, quando em audiéncia se pergunta a uma testemunha se
reconhece na pessoa do arguido, ou se é capaz de identificar, de entre os
varios arguidos que estdo a responder num processo crime, aquele que a
assaltou (ou mesmo quando a pessoa, espontaneamente, o aponta), estamos
perante um acto de reconhecimento informal?

Temos para nos que a resposta nao podera deixar de ser a de que esta
situacao se circunscreve a esfera da prova testemunhal, pois “a identificacao
subjacente a um depoimento testemunhal esgota a sua eficacia - e a
possibilidade de o juiz o valorar - no ambito de um meio probatdério nao
direccionado ao reconhecimento de uma pessoa e, assim, qualquer
“individualizagdao” ou “reconhecimento” - em sentido impréprio, diga-se - que
ai se faga nao pode deixar de ter como pressuposto uma situagao de
determinacao subjectiva, e, por isso, s6 podera ser valorada dentro da esfera
probatdria de onde emerge - a prova testemunhal - nao lhe podendo ser
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reconhecido um valor probatério autéonomo e separado” (acordao do TC n.2
425/2005, DR, II, de 11 de Outubro de 2005).

Queremos com isto dizer que, tendo identificado, espontaneamente, o arguido
como um dos trés individuos que o assaltaram, tirando-lhe um fio e uma
pulseira em ouro, a testemunha e ofendido A... V... estd a indicar a razao de
ciéncia da imputagao que faz aquele arguido e, portanto, “em causa nao esta
(...) saber qual é 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 subjectivacao 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” (citado acérdao do TC).

Nao houve, pois, um reconhecimento pessoal, mas sim uma identificagao da
pessoa que foi o autor dos factos que ela, testemunha, relatou e foi como
prova testemunhal que as suas declaragoes foram valoradas pelo tribunal.
Improcede, pois, nesta parte, o recurso.

C) Erro notdrio na apreciacao da prova

Doutrina e jurisprudéncia estdao em total sintonia neste ponto: sao de
conhecimento oficioso os vicios da decisao em matéria de facto (os vicios a
que alude o n.2 2 do art.2 410.2 do Cod. Proc. Penal), mesmo quando o recurso
esteja limitado a matéria de direito (Cfr. Paulo Pinto de Albuquerque,
“Comentario do Codigo de Processo Penal”, 2.2 edigdo actualizada, Op. Cit.,
1052; na jurisprudéncia, por mais recente, o acordao do STJ de 09.06.2010,
www.dgsi.pt/jstj).

Assim, se resultar do texto da sentenca recorrida um erro notério na
apreciacao da prova o tribunal deve conhecer do vicio.

Do art.2 410.2, n.2 2, do Cdd. Proc. Penal decorre que se trata de um vicio da
decisao que, para se ter por verificado, exige que nele confluam os seguintes
requisitos: a notoriedade do erro e que este resulte do texto da decisao
recorrida, por si sé ou conjugado com as regras da experiéncia comum.
Notorio é o erro indiscutivel, facilmente perceptivel pelo comum dos
observadores, que é facilmente cognoscivel pela generalidade das pessoas, de

[101

tal modo que nao haja motivo para duvidar da sua ocorréncia .

Ha erro notdrio “... quando se retira de um facto dado como provado uma
conclusdo logicamente inaceitdvel, quando se dd como provado algo que
notoriamente estad errado, que ndo podia ter acontecido, ou quando, usando
um processo racional e 1dgico, se retira de um facto dado como provado uma
conclusdo ilégica, arbitrdria e contraditoria , ou notoriamente violadora das
regras da experiéncia comum , ou ainda quando determinado facto provado é
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incompativel ou irremediavelmente contraditorio com outro dado facto
(positivo ou negativo) contido no texto da decisdo recorrida” (acérdao do ST]

de 04.10.2001 (CJ/AcST], IX, T. III, 182)M.

Na alinea i) da factualidade que o tribunal a quo considerou provada estao
descritos os antecedentes criminais do arguido e, entre outras, ai consta a
condenacao “pela prdtica no ano de 2008 de um crime de roubo na forma
tentada, na pena de 5 anos e 6 meses de prisdo, por decisdo transitada em
julgado no dia 10.01.2010".

Na motivacao da decisao pode ler-se que a matéria dos antecedentes criminais
do arguido baseou-se no certificado de registo criminal que consta dos autos,
remetendo, pois, para o documento de fls. 96 a 100.

No entanto, é notdrio o erro, desde logo, porque a pena de 5 anos e 6 meses
de prisao ultrapassa o limite maximo da moldura penal do crime de roubo na
forma tentada.

Além disso, apesar das deficiéncias no seu preenchimento (situacao em que o
aconselhdavel é pedir certidao da sentenga), o boletim n.? 4 (registo n.2
865322-C), a fls. 100, permite constatar que aquela pena é a pena uUnica
resultante da condenacgao pela pratica de trés crimes: um, de roubo simples,
na forma tentada, e dois de roubo simples na forma consumada.

Nos termos do art.2 426.2, n.2 1, do Cdd. Proc. Penal, os vicios da sentenca
referidos no n.2 2 do art.2 410.2 determinam o reenvio do processo para novo
julgamento, mas apenas se, tendo em conta os elementos disponiveis, o
tribunal de recurso nao puder decidir da causa.

Ora, como ja se evidenciou, é possivel sanar o aludido vicio com base no
certificado de registo criminal que consta dos autos, nao se mostrando
necessario o reenvio.

D) Determinacao da pena e (nao) suspensao da sua execucao

Como se refere na sentenca recorrida, na operacao de escolha e determinacgao
concreta da pena, a primeira tarefa do juiz é determinar a moldura penal (ou
medida legal da pena) cabida aos factos provados.

Na determinacao dessa medida legal da pena, deve o juiz verificar se ocorre
alguma circunstancia capaz de alterar (elevando ou baixando) os respectivos
limites minimo e maximo da(s) pena(s) do(s) crime(s) que se apurou ter(em)
sido cometido(s) no caso concreto.

Susceptivel de fazer baixar essa moldura penal é a idade do agente do crime
punivel com pena de prisao, pois que, como determina o artigo 4.2 do citado
Dec. Lein.2401/82, “deve o juiz atenuar especialmente a pena nos termos dos

14 /19


file:///C:/Documents%20and%20Settings/Mariavicente/Os%20meus%20documentos/MJOAO/JURISPRUD%E2%94%9C%C3%A8NCIA%202011/Dr.%20Nuno%20Gomes%20Silva/Rec%204%20Jan/Folha%20de%20entrada%20proc%20518-08-7PLLSB-L1.doc#_ftn11
file:///C:/Documents%20and%20Settings/Mariavicente/Os%20meus%20documentos/MJOAO/JURISPRUD%E2%94%9C%C3%A8NCIA%202011/Dr.%20Nuno%20Gomes%20Silva/Rec%204%20Jan/Folha%20de%20entrada%20proc%20518-08-7PLLSB-L1.doc#_ftn11
file:///C:/Documents%20and%20Settings/Mariavicente/Os%20meus%20documentos/MJOAO/JURISPRUD%E2%94%9C%C3%A8NCIA%202011/Dr.%20Nuno%20Gomes%20Silva/Rec%204%20Jan/Folha%20de%20entrada%20proc%20518-08-7PLLSB-L1.doc#_ftn11

artigos 73.2 e 74.2 do Cédigo PenalM, quando tiver sérias razoes para crer
que da atenuacao resultem vantagens para a reinsercao social do jovem
condenado”.

Ultimamente, o Supremo Tribunal de Justica tem entendido, uniformemente,
que a aplicagao do regime instituido pelo referido diploma legal ndao é uma
faculdade de que o juiz pode, ou nao, usar, mas antes um poder-dever, isto &,
um poder vinculado.

Por isso, verificado o respectivo pressuposto formal (ter o arguido idade
inferior a 21 anos a data da pratica dos factos), o juiz terd de fundamentar
especificamente, quer a decisao de atenuar especialmente a pena, quer a
decisao de excluir a atenuacgao (cfr. acérdao do ST] de 04.11.2009, Relator:
Cons. Santos Cabral, www.dgsi.pt/jstj).

Tal exigéncia so fica satisfeita se e quando o tribunal, analisando e
ponderando todo o acervo factual apurado, incluindo os factos que respeitam a
personalidade do arguido e as suas condigOes pessoais, esteja em condigoes
de concluir se ha ou nao razoes sérias para se afirmar que da atenuacao

[13]

resultarao vantagens para a reinsercao social do jovem delinquente .

A este propésito, diz-se na sentenga recorrida “...que se apresenta ao Tribunal
como absolutamente inadequada a aplicagdo do regime para jovens (...) pois
que a atenuacgdo especial da pena resultante da aplicagdo deste regime so
pode e deve ser aplicada quando o tribunal tiver sérias razbées para crer que
desta resultem vantagens para a reinserc¢do social do condenado (...), bem
como quando ndo colida com a adequada defesa da comunidade e a prevencdo
da criminalidade, o que ndo corresponde claramente ao caso dos autos, seja
pelas caracteristicas da infracg¢do, seja pelas condicoes pessoais, profissionais
e percurso criminoso do arguido”.

Embora pudesse ser mais concretizada e mais desenvolvida, pode considerar-
se minimamente satisfeita a exigéncia de justificagdo da decisdo de excluir a
atenuacao especial por aplicacao do regime contido no Dec. Lei n.2 401/82, de
23 de Setembro.

Ainda em sede de determinagao da moldura penal cabida ao crime de roubo
cometido pelo arguido, nao podemos deixar de referir que, diversamente do
que é dito na sentencga, a circunstancia de o Ministério Publico ter requerido o
julgamento do arguido perante tribunal singular nao faz (nem poderia fazer)
com que o limite maximo da moldura penal passe a ser de 5 anos de prisao.

O que acontece é que, nesta situagdo, o tribunal singular nao pode condenar o
arguido numa pena cuja medida seja superior a 5 anos de prisao. No entanto,
embora isso seja altamente improvavel, nada obsta a que chegue a conclusao
de que a pena adequada ao caso sera uma pena superior a 5 anos. Nesse caso,
terd de se declarar incompetente.
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Apesar da “reducao” do limite maximo da moldura penal a que o tribunal
procedeu, a pena concretamente fixada mostra-se adequada as exigéncias de
prevencao (geral e especial) e foram respeitados os demais critérios de
determinacgao da pena.

O tribunal decidiu condenar o arguido na pena de 3 anos de prisao, o que
significa que, face ao disposto no art.2 50.2, n.2 1, do Céd. Penal, esta
verificado o pressuposto formal da aplicacao de uma pena de substituicao: a

[14]

suspensao da execucao da pena .

Tal como sucede em relagao a atenuacao especial da pena resultante da
aplicacao do regime instituido pelo Dec. Lei n.2 401/82, pode considerar-se
uniforme a jurisprudéncia no sentido de que a suspensao da execucgao da pena
nao é uma faculdade de que o juiz pode, ou nao, usar, mas antes um poder-
dever, isto é, um poder vinculado. Por isso que a decisao do tribunal, qualquer
que ela seja, exige uma fundamentacao especifica, devendo explicitar as
razoes do juizo de prognose (positivo ou negativo) que formule quanto ao
comportamento futuro do condenado (cfr., entre outros, os acérdaos do STJ, de
20.02.2003, CJ/Acs ST], 2003, T. I, 206, e de 11.02.2010, www.dgsi.pt/jstj, e o
acérdao do TRL de 27.01.2010, www.dgsi.pt/jtrl; jurisprudéncia que acolhe a
doutrina de Figueiredo Dias, “Direito Penal Portugués - As Consequéncias
Juridicas do Crime”, 1993, p. 341-342).

A sentenca recorrida é completamente omissa quanto a uma eventual
suspensao da execucgao da pena de prisao cominada ao arguido/recorrente.

E certo que, ao negar a atenuacao especial da pena ao abrigo do disposto no
art.2 4.2 do Dec. Lei n.2401/82, de 23 de Setembro, implicitamente, formulou
um juizo de prognose negativo quanto a conduta futura do arguido, mas exige-
se muito mais que isso. Exige-se que o tribunal perspective a possibilidade de
suspensao da execucao e fundamente especificamente a decisao que tomar.

A falta de pronuncia expressa constitui uma nulidade que é de conhecimento
oficioso, nos termos do art.2 379.2, n.% 1, al. c¢), e 2, do Céd. Proc. Penal (cfr.
acordao do STJ 2008.02.20, www.dgsi.pt/jstj) e s6 o tribunal recorrido pode
suprir essa nulidade, pois se fosse o Tribunal da Relagao a fazé-lo estaria a
eliminar um grau de jurisdicao.

IIT - Decisao

Em face do exposto, acordam os juizes desta 5.2 Secgao Criminal do Tribunal
da Relacao de Lisboa em negar provimento ao presente recurso, mas também
em anular a sentenca recorrida, que devera ser substituida por outra em que o
tribunal a quo se pronuncie, expressa e fundamentadamente, sobre uma
eventual suspensao da execucgao da pena de prisao cominada e tenha, ainda,
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em consideracgao a alteracdo da matéria de facto sobre os antecedentes
criminais do arguido, nos termos supra mencionados.

O recorrente pagara taxa de justica que se fixa em 4 (quatro) UC (artigos
513.2,n.21,e514.2,n.2 1, do Céd. Proc. Penal e 87.2, n.2 1, al. b), do Cédigo
das Custas Judiciais).

(Processado e revisto pelo primeiro signatario, que rubrica as restantes
folhas).

Lisboa, 14 de Dezembro de 2010

Neto de Moura
Alda Tomé Casimiro

11 Nas palavras de Gomes Canotilho e Vital Moreira (“Constituicao da
Republica Portuguesa Anotada”, 4.2 edigao revista, 519), “o principio da
presuncao de inocéncia surge articulado com o tradicional principio in dubio
pro reo. Além de ser uma garantia subjectiva, o principio é também uma
imposicao dirigida ao juiz no sentido de este se pronunciar de forma favoravel
ao réu, quando nao tiver certeza sobre os factos decisivos para a solucao da
causa”.

[2] Sobre as repercussoes extra-processuais do principio, cfr. o estudo de José
Souto Moura, “A questdo da presuncao de inocéncia do arguido”, Rev. do

Ministério Publico n.2 42, 31 e segs. [31 Assim, também, o acordao do STJ] de
11.07.2007 (www.dgsi.pt), onde se pode ler: “o principio in dubio pro reo
representa a outra face do principio da livre apreciag¢ao da prova; configura
um limite normativo a este principio ante uma duvida positiva e racional que
impeca um juizo de certeza condenatoria - o qual nao exclui a possibilidade de
as coisas se passarem num dado sentido, mas nao afasta a consistente
hipétese do contrario -, ou seja, se a prova € insuficiente ou contraditoria vale
o principio in dubio pro reo.

[4] Importa, no entanto, aqui fazer notar que esta nao é a Gnica perspectiva do
principio e do seu ambito de aplicagcao. Por exemplo, o entendimento do
Professor Figueiredo Dias (“Direito Processual Penal”, vol. I, 217) é o de que o
in dubio pro reo se assume como um principio geral de processo penal, nao
circunscrito a matéria de facto, antes podendo a sua violacdao conformar
também uma verdadeira questao de direito que cabe dentro dos poderes de
cognicdo do Supremo Tribunal de Justica. E esta, também, a posicdo defendida
por Paulo Pinto de Albuquerque (“Comentdrio do Cédigo de Processo Penal”,
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2.2 edigdo actualizada, 1102) que considera nao constituir o vicio de erro
notorio na apreciacao da prova a violagao do principio in dubio pro reo.
Porém, o STJ] tem rejeitado a possibilidade de invocar o principio em sede de
interpretagao ou de subsuncao legal dos factos.

Sendo entendido na perspectiva de que respeita a matéria de prova, a sua
eventual violacao sera insindicavel pelo STJ], a nao ser que o vicio decorra, de
forma evidente, da decisao recorrida (nomeadamente da fundamentacgao da
decisao de facto).

[5] Mas, se nao tem qualquer dever de dizer a verdade, ao contrario do que
recorrentemente se propala, também nao tem o direito de mentir. Se o arguido
nao quer contar (toda ou parte da) a verdade, deve remeter-se ao siléncio
(assim, o acordao do TC n.2 172/92, www.tribunalconstitucional.pt).

[6] Embora, em bom rigor, nao se possa falar em 6nus da prova em processo
penal.

71 Neste sentido, o acordao do STJ] de 29.05.2008 (Relator: Cons. Rodrigues
da Costa), www.dgsi.pt/jstj .

18] Como se escreveu no acérdao do ST] de 11.07.2007 (www.dgsi.pt/jstj), a
prova produzida mede-se pelo seu peso e nao pelo seu numero.

[91 Importa recordar que o arguido tem o direito de nao falar (a nao ser para
responder as perguntas sobre a sua identidade e antecedentes criminais) e o
reconhecimento da voz podera violar o seu direito ao siléncio.

[101 Ha nesta definicdao uma aproximacao ao conceito de factos notérios do
processo civil (cfr. art.2 514.2 do Cdd. Proc. Civil), que nao nos parece
descabida. Assim também, o acérdao do ST] de 06.04.1994, CJ XIX, T. II, 185).
[11]

apreciacao da prova, Paulo Pinto de Albuquerque, “Comentario do Cddigo de
Processo Penal”, 2.2 edigao actualizada, 1102-1103.

[2] o remissao é, necessariamente, para os artigos 73.2 e 74.2 do Cédigo
Penal na sua versao originaria, pois agora a “clausula geral de atenuacgao
especial da pena” esta no artigo 72.2 daquele Codigo.

[13] Estando o juiz obrigado a considerar a aplicacao, em cada caso concreto,
do regime instituido pelo Dec. Lei n.2 401/82, se o nao fizer, estaremos
confrontados com uma nulidade por omissao de pronuncia, de conhecimento
oficioso nos termos do artigo 379.2, n.2 1, alinea c), e n.2 2 do CPP, ou, em caso
de nao cumprimento do dever de fundamentacao, perante a nulidade prevista
na alinea a) do n.2 1 daquele mesmo artigo.

Sobre este ponto, designadamente para saber como era tratada esta questao
ao nivel do Supremo Tribunal de Justica antes da reforma de 1998 do Céd.

Para uma exaustiva delimitacao (negativa e positiva) do erro notério na
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Proc. Penal, veja-se o acérdao deste supremo tribunal de 02.06.2010,
localizdvel em www.dgsi.pt/jstj, e a vasta jurisprudéncia nele recenseada.

[14] As penas de substituicdao (cujo fundamento, histérico e teleoldgico, radica
no movimento politico-criminal de reaccao contra a aplicagao de penas
privativas de liberdade, sobretudo de penas curtas de prisao), além da
suspensao da execucao da pena de prisao (simples ou com regime de prova),
sao a prestacao de trabalho a favor da comunidade (art.2 58.2 do Cdd. Penal),
a prisao por dias livres (art.? 45.2) e a admoestacao (art.2 60.9).

Como é facil constatar pelo regime de cada uma destas penas substitutivas,
uma vez que ao arguido foi cominada a pena de 3 anos de prisao, s6 em
relacao a suspensao da execucao da pena se verifica o respectivo pressuposto
formal e, portanto, estd afastada a possibilidade de substituicao por qualquer
outra.
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