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Resumo: O presente trabalho surge como produto de um estagio curricular realizado no

Juizo Central Criminal de Lisboa durante um periodo de quatro meses. Ao longo do estagio
foi possivel assistir a diligéncias de diversa natureza, a consulta dos respetivos processos e
ao estudo das questdes juridicas que se suscitaram. Mas além da passagem por uma pequena
demonstracdo da experiéncia obtida, este relatorio também comporta um trabalho de
investigacdo enfocado na problematica da admissibilidade das gravacdes e fotografias
obtidas por particulares como meio de prova em processo penal, relativamente a qual se
denotou uma diversidade de critérios mobilizados para a elaborag¢do de um juizo afirmativo
no sentido da possibilidade da sua utilizacdo como prova, atento o seu inegavel potencial
probatorio. Nesse sentido, a exposi¢ao efetuada inicia-se com uma analise sobre a questdo
da vinculagdo dos particulares ao regime das proibi¢des de prova, prosseguindo com uma
alusdo aos critérios mobilizados pela doutrina e pela jurisprudéncia no sentido de afastar o
carater ilicito das gravagdes e fotografias pressuposto pelo art. 167.° do CPP, enquanto
condi¢do da sua admissibilidade no processo penal, e finaliza com uma tomada de posi¢ao
concretizada em trés aspetos: (1) necessidade de afastamento do carater ilicito das gravacdes
e fotografias tanto ao nivel da conduta de obtengdo, como ao nivel da conduta de utilizagao;
(2) elei¢ao do direito de necessidade como critério merecedor de uma mobilizagdo
preferencial; (3) rejeicdo da admissibilidade automatica como meio de prova das gravagdes

e fotografias penalmente licitas.

Palavras-chave: Juizo Central Criminal de Lisboa, Relatorio de Estigio Curricular,

Proibi¢des de Prova, Particulares, Gravagdes e fotografias ilicitas, Meios de prova
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Abstract: This report arises as the result of a curricular internship carried out in the Central

Criminal Court of Lisbon during a period of four months. Throughout the internship it was
possible to witness various types of proceedings, to consult the respective files and to study
the legal issues that were raised. But in addition to a short demonstration of the experience
that was acquired, this report also includes an investigation focused on the issue regarding
the admission of recordings and photographs obtained by private individuals as evidence in
criminal procedures, which revealed a diversity of criteria used to make an affirmative
judgement regarding the possibility of using this material as evidence, given its undeniable
probatory potential. In this regard, the exposition begins with an analysis of the issue of the
linkage of the private individuals to exclusionary rules legal regime, followed by an allusion
to the criteria used by legal literature and case law to rule out the illegal nature of recordings
and photographs assumed by article 167 of the Code of Criminal Procedure, as a condition
for their acceptance as evidence, and it finalizes with a position statement on the following
three aspects: (1) the need to rule out the illegal nature of recordings and photographs both
in terms of the act of obtaining and of the act of using them; (2) the election of the state of
necessity as a criteria worthy of preferential mobilization; (3) the rejection of the automatic

admission as a form of evidence of the recordings and photographs that are legally permitted.

Keywords: Central Criminal Court of Lisbon, Curricular Internship Report, Exclusionary

Rules, Private Individuals, Illegal recordings and photographs, Evidence
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Relatorio de Estagio Curricular no Juizo Central Criminal de Lisboa

Introducao

Tendo como objetivo a conclusdo do Mestrado em Direito Forense e Arbitragem na
NOVA School of Law, optou-se pela realizagdo de um estdgio curricular num tribunal, em
detrimento da elabora¢ao de uma dissertagdo ou de um trabalho-projeto, essencialmente pela
possibilidade de aquisi¢do de um contacto proximo com a pratica judiciaria. O mesmo
decorreu no Juizo Central Criminal do Tribunal Judicial da Comarca de Lisboa, sito no
Campus da Justi¢a, durante um periodo de quatro meses (com inicio a 03 de outubro de 2022
e fim a 03 de fevereiro de 2023), sob a supervisdo da Exma. Sr.* Dr.* Juiza Helena Susano.

Ao longo do estagio, em resultado do acompanhamento do trabalho desempenhado pela
Exma. Sr.* Dr.* Juiza Helena Susano (J2), em conjunto com os restantes membros do
Tribunal Coletivo, o Exmo. Sr. Dr. Juiz Bruno Ferreira (J1) e a Exma. Sr.* Dr.* Marta Cabral
(J3), assistiu-se a diligéncias diversificadas, designadamente, audiéncias de julgamento,
audiéncias para leitura do acérddo, audiéncias para determinacdo do cumulo juridico,
interrogatorio de arguido para alteracdo da medida de coagao e audi¢des de condenado, como
também se procedeu a consulta e estudo dos respetivos processos, nomeadamente, para
investigacdo das questdes juridicas suscitadas.

Foi no decurso do estagio, mais concretamente no ambito de um processo em que o
arguido se encontrava acusado da pratica de um crime de homicidio tentado, que surgiu o
tema escolhido para a investigagdo: a admissibilidade das gravacdes e fotografias obtidas
por particulares como meio de prova em processo penal. Esta questao, inserida na complexa
tematica das proibi¢des de prova, suscitou particular interesse pela constatagdo de uma
dispersdo quanto as solugdes apontadas pela doutrina e jurisprudéncia, no ambito de um
quadro irremediavelmente marcado por uma tentativa de harmonizagdo entre o interesse na
descoberta da verdade material e o interesse na tutela dos direitos fundamentais dos visados,
maxime, o direito a palavra e o direito a imagem. Deste modo, tratando-se de uma questao
com a qual os tribunais continuam a ser constantemente confrontados, torna-se premente a
necessidade de se almejar um tratamento mais uniforme desta problematica por razdes de
seguranga juridica, pelo que a nossa investigacdo surge como um compromisso assumido

numa tentativa de constru¢ao de um pequeno contributo nesse sentido.



Capitulo I: O Estagio Curricular

Capitulo I: O Estagio Curricular

1. O Juizo Central Criminal de Lisboa

1.1. A Competéncia

O estagio curricular decorreu no Juizo Central Criminal de Lisboa, o qual constitui um
dos juizos especializados pertencentes ao Tribunal Judicial da Comarca de Lisboa que versa
sobre a fase de julgamento de processos de natureza criminal, de acordo com o art. 118.°,
n.°1 da LOSIJ.

Assim sendo, em razdo da matéria, o Juizo Central Criminal de Lisboa ¢ competente para
o julgamento dos processos de natureza criminal da competéncia do tribunal coletivo ou do
tribunal do jari (art. 118.°, n.° 1 da LOSJ), mas também para o julgamento de crimes
estritamente militares, nos termos do CJM (art. 118.°, n.° 2 da LOSJ). Neste ultimo caso, a
competéncia para o respetivo julgamento ¢ atribuida por lei a 1.* e 2.* Varas Criminais (art.
110.°, n.° 1, al. a) do CIM), sendo o tribunal coletivo composto por dois juizes civis e um
juiz militar, de acordo com o art. 133.°, n.° 2 da LOSJ.

Por sua vez, a competéncia territorial do Juizo Central Criminal de Lisboa ¢ afirmada
quando 0 mesmo mantém a conexao mais estreita com a causa, de acordo com o elemento
de conexao considerado decisivo pela lei nos termos dos arts. 19.° e ss. do CPP, encontrando-
se a sua area de competéncia territorial abrangida pelo municipio de Lisboa, nos termos do

Mapa III do ROFT]J.

1.2. O Tribunal Coletivo

Tal como referido, s@o julgados no Juizo Central Criminal de Lisboa, desde logo, os
processos de natureza criminal da competéncia do tribunal coletivo, a qual se encontra
estabelecida no art. 14.° do CPP e ¢ aferida com base em dois critérios. Em primeiro lugar,
com base num critério assente na natureza do crime, ¢ da competéncia do tribunal coletivo
julgar, por um lado, os processos que, ndo devendo ser julgados pelo tribunal do juri,
respeitem a crimes previstos no Titulo III e no Capitulo I do Titulo V do Livro II do Cédigo
Penal e na Lei Penal Relativa as Violagdes do Direito Internacional Humanitario (art. 14.°,
n.° 1 do CPP) e, por outro lado, os processos que, ndo devendo ser julgados pelo tribunal
singular, respeitem a crimes dolosos ou agravados pelo resultado, quando for elemento do

tipo a morte de pessoa (art. 14.°, n.° 2, al. a) do CPP). Em segundo lugar, com base num
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critério assente na gravidade do crime em termos quantitativos, ¢ também da competéncia
do tribunal coletivo julgar os processos que, ndo devendo ser julgados pelo tribunal singular,
respeitem a crimes cuja pena maxima, abstratamente aplicavel, seja superior a cinco anos de
prisdo, mesmo que esse valor maximo resulte apenas da aplicacdo das regras do concurso
(art. 14.°,n.° 2, al. b) do CPP).

Neste sentido, o Juizo Central Criminal de Lisboa encontra-se constituido por varios
coletivos, sendo cada um deles composto por trés juizes, designadamente, um Juiz Presidente
e dois Juizes Adjuntos, nos termos do art. 133.° da LOSJ. O Juiz Presidente ¢ aquele a quem
o processo foi distribuido, ficando os outros dois juizes que compdem o coletivo como Juizes
Adjuntos. Durante o estagio foi possivel assistir a um ato de distribui¢do de processos em
acompanhamento da Exma Sr.* Dr.* Juiza Supervisora do Estagio que se encontrava
encarregue da sua presidéncia. Ora, este ato ¢ realizado eletronicamente, de forma a garantir
a aleatoriedade e a igualdade na distribuicdo, em fun¢do da complexidade dos processos
aferida com base em varios critérios (v.g. nimero de arguidos e ofendidos, quantidade de
volumes que integram o processo), devendo o mesmo ser presidido por um juiz, que tem
como fungdo decidir eventuais questdes com aquela relacionadas (art. 89.° da LOSJ).

Num panorama geral, o Juiz Presidente assume um papel crucial no processo, tanto ao
nivel da fase preliminar ao julgamento, como durante o proprio julgamento, bem como na
fase subsequente a0 mesmo. Na fase preliminar ao julgamento, compete-lhe, desde logo,
proceder ao saneamento do processo (art. 311.° do CPP), proceder a elaboragao do despacho
que designa o dia, hora e local da audiéncia (art. 312.°, 313.° ¢ 314.° do CPP), bem como
pronunciar-se sobre eventuais requerimentos submetidos pelos sujeitos processuais. Durante
a audiéncia de julgamento, ¢ ao Juiz Presidente que compete a disciplina e dire¢do dos
trabalhos (art. 322.° do CPP), através do exercicio dos poderes e deveres que a lei lhe atribui,
exemplificativamente, no art. 323.° do CPP. Mas onde o papel crucial do Juiz Presidente
surge com maior destaque €, inevitavelmente, na fase subsequente ao julgamento, onde lhe
compete a ardua e trabalhosa tarefa de proceder a elaboragdo do acorddo com base numa
analise minuciosa de toda a prova produzida.

J& os Juizes Adjuntos intervém na tomada de decisdo sobre questdes que se levantem no
processo € que nao sejam da competéncia exclusiva do Juiz Presidente, auxiliam o Juiz
Presidente nas diligéncias de producdo de prova durante a audiéncia de julgamento (v.g.
mediante a formulacdo de questdes que considerem relevantes para a descoberta da verdade
aos sujeitos que se encontrem a prestar declaragdes) e participam na deliberagdo e votagdo

quanto a decisdo final do processo que ¢, assim, da competéncia de todo o tribunal coletivo.
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1.3. O Tribunal do Juri

Também sdo julgados no Juizo Central Criminal de Lisboa os processos de natureza
criminal da competéncia do tribunal do juri, o qual detém um carater mais excecional, na
medida em que sé intervém quando haja requerimento nesse sentido por parte do MP, do
assistente ou do arguido, e apenas quanto aos crimes em relacdo aos quais a lei
expressamente preveja essa possibilidade, os quais consistem, designadamente, nos crimes
previstos no Titulo III e no Capitulo I do Titulo V do Livro II do CP e na Lei Penal Relativa
as Violagdes do Direito Internacional Humanitario, bem como nos crimes cuja pena maxima
abstratamente aplicavel seja superior a oito anos de prisdo, com ressalva dos casos de
terrorismo e de criminalidade altamente organizada (art. 13.° do CPP, art. 2.° do Regime de
Juri e art. 207.° da CRP).

Ainda assim, durante o estagio houve, efetivamente, a oportunidade de assistir a um
julgamento realizado por tribunal do juri, cuja intervencdo fora requerida por um dos dois
arguidos no ambito de um processo em que, no decurso de agressdes ocorridas a porta de
uma discoteca em Lisboa, os mesmos se encontravam acusados de um homicidio qualificado
contra um agente da for¢a de seguranca e de varias ofensas a integridade fisica. Na medida
em que o mesmo fora presidido pela Exma. Sr.* Dr.* Juiza Supervisora do Estagio, foi
possivel acompanhar bem de perto o processo de recrutamento e seleciao dos jurados, o que
justifica que seja dada a sua andlise algum peso no presente relatorio.

O processo de recrutamento e selecdo dos quatro jurados efetivos e dos quatro jurados
suplentes que, a par dos trés juizes do coletivo, vieram compor o tribunal do juri, correu em
apenso ao processo principal, com observancia dos tramites expressamente previstos e
regulados no Regime de Juri, consagrado no DL n.® 387-A/87, de 29 de dezembro.

A primeira fase do processo consistiu na realizagcdo de uma audiéncia publica para efetuar
o sorteio de pré-selegdo dos jurados (art. 9.°), a qual fora presenciada pelo MP, pelo
advogado dos assistentes e pelos defensores dos arguidos. O sorteio tinha em vista o
apuramento de cem cidaddos, com base nos cadernos eleitorais do municipio de Lisboa, cuja
copia fora requisitada ao Presidente da Camara pela Juiza Presidente no despacho de
deferimento do requerimento de intervengdo do Juri.

Apds o apuramento dos cem cidaddos em resultado do sorteio, a Juiza Presidente mandou
notificar os sorteados para, no prazo de cinco dias, responderem a um inquérito destinado a
saber se os mesmos preenchiam os requisitos de capacidade indispensaveis para o
desempenho da fun¢do de jurado (art. 10.°). Findo o prazo de rece¢do e uma vez analisadas

as respostas ao inquérito, a Juiza Presidente proferiu um despacho, no qual procedeu a
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eliminagcdo daqueles que ndo preenchiam os requisitos de capacidade genérica (art. 3.°),
aferidos a luz do momento de inicio do exercicio das func¢des de jurado e daqueles em relagdo
aos quais se verificava alguma incompatibilidade (art. 4.°), bem como daqueles que nao foi
possivel notificar ou que ndo responderam ao inquérito, fazendo referéncia aos fundamentos
de facto e de direito em que assentou a referida exclusao.

A terceira fase do processo consistiu na realiza¢do de uma nova audiéncia publica para
efetuar o sorteio de sele¢do dos jurados (art. 11.°), a qual ocorreu em termos semelhantes a
primeira audiéncia de sorteio, e teve como objetivo, com base nos cidadaos ndo excluidos,
selecionar dezoito potenciais jurados. Uma vez feita a sele¢do, o art. 12.°, n.° 1 impde que os
selecionados, o MP, o0 advogado do assistente e o defensor do arguido sejam notificados para
comparecerem obrigatoriamente numa audiéncia publica de apuramento, tendo o juiz de
comunicar a todos os intervenientes o elenco dos selecionados, bem como a respetiva
profissdo e morada.

Foi neste contexto que se levantou uma questao interessante e que consistiu em saber se
a comunicacdo do nome completo, profissao e morada dos dezoito potenciais jurados, num
contexto atual, marcado pela constante preocupagdo com a protecdo dos dados pessoais, ndo
seria violadora dos principios e regras constantes da CRP e do RGPD. A este proposito, a
Juiza Presidente proferiu um despacho, no qual entendeu que deveria ser feita uma
interpretagdo atualista do art. 12.°, n.° 1 do Regime de Juri, sob pena de se incorrer numa
violagdo desproporcional do direito a reserva da vida privada contida no art. 26.°, n.° 1 da
CRP, bem como na violagcdo do RGPD, assim determinando que nio seria comunicado nem
o nome completo, nem a morada dos dezoito potenciais jurados, mas apenas a sua profissao,
uma vez que considerou que aqueles se tratariam de dados irrelevantes para o escopo da
selecdo, cujo desconhecimento pelos intervenientes processuais em nada afetaria o exercicio
de selecdo dos jurados, nem a transparéncia do proprio ato de sele¢do. Inconformado, um
dos arguidos veio interpor recurso do referido despacho, onde alegou que o mesmo era
violador do direito ao processo equitativo, na vertente da exigéncia de imparcialidade do
tribunal, bem como das garantias de defesa, mormente, do direito ao contraditdrio, dado que
o desconhecimento daqueles dados impossibilitaria o exercicio efetivo do direito de recusa
resultante da leitura conjugada do art. 6.°, n.° 1, al. b) e n.° 2.

A proxima fase do processo consistiu, entdo, na realizagdo da audiéncia de apuramento
dos jurados (art. 12.°). Nesta audiéncia, apds os selecionados terem sido advertidos de que
deveriam falar com verdade as perguntas que lhes iriam ser colocadas, a Juiza Presidente

realizou uma breve explicagdo do processo de recrutamento e selecdo realizado até ao
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momento, apos o que procedeu a inquiri¢do individual de todos os selecionados quanto a
existéncia de impedimentos (art. 5.°) e causas de escusa que pretenderiam invocar (art. 6.°),
esclarecendo-os quanto ao regime legal aplicavel. De seguida, a Juiza Presidente procedeu
arealizacdo de uma entrevista aos selecionados, colocando algumas questdes que, em termos
gerais, se relacionaram com aspetos pessoais € com a perce¢do que tinham sobre o caso
objeto do processo, tendo posteriormente dado também a palavra ao MP, ao advogado dos
assistentes e aos defensores dos arguidos para colocarem questdes adicionais. Perante as
respostas dadas a todas as questdes colocadas, o defensor de um dos arguidos optou por
exercer o direito de recusa resultante do art. 6.°, n.° 2, com base no n.° 1, al. b), em relagao a
um dos candidatos. De seguida, a Juiza Presidente informou os selecionados que, nos termos
do art. 12.°, n.° 3, o MP, o defensor do arguido e o advogado do assistente tinham a
prorrogativa de recusar jurados sem explicitacdo de motivagao, tendo sido excluidos alguns
selecionados ao abrigo desta prorrogativa que todos os sujeitos mencionados optaram por
exercer. Em todo o caso, perante a falta de clareza da lei, suscitou-se a questao de saber
como deveria ser interpretado o art. 12.°, n.° 3 no caso de haver assistente, uma vez que os
defensores dos arguidos discordaram da interpretacdo efetuada pelo tribunal, o qual entendia
que, havendo assistente, a lei conferia ao MP a faculdade de recusar trés candidatos a jurados,
aos defensores dos arguidos dois e ao assistente um, ao passo que aqueles, contrariamente,
entendiam que, havendo assistente, a lei conferia ao MP a faculdade de recusar igual nimero
de candidatos que o defensor do arguido, ou seja, cada qual dois, e ao assistente um. Nao
obstante, a divergéncia ficou imediatamente sanada, uma vez que o MP optou apenas por
recusar dois candidatos, prescindindo da eventual faculdade de excluir um terceiro candidato
resultante da interpretacdo realizada pelo tribunal.

Uma vez alcangado o grupo final dos potenciais jurados, procedeu-se a tltima fase do
processo, consistente no proferimento do despacho de designacao (art. 13.°). Neste despacho,
a lei impde que o Presidente designe os jurados efetivos e os jurados suplentes, mas ndo
estabelece qual o critério de designacdo a utilizar nos casos em que, apds aquele
procedimento, fiquem aptos mais do que apenas oito candidatos, e que, de facto, foi
precisamente o que aconteceu. Perante o siléncio da lei, a Juiza Presidente declarou na
audiéncia que considerava que o melhor critério de designagdo seria atender a ordem de
saida dos candidatos no sorteio anterior (art. 11.°), mas abrindo, contudo, a possibilidade de
realizacdo de um novo sorteio. O advogado dos assistentes e os defensores dos arguidos
manifestaram a sua preferéncia pela realizagao de um novo sorteio para designacao final dos

oito jurados. Efetuado o novo sorteio, a Juiza Presidente proferiu o despacho de designagao
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do art. 13.°, ditando-o para a ata, onde procedeu a exclusdo dos candidatos relativamente aos
quais considerou que seria de proceder os motivos de impedimento, escusa e recusa
invocados, bem como, a designacdo dos quatro jurados efetivos e dos quatro jurados
suplentes. A este despacho acresceu um outro, no qual a Juiza Presidente determinou, em
termos semelhantes a sua posi¢do anteriormente firmada, que ndo iria ser do conhecimento
dos sujeitos processuais a morada dos oito jurados, em igualdade de circunstancias com os
juizes em efetividade de carreira, considerando que tal se demonstraria desproporcional face
a necessidade de sindicar a sua imparcialidade.

Foi, assim, através de todo este processo, que se formou o Tribunal do Juri competente
para o julgamento do caso em questdo e que acabou por ser composto por quatro juradas
efetivas e quatro juradas suplentes, de faixas etarias distintas e profissdes bastante variadas,
a par das duas juizas e do juiz que compunham o tribunal coletivo, as quais, certamente,
vieram a assumir um peso decisivo quando ao desfecho do processo, uma vez que a lei
determina a sua intervenc¢do na decisdo das questdes da culpabilidade e da determinacdo da
san¢do, tanto no que toca a matéria de facto, como a matéria de direito (art. 2.°, n.° 3).

Resta apenas terminar esta exposicdo com o reparo de que, ainda que ndo tenha sido
possivel abordar todas as questdes debatidas ao longo deste processo, a verdade ¢ que todos
os problemas que se colocaram resultaram do carater obsoleto e lacunoso do Regime de Juri,
o que faz denotar a preméncia quanto a necessidade de intervengao legislativa neste dominio,

tendo em vista o esclarecimento de certos aspetos dibios e a sua adaptacdo a atualidade.

2. Atividades desenvolvidas

2.1. Assisténcia a diligéncias

A atividade predominantemente desenvolvida no decurso do estagio foi, sem duvida, a
assisténcia a diligéncias de diversa natureza, designadamente, audiéncias de julgamento,
audiéncias para leitura do acérddo, audiéncias para determinacdo do cumulo juridico,
interrogatorio de arguido para alteracdo da medida de coacdo, bem como, audi¢des de
condenado, pelo que seré feita, no presente relatdrio, uma breve passagem por todas.

Comecando pelas audiéncias de julgamento, importa referir que, antes de mais, havia,
por regra, um dia da semana reservado para os julgamentos de cada um dos trés juizes do
coletivo, sendo que, normalmente, as tercas-feiras se assistia aos julgamentos presididos pelo

J1, as quartas-feiras aos julgamentos presididos pelo J3 e as quintas-feiras aos julgamentos
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presididos pelo J2. Também ¢ interessante mencionar que, na medida em que este coletivo
que se acompanhou pertence a 1.* Vara Criminal, houve a oportunidade de assistir a varios
julgamentos de crimes estritamente militares, caso em que nos mesmos apenas participavam
dois dos juizes que normalmente compunham o coletivo, que alternavam consoante o juiz a
quem o processo fora distribuido, ficando o terceiro elemento do coletivo constituido por
um juiz militar pertencente a um dos ramos das For¢as Armadas ou da GNR, consoante o
caso objeto do processo. Finalmente, e como disso ja foi dado conta, também houve a
oportunidade de assistir a um julgamento realizado por tribunal do juri, cuja composi¢ao
fora determinada de acordo com o referido processo de selecao.

A audiéncia de julgamento iniciava com a entrada, por antiguidade, do Tribunal Coletivo
e do MP na sala de audiéncia, apés o que o Juiz Presidente procedia a abertura da mesma,
mediante a identificacdo do processo e solicitando que o funciondrio de justica se
pronunciasse sobre a presenca de todos os sujeitos processuais € demais intervenientes (art.
329.° e ss. do CPP). Uma vez realizados os atos introdutdrios, o Juiz Presidente questionava
o MP e os advogados se prescindiam ou ndo das exposi¢des introdutérias destinadas a indicar
os factos que se iriam propor a provar (art. 339.° do CPP). Ainda antes do inicio da produgdo
de prova, o Juiz Presidente procedia a identifica¢do do arguido, advertindo-o que, quanto a
essas informagdes, deveria responder com a verdade, sob pena de incorrer em
responsabilidade criminal (art. 342.° do CPP). A produgdo de prova iniciava-se com as
declaragdes do arguido (art. 343.° e ss. do CPP), caso o mesmo manifestasse a sua vontade
nesse sentido, e seguia-se com as declaracdes do assistente (art. 346.° do CPP), com as
declaracdes das partes civis (art. 347.° do CPP), com as declaragdes das testemunhas (art.
348.° do CPP), e finalmente, se fosse o caso, com as declaragdes do perito (art. 350.° do
CPP). Também era frequente a realizagdo de requerimentos para reproducao ou leitura de
autos e de declaragdes do arguido em sede de audiéncia (art. 356.° e 357.° do CPP). Produzida
a prova, havia lugar as alegacdes orais por parte do MP, dos advogados do assistente e partes
civis, e do defensor do arguido, exatamente por esta ordem (art. 360.° do CPP), sendo que,
uma vez concluidas, o Juiz Presidente questionava o arguido se 0 mesmo pretendia prestar
ultimas declaragdes, de seguida dando por encerrada a audiéncia (art. 361.° do CPP). Uma
vez terminada a audiéncia, o tribunal reunia-se para deliberagdo e votagdo, a qual comecava
com o juiz com menor antiguidade de servico e terminava com o voto do Juiz Presidente,
sendo as deliberagdes tomadas por maioria simples de votos (art. 365.° € ss. do CPP).

Interessante referir ainda que o CPP prevé expressamente a possibilidade de reabertura

da audiéncia para a determina¢do da sancdo (art. 371.° do CPP), mas ja ndo faz qualquer

15



Relatorio de Estagio Curricular no Juizo Central Criminal de Lisboa

referéncia a possibilidade de reabertura da audiéncia para sanar as duvidas razodveis que
tenham permanecido no espirito do tribunal face a prova produzida. Em todo o caso, assistiu-
se, logo no inicio do estadgio, a uma reabertura de audiéncia para esse efeito, no ambito de
um processo em que o arguido se encontrava acusado de um crime de abuso sexual de
criangas € em que o tribunal ndo ficou cabalmente esclarecido com as declaragdes para
memoria futura e a prova produzida em audiéncia. Apds se ter procedido a procura de
jurisprudéncia que se debrucasse sobre a questdo (cfr. Ac. TRL de 08-05-2018), a Juiza
Presidente determinou a reabertura da audiéncia ao abrigo do art. 607.°, n.° 1 e arts. 6.° e
411.° do CPC, aplicavel ex vi do art. 4.° do CPP.

Certo ¢ que, uma vez realizada a deliberacdo e votagao pelo Tribunal Coletivo, o Juiz
Presidente procede a elabora¢ao do acorddo, o qual ¢ assinado por todos os juizes e, sendo
o caso de algum deles votar vencido, 0 mesmo declara os motivos do seu voto (art. 372.°,
n.°s 1 e 2 do CPP). De real¢ar que, de facto, pelo menos em trés processos a cujo julgamento
se assistiu, houve voto de vencido no acérddo por parte de um dos Juizes Adjuntos.
Terminada a elabora¢dao do acérdao, ¢ realizada uma audiéncia para a sua leitura, na qual,
normalmente, apenas intervém o Juiz Presidente, o qual procede a leitura de uma siimula da
fundamentagdo, bem como do dispositivo (art. 372.°, n.% 3, 4 ¢ 5 do CPP). Neste sentido,
procurou-se, sempre que possivel, assistir as audiéncias de leitura do acérdao relativamente
aos processos que, ao longo do estagio, se fora acompanhando.

Também se assistiu a algumas audiéncias para a determina¢do do cumulo juridico (art,
471.° e 472.° do CPP), as quais ocorriam nos casos de conhecimento superveniente do
concurso de crimes (art. 78.° do CP) e, ainda que a lei ndo o exija obrigatoriamente, na sua
grande maioria, verificou-se, efetivamente, a presenca do arguido, o qual se pronunciava
quanto as questdes que o tribunal lhe colocava para efeitos de determinagdo da medida da
pena Unica concretamente a aplicar (art. 77.° do CP).

Assistiu-se ainda a um interrogatério de arguido para alteragdo da medida de coagdo, em
virtude de incumprimento (art. 203.° do CPP). Em causa estava um processo em que ao
arguido, acusado da pratica de varios crimes de roubo, tinha sido aplicada a medida de
coacdo de obrigacdo de permanéncia na habitacdo (art. 201.° do CPP). Perante o
incumprimento, foi realizada diligéncia para audi¢ao do arguido, na qual a Exma. Sr.* Dr.?
Juiza decidiu alterar a medida de coag@o anteriormente aplicada para prisdo preventiva (art.
202.°, n° 1, al. b) e art. 204.°, n° 1, al. ¢) do CPP), uma vez que entendeu que, por forga de
conflitos familiares existentes, ndo havia condi¢gdes para que o mesmo continuasse a cumprir

a anterior medida de coagdo na habitacdo que havia sido determinada para o efeito.
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Finalmente, assistiu-se a duas audi¢cdes de condenado para eventual revogacdo da
suspensao da pena de prisao (art. 495.° do CPP), designadamente, no &mbito de processos
relativos a crimes de abuso de confianga fiscal, em que os arguidos tinham sido condenados
com uma pena de prisdo suspensa na sua execu¢ao, subordinada a condi¢do de pagamento
ao Estado do montante da prestacdo em divida e acréscimos legais (art. 50.° do CP e art. 14°,
n.° 1 do RGIT). Perante o incumprimento da condi¢cdo imposta, o tribunal procedeu a
realizacdo de uma diligéncia para audi¢do dos condenados, os quais alegaram que o
incumprimento ndo era culposo, € muito menos grosseiro (art. 56.°, n.° 1, al. a) do CP), tendo
decorrido por insuficiéncia manifesta de condigdes econdémicas. Em ambos os casos, o
tribunal optou por prorrogar o periodo de suspensao da execucdo da pena de prisao (art. 55.°,
al. d) do CP), para pagamento do montante em falta através de prestagdes, tendo fixado, para

o efeito, um valor adequado em fung¢do das capacidades econdomicas dos condenados.

2.2. Consulta e estudo dos processos

Anteriormente a assisténcia das diligéncias, era realizada, com alguma antecedéncia, a
consulta dos respetivos processos, o que se demonstrou, indubitavelmente, crucial para a
obtenc¢ao de um aprofundado conhecimento do processo que nao seria possivel apenas com
a assisténcia ao respetivo julgamento. Com efeito, a consulta do processo possibilitava o
contacto com todos os elementos relevantes que constavam dos autos, desde logo, as varias
pecas processuais (v.g. acusacdo, contestagdo, requerimento de abertura de instrucao,
despacho de prontuncia, alegagdes e apreciacao de recursos incidentes sobre certas decisdes),
eventuais requerimentos submetidos e apreciados, documentos referentes ao arguido (v.g.
registo criminal, relatdrio social) e, principalmente, demais elementos probatdrios (v.g. autos
de noticia, autos de busca e apreensdo, autos de reconhecimento, relatérios periciais, registos
fotograficos e de videovigilancia, autos de intercecdo e gravacdo de conversagdes). Em
termos gerais, permitia a aquisi¢cao de uma perce¢do do desenrolar de todo o processo até ao
momento do julgamento.

Os processos com os quais se teve contacto no decurso do estagio incidiram sobre uma
variedade de tipos de crime, desde logo, crimes contra a vida (homicidio qualificado e
homicidio na forma tentada), crimes contra a integridade fisica (ofensas a integridade fisica
e violéncia doméstica) e crimes contra a autodeterminagdo sexual (abuso sexual de criangas
e pornografia de menores). Nao obstante, a criminalidade preponderante incidiu, sem duvida,
sobre crimes econdmicos (roubo, furto, falsificacdo ou contrafagdo de documento, burla,

falsificacdo ou contrafac¢do de documento, abuso de confianga fiscal, branqueamento de
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capitais e participacdo econdmica em negécio) e crimes de trafico de estupefacientes. Ja no
que toca aos processos relativos a crimes militares, os mesmos incidiram sobre crimes contra
a seguranca das Forcas Armadas (incumprimento de deveres de servico e entrada ou
permanéncia ilegitimas), crimes contra a autoridade (insubordinacdo por desobediéncia),
crimes de abuso de autoridade (abuso de autoridade por ofensa a integridade fisica) e crimes
de dano de material de guerra (comércio ilicito de material de guerra).

Além da consulta dos processos para preparacao da assisténcia aos julgamentos, também
se procedia ao estudo dos mesmos, mais concretamente a investigacao das questdes juridicas
que se suscitavam. Deste modo, sempre que se colocava alguma questdo na fase prévia ao
julgamento, no seu decurso ou até mesmo ja numa fase posterior, era levada a cabo uma
tarefa de andlise e de investigacdo juridica ao nivel doutrinal e jurisprudencial, o que se
concretizou, indubitavelmente, numa atividade que possibilitou a aquisi¢do de varios
conhecimentos, ndo s6 decorrentes da investigacao que se realizava, mas acima de tudo, dos
ensinamentos transmitidos pelo proprio coletivo que se acompanhou. Nesta sede, e
atendendo ao facto de se ter tratado de uma atividade frequentemente desenvolvida, surge
pertinente mencionar, pelo menos, duas questdes, de entre todas aquelas que se suscitaram.

A primeira questdo que se pretende destacar colocou-se a propodsito de um processo
relativo a um crime de abuso de confianca fiscal, no &mbito do qual o arguido veio alegar,
em sede de contestacdo, que havia realizado um acordo de pagamento com a AT
anteriormente ao termo do prazo estabelecido no art. 105.°, n.° 4, al. b) do RGIT, facto esse
que, no seu entender, obstaria a sua responsabilidade criminal. Apds a investigacdo da
questdo, concluiu-se que a jurisprudéncia, na sua esmagadora maioria, tem entendido que a
realizacdo, no dmbito de um processo de execucdo fiscal, de um acordo de pagamento entre
o devedor e a AT, e até o cumprimento parcial desse acordo, ndo obsta a verificagdo e
funcionamento da condi¢do objetiva de punibilidade estabelecida no art. 105.°, n.° 4, al. b)
do RGIT, ndo produzindo qualquer descriminalizacdo dos factos (cfr. Ac. TRL de 18-01-
2022 e Ac. TRP de 17-02-2021).

A segunda questdo que se pretende destacar colocou-se a proposito de um processo
relativo a um crime de pornografia de menores, em que o arguido se encontrava acusado, em
concurso efetivo, de mais de mil crimes de pornografia de menores, nos termos do art. 176.°,
n.° 5 do CP, e de um crime de pornografia de menores agravado, nos termos dos arts. 176.°,
n.° 1, al. ¢) e 177.°, n.° 7 do CP. Num primeiro patamar, a questdo consistiu em saber se o
arguido deveria ser punido em funcdo do nimero de materiais pornograficos em causa,

originando a puni¢do por mais de mil crimes de pornografia, nos termos do art. 176.°, n.° 5
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do CP, ou se, ao invés, deveria ser punido apenas por um Unico crime, atendendo a natureza
do bem juridico violado que, no n.° 5, ndo ¢ imediatamente a liberdade e autodeterminagao
sexual, mas um bem juridico supraindividual, de prote¢do e defesa da dignidade de menores.
Num segundo patamar, a questdo consistiu em saber se, uma vez ultrapassado o problema
da unidade/pluralidade de crimes, o arguido deveria ser punido, em concurso efetivo, por
um crime de pornografia, nos termos do art. 176.°, n.° 5 do CP e um crime de pornografia de
menores agravado, nos termos dos arts. 176.°, n.° 1, al. ¢) e 177.°, n.° 7 do CP, tal como
resultava da acusacdo, ou se, ao invés, deveria ser punido apenas pelo crime mais grave (ou
seja, pelo crime de pornografia agravado da al.c)), considerando-se que o arguido percorreu
diversos estadios de agressdo ao bem juridico, em que a conduta de partilha do material
representaria um estadio mais avangado de agressdo ao bem juridico em relagdo a conduta
de detenc¢do. No ambito da investigacdo que se realizou, denotou-se que a jurisprudéncia
maioritaria propende, no primeiro patamar, para a op¢ao pela configuragdo de uma unidade
de crimes e, depois, no segundo patamar, somente pela punicdo do crime mais grave (cfr.
Ac. STJ de 17-05-2017 e Ac. TRE de 23-06-2020), tendo sido também nesse sentido que o
tribunal decidiu condenar o arguido numa pena de prisdo de trés anos, suspensa na sua
execucdo com regime de prova, pela pratica de um crime de pornografia de menores
agravado, nos termos dos arts. 176.°, n.° 1, al. ¢) e 177.°, n.° 7 do CP. De realgar, contudo,
que o acérdado teve um voto de vencido por parte de uma das Juizas Adjuntas, a qual perfilhou
o entendimento de que havia uma relagdo de concurso efetivo entre os crimes, bem como,
que o arguido devia ter sido punido com pena de prisao efetiva.

Posto isto, resta apenas denotar que foi precisamente no contexto desta atividade de
consulta e estudo dos processos que surgiu o tema escolhido para investigagdo e sobre o qual
se ird debrucar o proximo capitulo. Em causa estava um processo em que o arguido se
encontrava acusado por um crime de homicidio na forma tentada, por ter desferido um golpe,
com uma faca, no abdémen do ofendido, tendo esses factos sido filmados por um turista que
se encontrava no local. Ainda que as referidas filmagens ndo tenham sido utilizadas, em
virtude da existéncia de registos de videovigildncia de um estabelecimento comercial,
procurou-se saber se, caso os mesmos ndo existissem, aquelas filmagens poderiam ser
admissiveis como meio de prova no ambito daquele processo, ou se constituiriam prova
proibida, o que suscitou a problematica da admissibilidade das gravacdes e fotografias

obtidas por particulares como meio de prova em processo penal.
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Capitulo II: A Admissibilidade das Gravacdes e Fotografias Obtidas por

Particulares como Meio de Prova em Processo Penal

1. A «privatizacdo da investigacdo» e a prova obtida por particulares

O contexto atual tem sido marcado por um crescente interesse dos particulares na
investigagdo criminal, originando um fendémeno ao qual a doutrina tem designado por
«privatizacdo da investigacdo»'. De facto, cada vez mais, os particulares tém vindo a
desenvolver as suas proprias investigagdes?, alheias a investigagdo criminal levada a cabo
pelas autoridades competentes, tendo em vista, fundamentalmente, a recolha de prova e o
seu oferecimento ao processo penal. Basta pensarmos na hipotese em que um hacker se
intromete num sistema informatico pertencente a terceiro, ou quando um individuo grava a
pratica de um crime que presenciou, ou ainda quando alguém recolhe dados relevantes
retirados de redes sociais ou de aplicativos de mensagens instantaneas.

Este fenomeno deve-se, sobretudo, a evolucao tecnologica, a qual tem colocado novos e
mais sofisticados equipamentos eletronicos ao dispor dos individuos, facilitando a recolha e
o armazenamento da informag¢do. O facto de ser cada vez mais acessivel o recurso a esses
instrumentos, v.g. telemoveis, computadores, cAmaras fotograficas ou de filmar, gravadores,
drones, camaras de vigilancia, softwares de analise de dados, sistemas de localizagdo GPS,
que assumem potencial enquanto auténticos meios de obtencdo de prova, fomenta o anseio
de contribuicdo para a descoberta da verdade, atenta a configuracdo do crime como um
fenémeno de relevancia social.

Aquele interesse pode ser motivado por diversos fatores, tais como a necessidade de
protecdo dos proprios direitos, ou até mesmo a simples curiosidade em investigar praticas
delituosas, acabando por, inegavelmente, possibilitar o fornecimento de contributos
relevantes para a investigacdo. No entanto, ¢ importante ter muita cautela neste dominio,
pois, a recolha de provas por particulares esta sempre associado um risco de devassa dos
direitos fundamentais dos visados, dado ndo serem raras as vezes em que as provas sao
obtidas de forma ilicita. E se, por um lado, a obtencao de prova pelos o6rgaos de perseguicdo

criminal se encontra devidamente regulamentada, estando positivados os termos em que

' MANUEL DA COSTA ANDRADE, “Bruscamente no verdo passado”, a reforma do Cédigo de Processo
Penal — observagoes criticas sobre uma lei que podia e devia ter sido diferente, pp. 127-128.

2 A este propdsito, importa enfatizar que as investigagdes prosseguidas por particulares a que nos referimos
ndo se tratam de «investigacdes em sentido técnico», na medida em que estas apenas competem aos OPC e as
autoridades judiciarias. Cfr. JOSE COSTA, Do Aproveitamento em Processo Penal das Provas Ilicitamente
Obtidas por Particulares, p. 303.
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estes podem recolher provas que eventualmente colidam com direitos fundamentais, por
outro lado, a obtencdo de prova pelos particulares desconhece qualquer regulamentacao legal
especifica’.

Isto ndo significa, contudo, que estes se encontrem impedidos de levar a cabo as suas
proprias investigagdes, tendo em vista a recolha de prova que contribua para o apuramento
dos factos e, em termos gerais, para a descoberta da verdade. Muito pelo contrario, o facto
de inexistir qualquer regulamentacao legal a este respeito leva-nos a concluir, de principio,
pela auséncia de obstaculos legais a prossecucao de investigagdes particulares.

Querendo ir mais longe ainda, podemos mesmo enquadrar esta atividade no ambito do
direito a prova constitucionalmente reconhecido aos sujeitos processuais. Com efeito, o
direito a prova, enquanto parte do direito de defesa do arguido (art. 32.° da CRP) e do direito
a tutela jurisdicional efetiva (art. 20.° da CRP), encontra expressdo, ao nivel da lei
processual, no art. 61.°, n.° 1, al. g) do CPP, no que ao arguido diz respeito, e no art. 69.°, n.°
2, al. ¢) do CPP, no que ao assistente diz respeito. Da conjugacdo destes preceitos resulta,
assim, para o arguido e para o assistente, enquanto sujeitos processuais detentores do direito
a intervir ativamente no processo, a possibilidade de facultarem provas por si obtidas ou de
formularem requerimentos probatérios que considerem necessarios, o que, naturalmente, e
facilmente se compreende, pressupde a prossecucdo de uma prévia atividade de investigagdo
autonoma*.

No que diz respeito as investigagdes levadas a cabo por outros individuos que ndo
assumem a qualidade de sujeitos processuais, tais como a vitima, enquanto mera participante
processual, podemos proceder ao respetivo enquadramento no art. 67.°-A, n.° 5 do CPP, o
qual prevé a possibilidade de a vitima colaborar com as autoridades mediante o fornecimento
de prova. J4 quanto aos terceiros estranhos ao processo, inexiste qualquer norma de onde se
possa retirar, de forma imediata, a admissibilidade processual das suas atividades probatorias
em termos semelhantes aos que temos vindo a efetuar. Nao obstante, tal ndo significa que
estes se encontrem impossibilitados de prosseguir as suas proprias investigacdes, pois, na
verdade, sempre poderemos enquadrar a sua atuagdo no ambito de uma «liberdade de

atuagdoy, decorrente dos arts. 1.°,2.°,26.°,n.° 1, e 27.°,n.° 1 da CRP>.

3 Ibidem, pp. 301-302.

4 JOSE COSTA, Do Aproveitamento em Processo Penal das Provas Ilicitamente Obtidas por Particulares, p.
303 e Provas llicitamente Obtidas por Particulares, pp. 171-172, GERMANO MARQUES SILVA, Do
Processo Penal Preliminar, pp. 164-165.

5 Enquadramento preconizado por JOSE COSTA, Do Aproveitamento em Processo Penal das Provas
llicitamente Obtidas por Particulares, p. 304.
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Desta feita, torna-se evidente a preméncia quanto a necessidade de tratamento desta
matéria respeitante a obteng¢do de prova por particulares, mediante a positivacdo de um
regime proprio, principalmente face a frequéncia com que a pratica judiciaria tem sido
confrontada com esta questdo. E que, se, por um lado, a auséncia de regulamentagio legal
nos permite chegar a conclusdo de que, a priori, ndo existem obstaculos legais as
investigagdes particulares, por outro lado, pode criar o risco de conferir aos particulares a
possibilidade de fazerem mais do que aquilo que as autoridades publicas encarregues da
delicada e complexa tarefa de investigagdo criminal podem fazer, tendo em conta que estas
se encontram vinculadas a um quadro de atuagdo delimitado por um regime legal de obtengao
de prova relativamente apertado®. Dai que seja imperioso que o direito, numa tentativa de
conciliar o interesse na recolha de prova e a tutela dos direitos fundamentais dos visados,
procure estabelecer as condigdes e os limites da atuagdo dos particulares, assim se conferindo
uma maior seguranga juridica no tratamento desta problematica de pendor extremamente

casuistico.

1.1. A no¢io de particular

Incidindo o nosso estudo sobre provas obtidas especificamente por particulares, cumpre,
entdo, proceder a delimitacdo da nocao de particular a ter em consideragdo para estes efeitos.
Ora, ainda que ja tenha sido implicitamente mobilizado o termo «particulares» para nos
referirmos aos sujeitos que ndo assumem a qualidade de autoridades publicas, importa deixar
claro que o reconhecimento desse pressuposto ndo ¢ suficiente para que se possa considerar
que uma determinada prova fora efetivamente obtida por um particular, dado que casos ha
em que a atividade probatoria prosseguida por particulares e, consequentemente, as provas
por si obtidas nesse contexto, sdo imputaveis ao Estado.

Posto isto, o critério para delimitar quando € que a prova ¢ ou ndo ¢ imputavel ao Estado,
reside, pois, no vinculo que o particular em questdo assume com as instincias formais de
controlo, concretamente, com os OPC e as autoridades judicidrias, aquando da realizagao
das diligéncias probatorias’. Apelando a este critério, no sentido de determinar os casos em

que podemos, entdo, considerar que as provas foram efetivamente obtidas por particulares,

6 JOSE COSTA, Do Aproveitamento em Processo Penal das Provas Ilicitamente Obtidas por Particulares, p.
304 e GERMANO MARQUES SILVA, Curso de Processo Penal, Vol. 1, p. 167.

7 CHARLES BUBANY e PERRY COCKERELL, Excluding Criminal Evidence Texas-Style: Can private
searches posion the fruit?, pp. 612-614 e ALEXANDRA PEREIRA, A4 Vinculagdo dos Particulares as
Proibicoes de Prova, p. 43.
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mediante a averiguagdo da eventual imputabilidade da prova ao Estado, importa que nos
detenhamos sobre os dois tipos de cenarios que podem estar aqui envolvidos.

Ainda que esteja em causa aquilo que se pode realmente considerar como sendo um
particular, o qual pode passar por ser um jornalista, um seguranga privado, um detetive
privado ou até mesmo um simples cidaddo, se, de algum modo, a atividade de obtenc¢do de
prova por si desenvolvida tiver sido realizada em colaboragao, no interesse e sob a orientacao
das entidades de perseguigdo criminal®, entdo a prova obtida ¢ imputavel ao Estado, pois
tudo se passa como se essa prova tivesse sido obtida por uma autoridade publica. Por outro
lado, se o particular tiver levado a cabo a atividade probatoria de forma auténoma e
independente, atuando no seu proprio interesse, mediante a inexisténcia de qualquer vinculo
com as autoridades, nesse caso a prova obtida ja ndo ¢ imputavel ao Estado e estd em causa
uma situagio de prova efetivamente obtida por um particular®.

Proceder a esta distingdo torna-se, de facto, relevante, pois, quando esteja em causa o
primeiro cenario, em que um particular obtém prova sob a al¢cada das entidades competentes
pela investigacdo criminal a luz da lei, o regime de produgdo de prova e as regras de
proibigdes de prova aplicdveis a estas ultimas sdo tendencialmente extensiveis a esses
casos'’, mas ja quando esteja em causa o segundo cenario, em que um particular obtém prova
de forma independente e sem qualquer vinculo com as instancias formais de controlo, tal
como ja mencionado, ¢ praticamente inexistente expressa regulamentacao legal aplicavel.

E justamente no 4mbito desta tltima hipotese, de carecida regulamentagio legal, que se
insere o nosso estudo, dai que seja crucial ter presente quando ¢ que podemos considerar que
uma prova fora efetivamente obtida por um particular, tendo em conta as diferengas a nivel
de regime aplicavel. Isto pressupde, entdo, que se tenha por assente que «particulares», para
estes efeitos, sdo os tipicos cidadaos comuns, sem qualquer relagdo com as instancias formais
de controlo, e alheios a prossecug¢do de uma qualquer tarefa investigatoria que lhes tenha
sido confiada que, quer motivados por interesses tipicos do processo penal, quer motivados
por outros interesses alheios ao processo penal, empreendam as suas proprias atividades de

investigacdo, tendo em vista o oferecimento ao processo de prova relevante por si recolhida.

8 O exemplo paradigmatico de prossecugdo de uma atividade probatdria por um particular em colaboragdo com
as entidades de persegui¢do criminal consiste no recurso aos agentes encobertos no ambito das agdes
encobertas, onde ¢ a propria lei (art. 1.°, n.° 1 da Lei n.° 101/2011, de 25 de agosto) que prevé a possibilidade
de as mesmas serem levadas a cabo por terceiros que atuem sob o controlo da PJ.

9 JOSE COSTA, Provas Ilicitamente Obtidas por Particulares, pp. 170-171.

10 MANUEL COSTA ANDRADE, Sobre as Proibigées de Prova em Processo Penal, pp. 159-160,
FRANCISCO AGUILAR, A4 Destringa Tipoldgica entre Prova Defensiva e Prova Ofensiva em Sede de
Proibigoes de Prova em Processo Penal, pp. 280-281, nota de rodapé 3 e PAULO SOUSA MENDES, Li¢oes
de Direito Processual Penal, p. 181.
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1.2. Os particulares como destinatarios das proibicdes de prova

A prossecucdo de diligéncias probatorias no contexto da investigagdo criminal
incumbida as instidncias formais de controlo encontra-se condicionada pelo regime das
proibicdes de prova, desta forma se impedindo o aniquilamento dos direitos fundamentais
dos visados em nome da descoberta da verdade material. Mas tal como visto, também os
particulares podem autonomamente carrear prova para o processo, pelo que, naturalmente,
se coloca a questdo de saber se estes estdo igualmente sujeitos ao regime das proibigdes de
prova aquando do seguimento das suas proprias investigagdes, dada a potencialidade de
devassa que a sua atuacdo pode representar para os direitos fundamentais dos visados.

No nosso direito processual penal, baseado num Estado de Direito, vigora uma maxima
basilar, segundo a qual a descoberta da verdade, «preordenada a realizag¢do da justica pela
via da perseguicdo, identifica¢do e puni¢do dos agentes do crime»'!, ndo pode ser alcangada
a qualquer custo, designadamente, mediante o sacrificio dos mais importantes direitos
constitucionalmente consagrados, mas apenas através de meios justos e legalmente
admissiveis'?. Neste sentido, tal como se pronunciou 0 TC no Ac. n.° 578/98 de 14-10-1998,
«Existe um dever ético e juridico de procurar a verdade material. Mas existe também um
dever juridico que leva a excluir a possibilidade de empregar certos meios na investiga¢do
criminal. A verdade material ndo pode conseguir-se a qualquer prego: ha limites
decorrentes do dever de respeito pela integridade moral e fisica das pessoas, ha limites
impostos pela inviolabilidade da vida privada, do domicilio, da correspondéncia e das
telecomunicagoes, que so nas condigoes previstas na lei podem ser transpostos (...)».

E precisamente neste contexto que, como resultado de um juizo de ponderagio efetuado
no ambito de um conflito entre o interesse na persegui¢do criminal e o interesse na tutela dos
direitos fundamentais dos individuos a favor deste ultimo!?, surgem as proibig¢des de prova,
constitucionalmente consagradas no art. 32.°, n.° 8 da CRP e objeto de concretizagao
ordinéria no art. 126.° do CPP. Deste modo, quando no cumprimento do dever juridico de
realizacdo da justica sejam empregues métodos que impliquem o sacrificio desmedido dos

bens juridicos tutelados pelas proibigdes de prova, o sistema processual penal atribui as

' MANUEL COSTA ANDRADE, op.cit., p. 85.

12 GERMANO MARQUES SILVA, Curso de Processo Penal, Vol.Il, pp. 173-174.

13 Tal como denota JORGE FIGUEIREDO DIAS, Para uma Reforma Global do Processo Penal Portugués —
Da Sua Necessidade e de Algumas Orientacoes Fundamentais, p. 207, « Quando, em qualquer ponto do sistema
ou da regulamentagdo processual penal, esteja em causa a garantia da dignidade da pessoa — em regra do
arguido, mas também de outra pessoa, inclusive da vitima — nenhuma transac¢do é possivel. A uma tal garantia
deve ser conferida predomindncia absoluta em qualquer conflito com o interesse — se bem que, também ele
legitimo e relevante do ponto de vista do Estado de Direito — no eficaz funcionamento do sistema da justica
penal».
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provas assim obtidas a qualidade de provas proibidas, as quais acarretam, em principio, a
dramatica consequéncia da inadmissibilidade da sua utilizac¢do para a formag¢ao da convicgdo
do julgador sobre os factos que constituem o objeto do processo'.

Neste sentido, as proibi¢des de prova surgem, indubitavelmente, como verdadeiros
limites a descoberta da verdade!”. Pois que, tal como refere GERMANO MARQUES DA
SILVA!S, «E manifesto que com a proibi¢do da prova (...) se pode sacrificar a verdade, ja
que a prova proibida (...) pode ser de extrema relevancia para a reconstituicdo do facto
historico, pode mesmo ser a unica. Um facto pode ter de ser julgado como ndo provado
simplesmente porque o meio que o provaria (o meio de prova) ndo pode ser utilizado no
processo, porque é um meio de prova proibido e, por isso, ndo admissivel para formar a
convicgdo do julgador». Dai que a verdade tenha de ser lograda mediante o recurso aos
meios de atuagdo disponibilizados pela ordem juridica e implicando a menor ingeréncia
possivel nos direitos fundamentais dos visados, assim se obviando ao risco de, ao tentar-se,
numa atitude de ganancia, procurar a verdade a qualquer custo, ndo se conseguir a final
alcanca-la. E por isso que é comum dizer-se que a verdade obtida tem de ser uma verdade
processualmente valida!’, assumindo o respeito pelas proibi¢des de prova como «critério da
verdade validamente adquirida no processo»'®.

De todo o exposto resulta que, ainda que se possa reconduzir a figura das proibi¢des de
prova, em termos de fundamentos politico-criminais e axiologico-teleologicos, a ideias tais
como a «preservagdo da integridade moral ou axiologica do Estado» e a «preservagdo da
validade epistemoldgica da informagdo obtida»'®, o seu fundamento ultimo reside, de modo
incontestavel, na tutela dos direitos fundamentais, o que se demonstra particularmente
patente pela forma como o legislador constituinte decidiu configurar a norma mestre nesta
matéria, optando pela realizacdo de uma referéncia expressa a toda uma pandplia de direitos
fundamentais dotados de dignidade constitucional e reconduziveis, em ultima instancia, a
dignidade da pessoa humana®’, bem como pela sua integragdo na categoria de direitos,

liberdades e garantias por via da sua inser¢ao sistematica no Capitulo I, do Titulo II da CRP.

4 MANUEL COSTA ANDRADE, op. cit., p. 87 ¢ GERMANO MARQUES SILVA, op. cit., pp. 169-170.

15 MANUEL COSTA ANDRADE, op. cit., p. 87, GERMANO MARQUES SILVA, op. cit., p. 170 e PEDRO
ALBERGARIA, Comentdario Judiciario do Codigo de Processo Penal, Tomo II, p. 38.

16 GERMANO MARQUES SILVA, op. cit., p. 173.

17 JORGE FIGUEIREDO DIAS, Direito Processual Penal I, p. 194 ¢ Ac. TC n.° 192/01 de 08-05-2001.

18 PEDRO ALBERGARIA, op. cit., p. 38.

19 Para mais desenvolvimentos, cfr. SANDRA OLIVEIRA E SILVA, Legalidade da Prova e Provas Proibidas,
p. 579-581 e PEDRO ALBERGARIA, op. cit., pp. 38-39.

20 Em todo o caso, importa frisar que, além dos bens juridicos imediatamente selecionados pelo legislador no
art. 32.°, n.° 8 da CRP, as proibi¢des de prova também podem tutelar outros bens juridicos dotados de especial
relevancia e que estejam conexionados com a ideia da dignidade da pessoa humana, de que sdo exemplos
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Neste sentido, a semelhanga do que se sucede no direito alemao?!, as proibigdes de prova
no ordenamento juridico portugués, na medida em que comportam primordialmente uma
fun¢do de protegdo, assumem um carater marcadamente substantivo??. Tal como afirma
COSTA ANDRADE, as proibigdes de prova «mais ndo representardo do que meios
processuais de imposi¢do da tutela do direito materialy, pois, «do que se trata é de prevenir
determinadas manifestacoes de danosidade social, garantindo-se a integridade de bens
Jjuridicos prevalentemente pessoais»*>. Nestes termos, colocando a tonica na prote¢do dos
direitos fundamentais, proibindo a prossecu¢do dos fins da persegui¢do penal mediante o
recurso a atos que constituam uma ingeréncia irrazodvel na esfera daqueles direitos, as
proibicdes de prova estdo longe de ser configuradas como meros limites a atividade dos
orgdos de perseguicdo criminal.

Em todo o caso, ainda que tal ndo constitua a sua finalidade primordial, surgindo apenas
reflexamente, torna-se inegavel que ¢ na disciplina dos 6rgdos de perseguicdo criminal,
enquanto entidades encarregues, por exceléncia, da pratica dos atos probatorios, e dai mais
suscetiveis de efetuarem intromissdes intolerdveis na esfera dos direitos fundamentais dos
visados, que as proibi¢des de prova tém o seu propdsito normativo, fazendo com que aqueles
surjam como seus destinatarios preferenciais. Esta conclusdo nao significa, contudo, que
estes esgotem o universo de destinatarios das proibigdes de prova, uma vez que as mesmas
também se destinam, certamente, aos particulares que atuem sob a sua direcdo e as suas
ordens, bem como aos demais sujeitos processuais (v.g. arguido, assistente e advogados).

Nesta sede, € precisamente no que toca aos «particulares stricto sensu»**, isto €, aqueles
que ndo possuem qualquer vinculo com as autoridades publicas, nem a qualidade de sujeitos
processuais, que as duvidas se levantam, impondo que se determine se estes também surgem
como destinatarios das proibigdes de prova. Ainda que seja uma questdo regularmente

suscitada, tem sido relativamente consensual, e bem, o entendimento segundo o qual as

paradigmaticos o direito & imagem e o direito a palavra, os quais constituem direitos que se encontram
constitucionalmente consagrados no art. 26.° da CRP de forma autonoma em relagdo ao direito a reserva da
vida privada, diretamente previsto no art. 32.°, n.° 8 da CRP, mas que, inegavelmente, sdo direitos pessoais dos
individuos que merecem igual cautela aquando da prossecugdo de diligéncias probatorias. Cfr. HELENA
MORAO, O Efeito-a-distancia das Proibi¢bes de Prova no Direito Processual Penal Portugués, pp. 589-591
e Ac. TRE de 03-06-2008.

21 Sobre as Beweisverbote do direito alemio e a sua vertente marcadamente substantiva, cfr. MANUEL COSTA
ANDRADE, op. cit., pp. 139-165.

22 Ibidem, p. 81.

2 Ibidem, p. 146.

24 FRANCISCO AGUILAR, op.cit., p. 280, nota de rodapé 3.
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proibigdes de prova também se destinam aos particulares?’, sendo invocados em seu abono
varios argumentos que, no essencial, podemos reconduzir a trés linhas argumentativas®®.

O primeiro argumento, de indole literal, prende-se com o facto de a norma chave do
regime das proibi¢des de prova, o art. 32.°, n.° 8 da CRP, ndo proceder a qualquer delimitagao
dos seus destinatarios, quer em sentido positivo, restringindo o seu ambito de aplicacdo as
instancias formais de controlo, quer em sentido negativo, excluindo do seu ambito de
aplicagdo os particulares, o que faz com que nio se possa dai extrair a conclusdo de que a
norma contém o propdsito de constituir os 6rgados de perseguicdo penal como destinatarios
exclusivos do regime das proibi¢des de prova.

O segundo argumento, de indole sistematica, tem que ver com o facto de o art. 32.°, n.°8
da CRP se encontrar sistematicamente inserido nos preceitos respeitantes a direitos,
liberdades e garantias, o que implica que este beneficie da forga juridica do art. 18.°,n.° 1 da
CRP que estabelece que «os preceitos constitucionais respeitantes a direitos, liberdades e
garantias sdo diretamente aplicdveis e vinculam as entidades publicas e privadas», daqui
se podendo extrair, portanto, a eficicia direta dos direitos fundamentais tutelados pelo
regime das proibi¢des de prova relativamente aos particulares, isto porque, sendo o seu
regime marcado por um carater substantivo de tutela de direitos fundamentais, tal justifica
que o mesmo acompanhe o regime aplicavel aos direitos fundamentais por si tutelados.

O terceiro argumento, de indole teleoldgica, prende-se com a constatagcdo de que, se as
proibicdes de prova comportam um carater marcadamente substantivo, colocando a tonica
na tutela dos direitos fundamentais, entdo aquilo que elas visam ¢ fazer face a qualquer
situacdo de ingeréncia intoleravel nos direitos fundamentais aquando da prossecugdo de
diligéncias probatodrias, independentemente do estatuto publico ou privado do seu agente,
principalmente se se tiver em linha de conta a eventualidade de os particulares, de forma
auténoma, também poderem levar a cabo atuacdes de obtencdo de prova suscetiveis de

implicar um sacrificio dos direitos fundamentais dos visados.

23 MANUEL COSTA ANDRADE, op. cit., p. 203, GERMANO MARQUES SILVA, op. cit., p. 173, PAULO
PINTO ALBUQUERQUE, Comentario do Codigo de Processo Penal: a luz da Constitui¢do da Republica e
da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem, p. 335, MILENE MARTINS, 4 Admissibilidade de
Valoragao de Imagens Captadas por Particulares como Prova no Processo Penal, p. 180, PEDRO
ALBERGARIA, op. cit., p. 40, TERESA BELEZA, “Tdo amigos que nos éramos”: o valor probatorio do
depoimento de co-arguido no Processo Penal Portugués, p. 44 e FRANCISCO AGUILAR, op. cit., p. 306.

26 Cfr. MANUEL COSTA ANDRADE, op. cit., pp. 16 ¢ 203-204, CATIUCE BARIN, 4 Valoragdo das
Gravagées de Audio Produzidas por Particulares como Prova no Processo Penal, p. 252, TERESA BELEZA,
op. cit., p. 44, nota de rodapé 6, HELENA MORAO, op. cit., p. 600, nota de rodapé 63, MILENE MARTINS,
op. cit.,p. 180, PEDRO ALBERGARIA, op. cit., p. 39, J OSE COSTA, Do Aproveitamento em Processo Penal
das Provas llicitamente Obtidas por Particulares, p. 322 e Ac. TRL de 16-12-2008.
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Nesta sequéncia, repare-se que, de facto, ndo se assume como irrelevante a compreensao
das proibi¢des de prova sob um ponto de vista substantivo face a um ponto de vista
processual, sobretudo no que concerne a delimitacdo dos seus destinatarios, podendo
invocar-se, em sustento desta afirmacdo, as diferencas pratico-juridicas resultantes da
contraposi¢do com o direito americano. Com efeito, o direito americano privilegia a vertente
processual das exclusionary rules®’, as quais visam, em primeira linha, disciplinar a atividade
de investigag¢do criminal levada a cabo pelas instdncias formais de controlo, mormente a
conformidade da sua atuacdo as regras processuais, postergando-se para segundo plano, e de
forma meramente consequencial, a dimensao material de tutela dos direitos fundamentais
dos visados. Face a preordenacdo das exclusionary rules a disciplina dos o6rgdos de
persegui¢do criminal, estes surgem como destinatarios exclusivos das proibi¢des de prova,
ficando os particulares excluidos desse universo, algo que, alias, ficou patente no caso
Burdeau v. McDowell em 1921, no qual o Supreme Court veio afirmar expressamente que
as exclusionary rules ndo se aplicavam aos particulares. Nestes termos, na medida em que
os particulares se encontram excluidos do universo de destinatarios das exclusionary rules,
estas ndo constituem quaisquer limites a sua atuagao probatdria, dai que no direito americano
sejam admissiveis provas obtidas por particulares mediante, v.g. fraude, coacdo, apropriagdo
indevida e devassa da vida privada, sendo, na verdade, particularmente desejadas certas
provas (v.g. fotografias, gravagdes e diarios) atento o seu «qualificado valor probatdrio»*.

Posto isto, e tendo em considerag@o os argumentos explanados, sobra pouco espago para
um entendimento que ndo seja o de que as proibi¢cdes de prova também se destinam aos
particulares. A tomada de posicdo acerca de qualquer questio requer, acima de tudo, que se
procure a razdo de ser das coisas, pelo que € o argumento teleologico que, a nosso ver, faz
pesar a balanga a favor da vinculagdo dos particulares as proibi¢des de prova. Se aquilo que
subjaz ao seu regime ¢, primordialmente, uma funcao de tutela dos direitos fundamentais
dos visados pela prossecucao de diligéncias probatorias tendente a realizacdo da justica,
colocando limites as atuagdes suscetiveis de constituirem uma ingeréncia intoleravel na
esfera desses direitos, torna-se manifesto que essa funcao de protecdo s6 fica devidamente
acautelada se ela se fizer contra todos as situagdes que comportem um potencial de lesdo aos

direitos fundamentais dignos de tutela, o que implica, necessariamente, que seja também

2 So]are as exclusionary rules do direito americano, cfr. MANUEL COSTA ANDRADE, op. cit., pp. 139-165,
JOSE COSTA, Provas llicitamente Obtidas por Particulares, pp. 173-178 e CATIUCE BARIN, op. cit., p.
265-267.

28 MANUEL COSTA ANDRADE, op.cit., p. 160.
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abrangida a atuagdo dos particulares, sob pena de se colocar em causa a propria eficacia das
proibicdes de prova.

Cumpre agora determinar em que termos € que ocorre essa sujei¢ao dos particulares ao
regime das proibi¢des de prova, designadamente, em relagdo as normas consagradoras de
proibicdes de producao de prova (onde se enquadra, desde logo, o art. 126.° do CPP, relativo
a proibicdes de métodos de prova) e as normas consagradoras de proibicdes de valoragdo de
prova, sendo certo que € no que respeita a esta questao que as reais davidas se colocam, nao
se logrando uniformidade nas solu¢des apontadas pela doutrina e pela jurisprudéncia.

Por um lado, uma parte da doutrina®® entende que os particulares estdo diretamente
sujeitos as normas consagradoras de proibi¢des de producdo de prova, advogando, para o
efeito, argumentos que vao desde um argumento literal — nos termos do qual o art. 126.° do
CPP ndo contém qualquer referéncia aos 6rgdos de perseguicao criminal a que se possa de
algum modo adscrever-se o propdsito de os constituir como seus destinatarios exclusivos —,
refor¢ado por um argumento sistematico —nos termos do qual o art. 126.° do CPP se encontra
integrado no Livro III do CPP intitulado «Da prova», onde, a par de preceitos apenas
aplicaveis as instancias formais de controlo, se encontram preceitos aplicdveis também a
particulares —, a um argumento racional-teleoldgico — nos termos do qual, ndo seria de
compreender que, por um lado, o legislador proibisse provas obtidas por particulares através
de atentados ao direito a palavra ou a imagem (art. 167.° do CPP) e, por outro lado, e ao
mesmo tempo, admitisse provas obtidas por particulares a custa de atentados a outros bens
juridicos pessoais como os previstos no art. 126.° do CPP.

Por outro lado, outra parte da doutrina®’ e grande parte da jurisprudéncia®! entendem que
os particulares ndo estdo sujeitos as normas consagradoras de proibi¢des de producdo de
prova, mas apenas as normas consagradoras de proibig¢des de valoragdo de prova. Porquanto
entendem que as normas relativas a proibi¢des de producdo de prova consagradas ao nivel
da lei processual penal prosseguem fins de disciplina da acdo penal, estabelecendo os limites
de ingeréncia nos direitos fundamentais dos visados pelas diligéncias de producao de prova,
pelo que se dirigem, preferencialmente, as instancias formais de controlo, aos terceiros que

atuem sob dire¢do e as ordens destas, e aos demais sujeitos processuais, ndo vinculando

2 MANUEL COSTA ANDRADE, op. cit., pp. 204-205, PAULO PINTO ALBUQUERQUE, op. cit., p. 335 ¢
FRANCISCO AGUILAR, op. cit., pp. 305-307.

30 PAULO SOUSA MENDES, op. cit., pp. 181-182, MILENE MARTINS, op. cit., pp. 180-181, CATIUCE
BARIN, op. cit., pp. 252-253, JOSE COSTA, op. cit., pp. 189-191 e JOSE SANTOS CABRAL, Cédigo de
Processo Penal Comentado, p. 401 e 651.

31'V.g. Ac. TRL de 28-05-2009, Ac. TRC de 26-01-2011, Ac. TRP de 03-02-2010, Ac. TRE de 28-06-2011,
Ac. STJ de 28-09-2011, Ac. TRP de 27-01-2016 e Ac. TRP de 06-11-2019.
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diretamente os particulares. Mas a isto acrescentam que a inexisténcia de regulamentagdo
decorrente de norma processual diretamente aplicavel aos particulares ndo significa que estes
ndo tenham de observar quaisquer limites aquando da produgdo de prova, pois, para o efeito,
o legislador remete para a tipificagao dos ilicitos penais previstos no Codigo Penal na tutela
dos direitos fundamentais, conforme ilustrativamente preconizado no art. 167.°, n.° 1 do
CPP. Deste modo, no que diz respeito as normas consagradoras de proibi¢des de produgdo
de prova, o regime aplicavel as instancias formais de controlo e aos particulares compreende
uma dualidade de solugdes. Diferentemente, no que concerne as normas consagradoras de
proibicdes de valoragcdo de prova, esta corrente entende que o regime ¢ unidimensional, de
aplicagdo indiferenciada em relagao as instancias formais de controlo e aos particulares, pelo
que, implicando a prova obtida um atentado aos direitos fundamentais, fica, desde logo,
precludida a sua valoracdo, quer tenha sido carreada para o processo pelas instancias formais
de controlo, quer o tenha sido por particulares.

Posto isto, e ainda que tal ndo se mostre completamente isento de duvidas, perfilhamos
o entendimento de que os particulares também se encontram, num primeiro patamar, sujeitos
as proibi¢des de prova, mas que a sua sujei¢ao concreta as normas processuais de proibicdes
de prova se concretiza apenas ao nivel das proibi¢des de valoracdo. De facto, parece-nos
realmente mais correto considerar que, ao nivel da produgdo de prova, os particulares se
encontram limitados apenas pelo respeito a lei penal substantiva, designadamente, a
eventualidade da configuragdo da sua atuagdo como um ilicito penal e a suscetibilidade da
sua responsabilidade criminal, ficando arredada a andlise da sua atuagdo ao nivel da lei
processual penal. No entanto, a partir do momento em que seja trazida ao processo uma
prova ilicitamente obtida a custa de atentados a direitos fundamentais, ainda que o tenha sido
por um particular, sobre esta terd de recair, naturalmente, uma proibicdo de valoragao,
concretizada na impossibilidade de utilizagdo dessa prova para formacao da convicg¢do do
juiz acerca da probabilidade de ocorréncia dos factos sub judice, s6 assim se assegurando
totalmente a tutela dos direitos fundamentais dos individuos, aspirada, a titulo primordial,
pelo regime das proibicdes de prova.

Com efeito, ainda que se reconheca a possibilidade de os particulares praticarem certas
diligéncias probatorias, ndo se pode fechar os olhos ao facto de serem as instancias formais
de controlo as entidades legalmente incumbidas da tarefa de investiga¢do criminal e,
consequentemente, da producdo de prova tendente a descoberta da verdade material. Dai que
o mais légico seja concluir que as normas processuais atinentes a regular os procedimentos

de obtencao de prova, a par das normas consagradoras de proibi¢des de producdo de prova,
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tém como destinatarios naturais as instancias formais de controlo (os OPC ¢ as autoridades
judicidrias), atenta a sua responsabilidade pela condugdo das diligéncias do procedimento
criminal, ndo visando o enquadramento da atuagdo dos particulares, a qual apenas fica sujeita
aos limites impostos pela lei penal substantiva, cujos destinatarios sdo, indiscutivelmente, a
generalidade dos cidadaos.

Por outro lado, e com todo o respeito, ndo se compreende a razdo de ser daquele
argumento racional-teleoldgico?, pois, ainda que se entenda que as normas consagradoras
de proibi¢des de producdo de prova ndo se destinam aos particulares, tal ndo significa que
seja de admitir uma irrestrita admissibilidade das provas por si obtidas, nomeadamente,
mediante atentados aos bens juridicos tutelados no art. 126.° do CPP. Pois que, a partir do
momento em que se entende que os particulares se encontram sujeitos as normas
consagradoras de proibicdes de valoracdo de prova, logicamente que, quando eles fornegcam
prova obtida com recurso aos métodos previstos no art. 126.° do CPP (v.g. tortura, coacao,
ofensa a integridade fisica ou moral, intromissdo na vida privada), ndo sera possivel a sua
utilizacdo no processo, dada a proibicdo de valoragdo que sobre ela recaird, ndo se
vislumbrando como ¢ que deste modo se pode afirmar que os respetivos bens juridicos

ficariam desprovidos de tutela.

2. A admissibilidade de valoracdo das reproducdes mecanicas a luz do art. 167.° do

CPP: o critério da ilicitude penal substantiva

Uma vez percorrida a analise das generalidades acerca dos meios de prova obtidos por
particulares e acerca da sua sujei¢do ao regime das proibi¢des de prova, importa restringir o
objeto do nosso estudo. Com efeito, ndo trataremos de qualquer meio de prova obtido por
particulares, e de qualquer proibicdo, mas somente de gravagdes e fotografias, isto &,
gravacdes de voz relativas tanto a comunicagdes telefonicas, como a conversagdes diretas,
bem como, fotografias propriamente ditas e filmagens, e qual o regime a aplicar no caso de
violagdo de direitos fundamentais. Ainda que marcadas por um inegavel «qualificado valor
probatdrion’®, na medida em que permitem a captagdo de uma dindmica quase real dos

acontecimentos de forma que ndo se demonstra possivel mediante o recurso aos demais

32 Preconizado por MANUEL COSTA ANDRADE, op. cit., p. 204-205, segundo o qual «(..) mal se
compreenderia que, por um lado, o legislador portugués precludisse sem mais a valoracdo de meios de prova
(gravagoes e fotografias) obtidas por particulares através de atentados ao direito a palavra ou a imagem (art.
167.9); e, por outro lado e ao mesmo tempo, admitisse as provas logradas por particulares a custa de atentados
tdo intoleraveis a eminentes bens juridicos pessoais como os previstos no art. 126.° do CPPy.

33 MANUEL COSTA ANDRADE, op. cit., p. 160.
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meios de prova, a verdade ¢ que as mesmas se encontram dotadas de uma aptidao
potencialmente lesiva dos direitos a palavra e a imagem, particularmente exponenciada pelo
desenvolvimento tecnologico, o qual tem colocado ao dispor de todo e qualquer sujeito
novos e mais sofisticados equipamentos que facilitam, cada vez mais, a captagcdo de som e
imagem. E, portanto, neste panorama marcado por um verdadeiro conflito de interesses entre
a descoberta da verdade e a tutela de direitos fundamentais que iremos analisar a questdo da
admissibilidade das gravagdes e fotografias obtidas por particulares em processo penal,
designadamente, em relacdo as situagdes tipicas em que a vitima ou um terceiro, quer
imediatamente através de um telemovel ou camara fotografica/filmar, quer através de uma
camara fixa por si instalada (v.g. videovigilancia), procedem a gravacdo ou a captagdo de
uma fotografia ou filme, tendo em vista a documentag¢do de um comportamento criminoso.

Ora, as gravacdes e fotografias reconduzem-se ao conceito de reproducdes mecanicas,
as quais consistem, precisamente, em «reproduzir mecanicamente (por contraposi¢do a
reprodu¢do manual) factos com relevdncia juridico processualy, podendo estar em causa
«reprodugoes por fotografia (‘‘fonogrdficas”), filmes (“cinematogrdficas”), som
(“fonogrdficas”) ou qualquer outra forma de reproduzir ‘‘factos ou coisas” (v.g. raios x ou
quaisquer mecanismos que permitam identificar rostos, comportamentos, perfis, cheiros),
independentemente dos meios utilizados, desde que permitam essa reprodugdo (v.g.
mdquinas fotograficas, de filmar, telemoveis, i-pads, gravadores, microfones, meios de
videovigilancia, sensores)»**. Por sua vez, constituindo as reprodu¢des mecénicas uma das
modalidades possiveis de documentos, nos termos do art. 164.°, n.° 1 do CPP em conjugag¢ao
com o art. 255.° do CP, encontramo-nos no ambito da prova documental, que ¢ uma prova
tipica e que se encontra regulada nos arts. 164.° a 170.° do CPP.

E, pois, no contexto deste enquadramento normativo que se destaca o art. 167.°, n.° 1 do
CPP, enquanto preceito nuclear para o objeto do nosso estudo, o qual, ao estabelecer que «as
reprodugoes fotogrdficas, cinematogrdficas, fonograficas ou por meio de prova eletronica
e, de um modo geral, quaisquer reprodugoes mecdanicas so valem como prova dos factos ou
coisas reproduzidas se ndo forem ilicitas, nos termos da lei penal», consagra expressamente
uma verdadeira proibi¢do de valoragdo de prova®> que tem, indubitavelmente, como
destinatarios, além das instancias formais de controlo, terceiros que atuem sob dire¢do e as

ordens destas, e demais sujeitos processuais, os «particulares stricto sensuy.

3 TIAGO CAIADO MILHEIRO, Comentdrio Judicidrio do Cédigo de Processo Penal, Tomo 11, p. 532.
33 MANUEL COSTA ANDRADE, Sobre a Valoracdo, como Meio de Prova em Processo Penal, das
Gravagoes Produzidas por Particulares, p. 613 e PAULO PINTO ALBUQUERQUIE, op. cit., p. 335.
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Neste sentido, o que surge verdadeiramente caracteristico neste preceito ¢ o facto de o
legislador ter procedido a elei¢do do «critério da ilicitude penal substantiva»’® para
determinar a possibilidade de valora¢do probatoria’’ das reprodugdes mecanicas. Significa
o exposto que a admissibilidade das reproducdes mecanicas como meio de prova no processo
penal encontra-se, pelo menos num primeiro momento, dependente da sua nao ilicitude a luz
do direito penal substantivo. Assim, nos casos em que configurem um qualquer ilicito penal
material, por referéncia aos tipos incriminadores que tutelam os bens juridicos suscetiveis
de serem violados com reproducdes mecanicas (v.g. o direito a palavra, o direito a imagem
e areserva da vida privada), fica proibida a sua valoracao, isto ¢, fica excluida a possibilidade
da sua utilizagdo como meio de prova para formacdo da convic¢do do juiz acerca da
probabilidade de ocorréncia dos factos sub judice. Nestes termos, tal como afirma COSTA
ANDRADE, «Por expressa remissdo da lei processual penal, a disciplina da
admissibilidade/inadmissibilidade adjetiva destes meios de prova comega por ser um
problema de licitude/ilicitude material»*®.

Daqui resulta o propdsito do legislador em estabelecer uma certa continuidade entre o
direito penal substantivo e o direito processual penal, na medida em que procurou garantir
que «o que foi obtido de forma juridico-material ilegal, por lesdo da esfera da intimidade,
permanece igualmente ilegal (e ndo valordvel) no processo estadual»’®. Mas se podemos,
seguramente, estabelecer uma ligacdo estrita entre ilicitude material e prova proibida, a
verdade € que o mesmo ja ndo parece poder ocorrer entre licitude material e prova admitida,
uma vez que aquela continuidade néo se assume como biunivoca. Isto significa que, ao
passo que a reproducao ilicita, a luz do direito penal substantivo, acarreta uma proibigado de
valoracdo no processo penal, ja a reproducdo licita ndo acarreta necessariamente a sua

141

admissibilidade no processo penal®', pois terd ainda que passar por um juizo valorativo

36 MANUEL COSTA ANDRADE, Sobre as Proibi¢oes de Prova em Processo Penal, p. 246.

37 Para efeitos de precisio terminoldgica, falamos aqui de valoragdo probatoria € ndo de valor probatorio das
reprodugdes mecanicas, pois, tal como afirma TIAGO CAIADO MILHEIRO, op. cit., p. 532, «(...) apesar da
epigrafe mencionar “o valor probatorio”, no seu corpo, ndo estabelece qualquer tipo de prova tarifada. Ndao
se fixa uma espécie de quantum probatorio deste “género” de prova documental. O que se preceitua sdo os
elementos essenciais, a conditio sine qua non, para a reprodu¢do mecdanica ter aptiddo probatoria, ou seja,
poder ser valoraday.

38 MANUEL COSTA ANDRADE, op. cit., pp. 250-251.

39 Ibidem, p. 246.

40 MARGARIDA MARTINS, Da Admissibilidade das Gravagées e Fotografias Recolhidas por Particulares
como Meio de Prova em Processo Penal, pp. 6-7.

4 MANUEL COSTA ANDRADE, Sobre a Valoragdo, como Meio de Prova em Processo Penal, das
Gravagoes Produzidas por Particulares, pp. 617-618, MARGARIDA MARTINS, op. cit., pp. 6-7, TIAGO
CAIADO MILHEIRO, op. cit., pp. 532-534 ¢ FERNANDO GAMA LOBO, Coddigo de Processo Penal
Anotado, p. 318.
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respaldado nos valores e regras proprias do processo penal, tal como veremos adiante. Neste
momento, queremos apenas deixar claro que, a nosso ver, aquilo que resulta diretamente do
art. 167.°,n.° 1 do CPP ¢ apenas uma inadmissibilidade de principio da valoragdo no processo
penal das reproducdes mecanicas ilicitas a luz do direito penal substantivo.

Assim sendo, face a remissdo operada no art. 167.°, n.° 1 do CPP para a lei penal, resta-
nos determinar que normas deverao, entdo, ser tidas em conta para aferi¢cdo da (i)licitude das
reproducdes mecanicas, enquanto condi¢ao da sua admissibilidade no processo penal. Ora,
contendendo as reprodugdes mecanicas essencialmente com bens juridicos pessoais, tais
como a palavra, a imagem e a vida privada, entdo a remissdo para a lei penal deve
circunscrever-se aos tipos incriminadores que tutelam diretamente esses bens juridicos, os

quais consistem, desde logo, no art. 192.°, no art. 193.°, no art. 194.° € no art. 199.° do CP*.

2.1. A remissao para o art. 199.° do CP (gravacdes e fotografias ilicitas)

Pese embora sejam varias as incriminagdes suscetiveis de assumir relevancia nesta
matéria, iremos proceder a analise da remissao do art. 167.°, n.° 1 do CPP para a lei penal
apenas a luz do art. 199.° do CP, dado ser esta a norma primordialmente invocada*’, tanto
pela doutrina, como pela jurisprudéncia, para aferir a (i)licitude das gravagoes e fotografias,
enquanto condicao de admissibilidade da sua valora¢do no processo penal, uma vez que ¢é
esta que tipifica os crimes de gravagdes ilicitas e fotografias ilicitas, orientados a tutela dos
bens juridicos, em primeira linha, colocados em causa por aquelas, designadamente, o direito
a palavra e o direito a imagem. Neste sentido, tal como afirma o Ac. STJ de 28-09-2011,
«Na intima relagdo que coexiste entre o regime de admissibilidade de prova por reprodugdo
mecdnica — artigo 167 do Codigo de Processo Penal e o crime de gravagdo e fotografia
ilicita — artigo 199 do Codigo Penal pode-se dizer, de forma redutora, que a gravagado, ou
fotografia, que ndo é crime, é admissivel como provay.

Debrucando-nos, entdo, sobre o art. 199.° do CP, a primeira ideia a reter € a de que este
«contém duas incriminagoes autonomas — a saber: gravagoes e fotografias ilicitas —

preordenadas a tutela de dois bens juridicos distintos: o direito a palavra e o direito a

42 TIAGO CAIADO MILHEIRO, op. cit., pp. 538-540.

43 Em todo o caso, repare-se que, a par do art. 199.° do CP, também ¢ bastante frequente a invocagdo do art.
192.° do CP, enquanto norma que tutela a reserva da vida privada, para aferi¢ao da (i)licitude (v.g. Ac. TRE de
29-03-2016), so que este, perante as tipicas situagdes objeto do nosso estudo, torna-se sempre de mais dificil
verificagdo na pratica, pois, além de exigir que esteja em causa uma situa¢do que contenda necessariamente
com o «nuicleo duro da vida privada e mais sensivel de cada pessoay (v.g. intimidade, sexualidade, satide, vida
particular e vida familiar), ainda exige, contrariamente ao art. 199.° do CP, um dolo especifico, fazendo com
que, as mais das vezes, se tenha de concluir que os bens juridicos colocados em causa naquelas situagdes sejam
qua tale a palavra e a imagem, e ndo propriamente a privacidade.
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imagemy, tratando-se de «duas incriminagoes homologas, mas ndo inteiramente
sobreponiveis»*?. Com efeito, do confronto das duas incriminagdes podemos afirmar a
existéncia de algumas diferencas que, de forma redutora, se repercutem numa redugdo da
area de tutela tipica reservada a imagem em relacdo a palavra. Por um lado, ao passo que a
gravagao ¢ ilicita logo que obtida ou utilizada «sem consentimento», a fotografia s6 ¢ ilicita
desde que obtida ou utilizada «contra a vontade». Por outro lado, a tutela da imagem
encontra-se ainda delimitada pelo art. 79.°, n.° 2 do CC, o qual, ao fazer dispensar o
consentimento da pessoa retratada nas situagdes elencadas, reduz, significativamente, a
tipicidade ou, pelo menos, a ilicitude das condutas lesivas do direito a imagem, ndo
encontrando qualquer norma em paralelo do lado da palavra®.

No que diz respeito aos bens juridicos tutelados pelo art. 199.° do CP, embora tendo a
sua origem no seio do direito a privacidade, o direito a palavra e o direito a imagem sao
atualmente configurados como bens juridicos autonomos, protegidos independentemente da
sua valéncia do ponto de vista da privacidade. Esta autonomia encontrou reflexdo, desde
logo, ao nivel constitucional, com base no art. 26.°, n.° 1 da CRP, o qual efetuou uma
referéncia expressa ao direito a imagem e ao direito a palavra, a par do direito a reserva da
intimidade da vida privada e familiar, conferindo-lhes o estatuto de direitos, liberdades e
garantias. Mas foi, certamente, com a consagracdo expressa no CP de 1982 de um tipo
incriminador referente a gravagdes e fotografias ilicitas (antigo art. 179.° do CP), e,
posteriormente, com a sua desinsercao sistematica do capitulo «Dos crimes contra a reserva
da vida privada» e consequente integragdo num novo capitulo designado «Dos crimes contra
outros bens juridicos pessoais» pela reforma de 1995, que aquela autonomia ficou
definitivamente afirmada*®. Assim sendo, atualmente ndo restam davidas que o direito a
palavra e o direito & imagem constituem direitos distintos do direito a privacidade, dotados

de um espago de tutela proprio e autonomizado®’.

4 MANUEL COSTA ANDRADE, Comentdrio Conimbricense do Codigo Penal: Parte Especial, Tomo 1, p.
1185.

4 Ibidem.

4 MANUEL COSTA ANDRADE, op. cit., p. 1186 € 1196 e PAULO PINTO ALBUQUERQUE, Comentdrio
do Codigo Penal: a luz da Constitui¢do da Republica e da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem, p.
841.

47 A tutela direta e autdnoma do direito & palavra e do direito & imagem face ao direito a privacidade constitui
uma particularidade do ordenamento juridico portugués que nao encontra paralelo no panorama europeu (v.g.
Direito Espanhol, Direito Francés e Direito Alemao), onde, principalmente no que respeita ao direito a imagem,
a tutela daqueles bens juridicos se encontra subordinada a tutela da privacidade, sendo apenas as condutas
punidas se e na medida em que impliquem a devassa da area de reserva. Cfr. MANUEL COSTA ANDRADE,
op. cit., pp. 1187-1193 e 1199-1201.
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Nesta sede, visando tutelar autonomamente o direito a palavra e o direito a imagem, o
art. 199.° do CP consagra uma dualidade de condutas tipicas, onde pune a conduta de
obtencdo das gravagdes e fotografias/filmes (cfr. n.° 1, al. a) e n.° 2, al. a)), mas também a
conduta de utilizagdo das mesmas, independentemente do juizo prévio de (i)licitude quanto
a sua obtencdo (cfr. n.° 1, al. b) e n.° 2, al. b)). Particularmente no que respeita a conduta de
utilizacdo das gravagdes e fotografias/filmes —a qual pode, desde logo, consistir na utilizagdo

1*8 — importa atentar no facto de a lei, em nome da consagragdo

COMO pProva no processo pena
da teoria dualista, determinar expressamente que a mesma continua a ser punida, ainda que
a conduta de obtencdo das gravagdes e fotografias/filmes seja licita, o que se prende com a
concegdo de que a utilizagdo ndo consentida ¢ suscetivel de configurar, s6 por si, uma nova
e autonoma lesdo relevante do direito a palavra ou do direito a imagem. Esta descontinuidade
entre a conduta de obtenc¢do e a conduta de utilizacdo faz resultar, assim, com que seja
possivel que uma gravagdo ou fotografia licitamente obtida possa ndo ser licitamente
utilizada, bem como, num sentido inverso, que uma gravacdo ou fotografia ilicitamente
obtida possa ser licitamente utilizada*®. Significa o exposto que o juizo de (i)licitude que
recaia sobre a conduta de obtencdo ndo se comunica necessariamente sobre a conduta de
utiliza¢do, dai que andlise sobre o preenchimento de cada uma das condutas tenha de ser
feita autonomamente e, consequentemente, a causa de exclusdo da tipicidade ou da ilicitude

que venha a ser invocada para legitimar as respetivas condutas tenha de se reportar a cada

uma delas, nos termos em que desenvolveremos mais adiante.

2.1.1. O crime de gravagdes ilicitas e a tutela do direito a palavra

Uma vez vertidas as consideragdes gerais aplicaveis a ambos os tipos de crime, importa
agora proceder a sua andlise individual, de forma que nos possamos debrucar com maior
rigor sobre as suas particularidades. Comecaremos, entdo, pela analise do crime de gravagdes
ilicitas, previsto e punido no n.° 1 do art. 199.° do CP.

O tipo objetivo do crime de gravagdes ilicitas consiste, entdo, mediante a inexisténcia de
consentimento, «no registo através de um instrumento técnico de gravagdo de palavras
proferidas por outra pessoa, ndo destinadas ao publico, mesmo que essas palavras sejam

destinadas ao agente, ou na utilizagdo ou permissdo de utiliza¢do dessa gravagdo por

4 M. MIGUEZ GARCIA E J. M. CASTELA RIO, Cédigo Penal: Parte geral e especial — Com notas e
comentarios, p. 919 e MANUEL COSTA ANDRADE, op. cit., p. 1214.
4 MANUEL COSTA ANDRADE, op. cit., pp. 1209-1210 e 1224-1225.
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terceiros»’’. Deste modo, 0o n.° 1 do art. 199.° do CP prevé uma dualidade de condutas tipicas,
concretizadas na gravacao arbitraria e na utilizacdo arbitraria, sendo que, por gravagao deve
entender-se o «registo através de um instrumento técnico que permite a posterior audi¢do,
integral ou sincopada, das palavras proferidasy» e por utilizacdo a «audi¢do [das palavras
anteriormente registadas], através do referido instrumento técnico de gravagdo, pela
mesma pessoa que procedeu a grava¢do ou por um terceiro»’!. Consequentemente, daqui
resulta evidente a vinculagdo da realizacdo do tipo a utilizagcdo de um instrumento técnico
de captagdo e armazenamento de som (gravador), pelo que ndo assumem relevancia tipica
as condutas consistentes no registo e na audicdo da palavra através de outros meios (v.g.
relato oral, transmissdo por escrito ou transmissdo em tempo real sem passagem pelo
momento da gravagdo/armazenamento)>2.

Particularmente no que diz respeito a segunda modalidade de conduta tipica, com a
Reforma de 1995, a lei veio expressamente consignar que a utilizagdo das gravagdes
continua a ser punida «mesmo que licitamente produzidas», assim colocando fim as davidas
até entdo existentes face a versao de 1982. De facto, a al. b) do n.° 1 do antigo art. 179.° do
CP referia-se apenas a «quem utilizar ou deixar utilizar por outrem as gravagoes a que se
refere a alinea anterior», levantando, assim, a questao de saber se a ilicitude nos termos da
al.a) constituia pressuposto da incriminac¢do da al. b), no sentido de que s6 seria punivel a
utilizacdo de gravagdes ilicitamente obtidas. Visando a proposta de uma solugdo para esta
questdo, foram desenvolvidas pela doutrina duas teorias opostas: por um lado, a teoria
dualista, segundo a qual a al. b) punia a utilizagdo ndo consentida tanto de gravacdes
ilicitamente produzidas como de gravagdes licitamente produzidas, apoiada no argumento
de que outro entendimento conduziria a criagdo de uma lacuna de punibilidade; por outro
lado, a teoria monista, segundo a qual a al. b) apenas punia a utilizagdo ndo consentida das
gravagoes ilicitamente produzidas, apoiada no argumento de que o carater subsidiario do
direito penal reclamava que apenas as gravagdes ilicitamente produzidas fossem punidas,
enquanto expressivas de uma maior caréncia de tutela. Contudo, com o acréscimo daquele
inciso a al. b) do n.° 1 do atual art. 199.° do CP, o legislador veio consagrar expressamente

a teoria dualista, com as implicagdes ja analisadas anteriormente>.

S0 PAULO PINTO ALBUQUERQUE, op. cit., p. 842.

3! Ibidem.

52 MANUEL COSTA ANDRADE, op.cit., pp. 1202-1203.

53 MANUEL COSTA ANDRADE, Comentdrio Conimbricense do Cédigo Penal: Parte Especial, Tomo 1, pp.
1187 e Sobre as Proibigcoes de Prova em Processo Penal, p. 260-262.
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Quanto ao objeto da acdo do crime de gravacdes ilicitas, este consiste na palavra falada
e, mais concretamente, nas «palavras proferidas por outra pessoa e ndo destinadas ao
publico», sendo certo que a sua protecdo se encontra assegurada independentemente do seu
contetdo, isto ¢, quer diga respeito a segredos ou aspetos relacionados com a privacidade,
quer diga respeito a aspetos banais, quer mesmo diga respeito a coisas ilicitas>.

Ora, da expressdo «palavras proferidas por outra pessoa» podemos retirar, desde logo,
duas importantes consequéncias. A primeira ¢ a de que o tipo apenas tutela as palavras
proferidas oralmente, ficando assim excluidas as palavras ndo comunicadas oralmente (v.g.
através de linguagem gestual, linguagem escrita ou transmissao informatica de dados), bem
como a comunica¢do oral ndo consubstanciada em palavras (v.g. choro, gemidos e
suspiros)>. A segunda, com maior relevincia para o objeto do nosso estudo, é a de que a
mesma ¢ demonstrativa de que o tipo exige que estejam em causa palavras proferidas
necessariamente por outra pessoa, assim excluindo a relevancia tipica das palavras
proferidas pelo autor da gravagdo®.

Significa o exposto que ¢ considerada atipica a gravagdo produzida pelo proprio autor
das palavras, o que leva a que se coloque a questdo de saber se essa exclusdo da relevancia
tipica também ¢ extensivel a conduta de utilizacdo, nos termos em que a utilizagdo arbitraria
das gravagoes realizadas pelo proprio autor das palavras gravadas também seja considerada
atipica. Neste contexto, tem sido entendido, e bem, que também ¢ atipica a utilizacdo sem
consentimento de uma gravagio feita pelo proprio autor das palavras gravadas®’ (v.g. quando
um terceiro, sem consentimento, utiliza — nomeadamente como prova no processo penal —
uma mensagem deixada no voice mail ou um audio enviado no whatsapp gravado por
iniciativa do proprio autor das palavras), sendo invocados, para o efeito, dois tipos de
argumentos: um primeiro baseado no principio da legalidade, segundo o qual a al. b) do n.°1
se reporta expressamente as «gravagoes referidas na alinea anterior», onde ndo se
encontram incluidas as gravacdes diretamente realizadas pelo autor das mesmas; um
segundo baseado no principio de ultima ratio do direito penal e na constatacdo de uma menor
caréncia de tutela penal, segundo o qual «4quele que grava as suas proprias palavras e ndo

quer que elas sejam ouvidas, mais do que apelar para a intervengdo protectora do direito

5* MANUEL COSTA ANDRADE, Comentdrio Conimbricense do Cédigo Penal: Parte Especial, Tomo I, p.
1204.

55 MANUEL COSTA ANDRADE, op. cit., p. 1203 e PAULO PINTO ALBUQUERQUE, op. cit., p. 842.

56 MANUEL COSTA ANDRADE, op. cit., p. 1203.

S MANUEL COSTA ANDRADE, op. cit., pp. 1203 € 1210 e PAULO PINTO ALBUQUERQUE, op. cit., p.
842.
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criminal, deve actualizar as medidas de auto-tutela ao seu dispor. Que sdo consabidamente
mais consistentes do que as daquele que, v.g., consente que outro grave as suas palavras».
Nestes termos, podemos concluir que, tal como refere COSTA ANDRADE, «quem grava
as suas proprias palavras nio goza a nenhum titulo da tutela penal da incriminagédo»’®.

Por outro lado, no que respeita a expressdo «palavras ndo destinadas ao publico»,
coloca-se a questdo de saber se, para efeitos de delimitacdo desse conceito, deve ser
mobilizado um critério objetivo — baseado no carater determinado e fechado do universo de
pessoas que escutam as palavras — ou, em alternativa, um critério subjetivo — baseado na
representagdo e vontade do autor das palavras. A doutrina maioritaria® entende que deve
apelar-se a um critério primacialmente subjetivo, mas complementado por um critério
objetivo, assim devendo considerar-se ndo publicas «as palavras que, segundo a
representa¢do e vontade de quem as profere, se destinam a circulos de pessoas
individualizadas ou numericamente determinadas ou ligadas por vinculos reciprocos»®.

O tipo subjetivo do crime de gravagdes ilicitas exige o dolo em qualquer uma das suas
modalidades, mas j& ndo exige um qualquer elemento subjetivo adicional, nomeadamente, a
intengdo de devassa®'. Assim, o preenchimento deste tipo incriminador da-se pela pratica
dolosa de uma daquelas condutas tipicas, ainda que ndo haja qualquer intencao de devassa.

Quanto ao bem juridico, e como ja tivemos oportunidade de o referir, o crime de
gravacdes ilicitas encontra-se preordenado a tutela do direito a palavra, enquanto expressao
direta da personalidade, intrinsecamente relacionado com a ideia de que a cada pessoa deve
ser conferida a plena disponibilidade sobre a palavra falada. Neste sentido, «o direito a
palavra integra, desde logo, o direito que assiste a cada um de decidir livremente se e quem
pode gravar a sua palavra bem como, e depois de gravada, se e quem pode ouvir a gravagao.
O que se protege deste lado é, assim, “a confian¢a na volatilidade da palavra, bem como,
na conexdo das palavras entre si e com a respectiva atmosfera (lugar, tempo e demais
circunstancias da expressdo”. Nesta perspectiva pode representar-se o direito a palavra
como o direito a transitoriedade da palavra: a pretensdo e a convicg¢do de que a palavra

seja, por principio, apenas ouvida no momento e no contexto em que é proferida, ndo

8 MANUEL COSTA ANDRADE, op. cit., p. 1203.

5 MANUEL COSTA ANDRADE, op. cit., p. 1205-1206, PAULO PINTO ALBUQUERQUE, op. cit., p. 842
e M. MIGUEZ GARCIA E J. M. CASTELA RIO, op. cit., p. 917.

60 MANUEL COSTA ANDRADE, op. cit., p. 1206.

¢l MANUEL COSTA ANDRADE, op. cit., p. 1221, PAULO PINTO ALBUQUERQUE, op. cit., p. 843 ¢
MANUEL SIMAS SANTOS E MANUEL LEAL-HENRIQUES, Codigo Penal Anotado — Art. 131.°ao 235.°,
Vol.IIl, pp. 716 e 717.
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podendo ser perpetuada para ser posteriormente invocada contra o autor, fora do espaco,
tempo, vivéncia, gesto, ambiente de simbolizagdes e outros significantes)»’’.

Nestes termos, se 0 que esta em causa, de uma forma mais direta e imediata, ¢ tutelar a
palavra no seu plano individual, enquanto bem juridico eminentemente pessoal, a verdade ¢
que a incriminagdo das gravagoes ilicitas também visa, ainda que apenas reflexamente,
tutelar a palava no seu plano comunitério. No plano individual, do que se trata ¢ de prevenir
que a palavra que fora proferida num determinado tempo, espago e contexto, perante um
determinado nticleo de destinatérios, seja eternizada numa gravagao e posteriormente ouvida
fora de contexto e por outros destinatarios, assim abrindo portas a potencialidade de
alteracdo da propria conotagdo originaria da palavra. Por seu turno, no plano comunitério,
do que se trata ¢ de preservar aquilo que EDUARDO CORREIA define como a «confianga
nas relagoes sociais», concretizada na necessidade de resguardar uma «ac¢do comunicativa
inocente e auténtica». De facto, a partir do momento em que as pessoas tivessem de contar
com o risco de as suas palavras, proferidas no ambito das suas relagdes sociais e, muitas das
vezes, de forma nao refletida e meramente instantanea, virem a ser gravadas e posteriormente
usadas contra si de forma descontextualizada, essa circunstancia derrubaria, inegavelmente,

a inocéncia e a autenticidade inerente a comunicagdo humana®.

2.1.2. O crime de fotografias ilicitas e a tutela do direito 2 imagem

Cumpre agora debrugar-nos sobre a andlise do crime de fotografias ilicitas, que se
encontra previsto e punido no n.° 2 do art. 199.° do CP. Atenta a sua similitude face ao crime
de gravacdes ilicitas, iremos proceder a sua analise por recurso a uma estrutura comparativa,
procurando-se, acima de tudo, realcar os seus aspetos singulares.

O tipo objetivo do crime de fotografias ilicitas consiste, entdo, mediante a contrariedade
da vontade, «no registo fotografico ou audiovisual da imagem de qualquer parte do corpo
de outra pessoa ou na utilizagdo ou permissdo de utilizagdo dessas imagens por terceiros»®.
Assim, em termos semelhantes ao crime de gravagdes ilicitas, designadamente, atenta a sua
estrutura normativa praticamente idéntica, o n.° 2 do art. 199.° prevé uma dualidade de
condutas tipicas, concretizadas na captacdo arbitraria (fotografar ou filmar) e na utilizagdo

arbitraria, sendo que, por fotografar ou filmar deve entender-se por «foda a acg¢do que

62 MANUEL COSTA ANDRADE, op. cit., pp. 1197.

8 MANUEL COSTA ANDRADE, Comentdrio Conimbricense do Cédigo Penal: Parte Especial, Tomo I, p.
1198 e Sobre a Valoragdo das Proibigdes de Prova em Processo Penal, pp. 600-602.

6 PAULO PINTO ALBUQUERQUE, op. cit., p. 843.

40



Capitulo II: A Admissibilidade das Gravagdes e Fotografias Obtidas por Particulares como Meio de Prova

em Processo Penal

permite fixar (gravar, registar, conservar) a imagem optica de outra pessoa, parada ou em
movimento, qualquer que seja o meio técnico de gravagdo e de conservagdo: rolo
fotografico, fita magnética, sistemas digitais», e, por utilizagdo, a visualizagdo da fotografia
ou do filme pela mesma pessoa que procedeu a sua captacdo ou por um terceiro, sendo certo
que a mesma «pode revestir varias formas, assumindo particular relevo pratico: publicar a
imagem na imprensa escrita, “passa-la” na televisdo, usa-la como prova em processo,
coloca-la num site, oferecendo-a aos utilizadores da internet», o mesmo valendo para a
«integragdo da fotografia numa fotomontagemy», bem como, em certos casos, «o simples ver
a fotografia»®. Também aqui a realizagdo do tipo estd vinculada a utilizagdo de processos
técnicos de captacdo ou divulgacdo da imagem (v.g. fotografia, video, cinema, televisdo),
pelo que ndo assumem relevancia tipica as condutas consistentes na captagdo, registo ou
exposicao da imagem através de outros meios (v.g. desenho, caricatura, pintura, escultura,
mimica, caracterizagdo, encenacdo, bem como a transmissdo em tempo real da imagem sem
passagem pelo momento do registo)®¢.

Contrariamente ao crime de gravacdes ilicitas, e como j& tivemos oportunidade de o
mencionar, o crime de fotografias ilicitas s6 confere relevancia as condutas atentatorias do
direito a imagem quando realizadas contra a vontade do lesado, o que significa que sdo
consideradas atipicas as condutas de fotografar ou filmar e/ou utilizar ou permitir que sejam
utilizadas as referidas fotografias ou filmes sem o mero consentimento do visado®’. Em todo
0 caso, ndo se exige uma oposicdo expressa, bastando, para que se possa considerar que a
conduta realiza o tipo, que a mesma contrarie a vontade presumida do portador do direito a
imagem (v.g. utilizagdo de fotografias ou filmagens como meio de prova em processo penal
a favor da acusacdo)®.

Mas para que possamos, ainda com maior rigor, determinar a area de tutela tipica do
direito a imagem no ambito do direito penal, importa recorrer as causas juscivilistas previstas
no art. 79.°, n.° 2 do CC, por for¢a da aplicacdo do principio da unidade da ordem juridica,
previsto no art. 31.°, n.° 1 do CP, o que conduz, inegavelmente, a uma redu¢do do universo
das condutas puniveis. Esta matéria sera devidamente analisada a seu tempo, pelo que aquilo

que importa reter agora € que, se a exigéncia acrescida de contrariedade da vontade do

% MANUEL COSTA ANDRADE, Comentario Conimbricense do Cédigo Penal: Parte Especial, Tomo 1, pp.
1213-1214 e PAULO PINTO ALBUQUERQUE, op. cit., p. 843.

% PAULO PINTO ALBUQUERQUE, op. cit., p. 843 e MANUEL COSTA ANDRADE, op. cit., p. 1202.

87 HUGO TAVARES, 4 Tutela Penal do Direito a Imagem — Entre a Subsidiariedade do Direito Penal e a
Unidade do Sistema Juridico no Problema da Constru¢do da Area de Tutela Tipica, p. 203.

% MANUEL COSTA ANDRADE, op. cit., pp. 1214-1215 e HUGO TAVARES, op. cit., pp. 203-204.
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portador do bem juridico ja comprime, em alguma parte, a area de tutela do direito a imagem,
esta fica inexoravelmente ainda mais circunscrita pelo facto de a tutela penal do direito a
imagem estar dependente da sua tutela civil. E neste sentido que o direito a imagem surge
dotado de uma area de tutela penal significativamente mais reduzida em comparag¢do com o
direito a palavra.

No que diz particularmente respeito a conduta de utilizagdo, a Reforma de 1995 também
veio introduzir uma alteragdo relevante neste ambito. De facto, o anterior art. 179.° do CP
fazia depender a puni¢do da conduta de utilizagdo/permissao de utilizagdo das fotografias da
circunstancia de as mesmas terem sido indevidamente obtidas, aderindo assim a consagragao
expressa da teoria monista, sem qualquer paralelo com o crime de gravagdes ilicitas,
relativamente ao qual nada dispunha. Contudo, com a Reforma de 1995, a lei veio mudar a
expressdo «indevidamente obtidas» por «mesmo que licitamente obtidas», deste modo
substituindo a consagragéo expressa da teoria monista pela teoria dualista®.

Quanto ao objeto da agdo do crime de fotografias ilicitas, este consiste na imagem fisica
da pessoa (rosto e todo o corpo) suscetivel de ser captada e registada de forma estatica
(fotografia) ou de forma dindmica (video ou cinema)’®. Neste sentido, no que respeita a
conexao que tem de ser estabelecida entre a fotografia e a pessoa retratada para efeitos de
delimitacdo da sua relevancia tipica, ¢ possivel encontrar na doutrina duas posigdes distintas:
por um lado, hd quem sustente uma posi¢do restrita’!, nos termos da qual a fotografia tem
de permitir identificar a pessoa retratada, ndo se exigindo que ela seja efetivamente
reconhecida, mas pelo menos reconhecivel, o que leva a que, em principio, ela tenha de
compreender o rosto, ndo sendo suficiente a identificagdo da pessoa por recurso a um
qualquer texto escrito que acompanhe a fotografia; por outro lado, hd quem sustente uma
posi¢do ampla’, nos termos da qual a fotografia deve permitir reconhecer a pessoa, ou,
quando assim ndo seja, ser acompanhada de qualquer informagdo sobre a identidade da
pessoa retratada, podendo ainda incidir sobre apenas uma parte do corpo, ndo tendo de
compreender necessariamente o rosto da pessoa. Posto isto, acompanhamos esta ultima

posi¢do mais ampla, pois, encontrando-se ja a area de tutela penal da imagem tao restringida,

% MANUEL COSTA ANDRADE, Comentdrio Conimbricense do Cédigo Penal: Parte Especial, Tomo I, p.
1187 e Sobre as Proibicoes de Prova em Processo Penal, p. 278.

" MANUEL COSTA ANDRADE, Comentdrio Conimbricense do Cédigo Penal: Parte Especial, Tomo I, p.
1208.

"' MANUEL COSTA ANDRADE, op. cit., p. 1214.

2 PAULO PINTO ALBUQUERQUE, op. cit., p. 843 ¢ M. MIGUEZ GARCIA E J. M. CASTELA RIO, op.
cit., p. 918.

42



Capitulo II: A Admissibilidade das Gravagdes e Fotografias Obtidas por Particulares como Meio de Prova

em Processo Penal

ndo se vé a necessidade de restringi-la ainda mais em situacdes que, de certo modo, ainda se
reconduzem a atentados a este bem juridico.

Por outro lado, e a semelhanga do que se passa com o crime de gravacdes ilicitas, o facto
de on.°2 do art. 199.° do CP se referir a «outra pessoa» conduz a que s6 assumam relevancia
tipica as fotografias necessariamente referentes a outra pessoa, sendo considerada atipica a
conduta de quem se fotografa ou filma a si proprio, bem como a conduta de utilizagdo
arbitraria dessas fotografias/filmes’. A este proposito, veja-se o Ac. TRE de 13-11-2011
que entendeu que «O mero direito a imagem dos suspeitos, quer o seu direito a intimidade
da vida privada (por estarem em causa aspetos da sua vida sexual), ndo sdo penalmente
tutelados nos casos em que, como no presente, as fotografias e filmes em causa, da autoria
dos proprios, reproduzem a materialidade de crimes de abusos sexuais de menores e
constituem mesmo a materialidade de eventuais crimes de fotografias e filmagens ilicitas».

O tipo subjetivo do crime de fotografias ilicitas exige, do mesmo modo, o dolo em
qualquer uma das suas modalidades, mas ja ndo uma qualquer inten¢do adicional de devassa,
o que ¢ demonstrativo que, tanto no crime de fotografias ilicitas, como no crime de gravacdes
ilicitas, do que se trata é de tutelar a imagem e a palavra qua tale’.

Finalmente, no que respeita ao bem juridico, e ja resultando evidente de todo o exposto,
o crime de fotografias ilicitas encontra-se preordenado a tutela do direito a imagem,
enquanto expressdo direta da personalidade, que reconhece a cada pessoa a plena
disponibilidade sobre a sua imagem, «onde se inclui decerto o retrato, mas se incluem
igualmente todas as outras captagoes possiveis do corpo do individuo, da sua projec¢do
imagética»’. Assim sendo, o direito a imagem «Concretizar-se-a num poder de disposicdo
da sua propria imagem — a evidéncia estética projectada pelo individuo e exteriorizada na
dimensdo social onde se constitui. Numa dimensdo negativa-proibitiva, projectar-se-a no
direito individual de a sua imagem pessoal — incluindo a “imagem moral” —ndo ser captada
fotograficamente (ou através de filmagem) ou exposta publicamente sem o consentimento
do portador, nem de ser alvo de manipula¢do ou alteragdo, distorcendo a realidade
oferecida. Consiste na conduta exigivel a terceiro que meramente capte ou retrate, por meio
mecdnico ou outro, ndo exponha, reproduza ou difunda o retrato ou imagem sem o seu

consentimento»’%. O que é certo € que esta necessidade de prote¢do da imagem assenta, ainda

> MANUEL COSTA ANDRADE, op. cit., p. 1213.

" Ibidem, p. 1221.

> ORLANDO DE CARVALHO apud MANUEL COSTA ANDRADE, Sobre as Proibi¢des de Prova em
Processo Penal, p. 276.

7 HUGO TAVARES, op. cit., p. 189.
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que subsidiariamente, «no reconhecimento da representagdo social que uma imagem
pessoal necessariamente projecta»’’, pois surge como inegavel que € através da imagem que

cada pessoa exterioriza no mundo a sua essencialidade unica.

3. Os critérios mobilizados pela doutrina e pela jurisprudéncia para efeitos de
admissibilidade de valoracio das gravacdoes e fotografias obtidas por
particulares

Mediante a conjugacdo do art. 167.°, n.° 1 do CPP e do art. 199.° do CP, ja nos
encontramos capazes de compreender o problema que se coloca no ambito do objeto do
nosso estudo, o qual se prende exatamente com a circunstancia de a conduta do particular
consistente em gravar ou fotografar e/ou utilizar ou permitir que seja utilizada essa gravagao
ou fotografia, ainda que destinada a documentacao da pratica de um crime e a sua utilizagdo
como meio de prova no processo penal, porque praticada sem consentimento ou contra a
vontade do visado, ser suscetivel de preencher a factualidade tipica de um crime de
gravagdes ilicitas ou de um crime de fotografias ilicitas, nos termos do art. 199.° do CP.
Estando em causa gravagdes ou fotografias penalmente ilicitas, entdo a inadmissibilidade da
sua valoracdo como meio de prova no processo penal resulta de forma linear do art. 167.°,
n.° 1 do CPP. Significa o exposto que as gravagdes e fotografias obtidas e carreadas para o
processo, por mais valiosas que sejam do ponto de vista da descoberta da verdade material,
na medida em que sejam consideradas ilicitas a luz do art. 199.° do CP, encontram-se
legalmente impossibilitadas de servirem como meio de prova no processo penal.

Por mais consideragdes que se possa tecer sobre a racionalidade inerente a consagracao
de uma continuidade entre o direito processual penal e o direito penal substantivo, sobre a
racionalidade inerente a atribuicdo de uma aparente superioridade hierdrquica as normas e
valores do direito penal substantivo, ou mesmo sobre a necessidade de consideracdo das
valoragdes proprias do direito processual penal, a verdade ¢ que, de iure condito, face ao
teor do art. 167.°, n.° 1 do CPP, torna-se praticamente insustentavel defender outro
entendimento que ndo seja o de que as gravagdes ou fotografias penalmente ilicitas ndo
podem ser valoradas como meio de prova no processo penal.

Em todo o caso, a doutrina’® tem sido permeavel a um entendimento mais mitigado, ao

considerar que, posto de parte o interesse persecutorio estatal, ha casos em que a valoragdo

" Ibidem, p. 188.
8 MANUEL COSTA ANDRADE, Sobre a valoragdo, como meio de prova em processo penal, das gravagées
produzidas por particulares, pp. 616-617.
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da gravacgdo ou fotografia penalmente ilicita ¢ necessaria a salvaguarda de bens juridicos
pessoais como a vida, a integridade fisica e a liberdade, tais como aqueles em que s6 a
utilizacdo da gravacdo ou fotografia no processo poderd impedir a condenacdo de um
inocente ou pdr termo a prisdo de uma pessoa injustamente condenada, admitindo nesses
casos a possibilidade de realizacdo de um juizo de ponderagdo de interesses de natureza
transprocessual. Ainda que se concorde com esta doutrina, importa frisar que esses casos sao
dotados de um carater excecional, pois a regra resultante do art. 167.°, n.° 1 do CPP continua
a ser a da inadmissibilidade de principio das gravacdes ou fotografias penalmente ilicitas.
Também ¢ inegavel que a cominacdo da proibicdo de valoracdo das reproducdes
mecanicas resultante do art. 167.°, n.°1 do CPP, impedindo que estas possam servir como
meio de prova para fundar a convicgdo do juiz acerca da probabilidade de ocorréncia dos
factos, pode conduzir a resultados irrazoaveis quando aplicada aos casos tipicos que nos
propomos tratar em que uma vitima ou um terceiro a favor desta, sem consentimento/contra
a vontade do visado, recorrem a realizagdo de uma gravagdo ou a captacdo de uma
fotografia/filme para documentarem a pratica de um crime e utilizarem como meio de prova
no processo penal, principalmente nos casos em que aquela constitui o inico meio de prova
dos factos e, consequentemente, a tnica forma de suster as ofensas’. E precisamente neste
contexto que, para contornar a rigidez da soluga@o resultante da aplicacdo linear do art. 167.°,
n.° 1 do CPP, a doutrina e a jurisprudéncia tém vindo a desenvolver algumas construgdes
dogmaticas no sentido de afastar o carater ilicito das gravagdes e fotografias, e bem assim,
tornar admissivel a sua valora¢do no processo penal. O que ¢ certo ¢ que o caminho para a
admissibilidade de valoragdo no processo penal terd de passar necessariamente pelo
afastamento do carater ilicito das gravacdes e fotografias, uma vez que, se tal ndo for
possivel, entdo estaremos, inevitavelmente, perante gravacdes e fotografias penalmente
ilicitas, e quanto a estas o art. 167.°, n.° 1 do CPP estabelece, como visto, uma incontorndvel

proibigdo de valoragao.

7 Basta pensarmos no crime de violéncia doméstica, o qual, muitas das vezes, ocorre “entre quatro paredes”,
fazendo com que os elementos probatdrios sejam escassos. Incidindo precisamente sobre a admissibilidade
como meio de prova de gravagdes realizadas pela vitima no ambito de um crime de violéncia doméstica, cfr. o
Ac. TRP de 24-09-2020, o qual dispde que «Coarctar ao ofendido num crime de violéncia doméstica, a
possibilidade de gravar condutas agressivas por parte do respetivo agente, limitaria em muito a possibilidade
de 0 mesmo apresentar meios de prova passiveis de corroborar as declaragoes por si prestadas. A situagdo é
tdo mais exacerbada se for tido em conta que o crime em aprego, ndo raras vezes, ocorre ‘“‘entre quatro
paredes”, sendo comuns as ocasioes em que a vitima ndo possui quaisquer outros elementos probatorios para
além das suas proprias declaragoes. Ademais, como acima se expendeu, a necessidade de protecdo da vida
privada dos intervenientes igualmente se mostra mitigada, ja que contendem, precisamente, com
circunstancias em que a coberto do foro intimo do casal, sdo praticados ilicitos criminaisy.
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Neste ambito, se a admissibilidade como meio de prova no processo penal das gravacdes
e fotografias se encontra dependente da sua conformidade com a lei penal substantiva, a
doutrina e a jurisprudéncia t€ém entendido que essa conformidade pode dar-se, desde logo,
pela via da exclusdo da tipicidade por forca da «auséncia de lesdo do bem juridico ou por
ndo pertinéncia da lesdo do bem juridico a drea de tutela da norma incriminatoria» — onde
se enquadram o acordo e a redugdo teleologica do tipo de sentido vitimodogmatico —, ou
pela via da exclusdo da ilicitude por invocagdo de «causa de justificagdo bastante para
neutralizar a eficacia indiciadora da ilicitude presente na factualidade tipica» — onde se
enquadram as cléssicas causas de justificagdo do direito penal, tais como, a legitima defesa
e o direito de necessidade, bem como as causas juscivilistas do art. 79.°, n.° 2 do CC, que
sdo invocadas por via da unidade da ordem juridica®’.

Mas se esta questao possa ja ter sido na sua origem uma questao controvertida, a verdade
¢ que, atualmente, a doutrina e a jurisprudéncia tém sido praticamente uniformes no sentido
de preconizar o entendimento de que as gravacdes ou fotografias obtidas e carreadas para o
processo por particulares, tendo em vista a demonstragdo de factos com relevancia criminal,
ndo constituem provas proibidas (rectius, provas de valoracao proibida), podendo as mesmas
ser valoradas pelo tribunal (desde, claro, na medida em que se possa concluir que ndo
configuram um ilicito penal). S6 que onde as divergéncias ganham realmente expressao € no
que toca ao enquadramento da exclusdo do carater ilicito das gravagdes e fotografias
pressuposto no art. 167.°, n.° 1 do CPP. Nas palavras de COSTA ANDRADE, «Enquanto
uns privilegiam para o efeito a tipicidade, em nome da redugao teleologica da area de tutela
da norma incriminatoria, consideram outros que so a doutrina da ilicitude e das causas de
Jjustificagdo detém as virtualidades para um ajustado enquadramento dos problemas»8'.

Em todo o caso, podemos afirmar a existéncia de uma preferéncia generalizada por parte
da doutrina e da jurisprudéncia pela via da exclusdo da ilicitude com recurso a invocagao
das causas de justificacdo, ao invés da opcao pela denegacdo da verificagdo de um crime
logo ao nivel do tipo com base na redugio teleoldgica do tipo de sentido vitimodogmatico®?.

De facto, tal como afirma SANTOS CABRAL®?, «4o estabelecer-se que as reprodugioes

80 MANUEL COSTA ANDRADE, op. cit., pp. 619-620.

81 MANUEL COSTA ANDRADE, Sobre as Proibigées de Prova em Processo Penal, p. 263.

82V.g. Ac. TRL de 28-05-2009, o qual dispde que «Ndo sendo necessdrio ir tdo longe quanto o foi a teoria da
redugdo teleologica do tipo de sentido vitimodogmdtico (...) afastando, desde logo a verifica¢do do crime ao
nivel dos elementos do tipo, importa, porém, ndo perder de vista a possibilidade de verificagdo de alguma
causa de exclusdo da ilicitude ou mesmo da culpa configuraveis no caso». Cfr. ainda MANUEL COSTA
ANDRADE, op. cit., p. 266.

83 JOSE SANTOS CABRAL, op. cit., p. 653 e Ac. STJ de 28-09-2011.
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fotograficas, ou cinematograficas, so valem como prova dos factos, ou coisas, reproduzidas
se ndo forem ilicitas, nos termos da lei penal, ndo se equaciona tdo somente uma condi¢do
de validade da prova assente na constatagdo da tipicidade de uma conduta como crime, mas
exige-se, também, que o acto ndo seja afectado pela sua ilicitude e esta ndo se esgota no
preenchimento de um tipo legal de crime. Para que um comportamento seja punido como
crime exige-se que, além de se encontrar tipificado na lei penal, configure, também, um acto
ilicito, e culposo, o que implica a ponderagdo da existéncia, ou ndo existéncia, de uma causa
de justificag¢do da gravagdo, ou da fotografia, que se pretende utilizar como meio de provay.

Neste quadro, na linha daquilo que ¢ referido por COSTA ANDRADE, as verdadeiras
dificuldades colocam-se por for¢a da invocagdo de um conjunto alargado de dirimentes
marcadas pela dificuldade na sua compreensdo e extensdo, bem como na demarcagdo das
suas fronteiras reciprocas. Com efeito, além das cldssicas causas de justificacdo, tais como
a legitima defesa e o direito de necessidade, tém sido também invocadas muitas outras, tais
como a adequag¢do social, a ponderacdo de bens ou interesses, a prossecucdo de interesses
legitimos ou mesmo uma situagdo de quase legitima defesa, levando a que, quer no panorama
doutrinal, quer no panorama jurisprudencial, ndo se consiga afirmar a existéncia de um
enquadramento dogmatico sobreponivel, na medida em que, o que uns justificam com a
legitima defesa, outros fazem-no com o direito de necessidade, ou mesmo com o recurso a
outra nova causa (v.g. situacdo de quase legitima defesa), podendo mesmo ainda verificar-
se a tentativa de invocagdo simultdnea de vérias causas. De acordo com o que denota o
mesmo autor, os desencontros radicam precisamente no entendimento divergente do sentido
e alcance dos pressupostos das causas de justificagdo, bem como na necessidade de aplicar
as velhas causas de justifica¢do a novas expressoes de comportamento penalmente relevante,
fomentando, deste modo, a procura por vias alternativas de justificacdo face as classicas
causas ja regulamentadas de forma estabilizada. Em todo o caso, o autor conclui a sua
exposicao com a manifestacdo da sua posi¢do no sentido de que, ao invés de se procurar
recorrer imediatamente a novas causas de justificacdo, deve antes explorar-se todas as
virtualidades das causas ja existentes e legalmente consagradas, com a qual se concorda por
motivos de atribuigdo de maior seguranga juridica as solugdes logradas®*.

Na verdade, esta dispersdo acaba por ser mais tedrica do que pratica, pois, ainda que ndo
se encontre unanimidade quanto a questdo de saber que causa de justificagdo deve merecer

mobilizagdo preferencial, tanto a jurisprudéncia como a doutrina acabam por se alinhar

8 MANUEL COSTA ANDRADE, Sobre as Proibicoes de Prova em Processo Penal, pp. 266-268 €
Comentario Conimbricense do Codigo Penal: Parte Especial — Tomo 1, pp. 1221-1222.
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quanto a preferéncia generalizada pela via da exclusdo da ilicitude por recurso as causas de
justificagdo, o que significa que o resultado acaba por ser o mesmo, que ¢ a denegacao da
presenca de um ilicito penal porque ndo se encontra verificada a ilicitude. Mas onde as
discrepancias assumem bastante relevo pratico, podendo ditar a diferenca entre a
admissibilidade ou ndo como meio de prova no processo penal, prende-se com a questio de
saber que interesses apresentam legitimidade suficiente para afastar a ilicitude da conduta.
Mais precisamente, a questdo em causa prende-se em saber se os interesses tipicos do
processo penal, tais como, a realizagdo da justica, a descoberta da verdade material e a
punicdo do agente do crime, podem ser interesses a atender neste contexto.

Ora, do lado de alguma doutrina® e de uma parte minoritaria da jurisprudéncia®, o facto
de o legislador ter optado, nos termos do art. 167.°, n.° 1 do CPP, por fazer depender a
admissibilidade no processo penal das reproducdes mecanicas da sua conformidade com a
lei penal substantiva ¢ significativo da atribui¢do de uma prevaléncia dos bens juridicos
tutelados pelo direito penal substantivo sobre os interesses tipicos do processo penal. O que,
no seu entender, acarreta uma importancia consequéncia: «os interesses encabegados e
servidos pelo processo penal — a saber, a realizagdo da justica, a estabiliza¢do contrafdictica
das normas, a restauragdo da paz juridica, por razoes de economia, a eficdcia da justica
penal — ndo bastam, so por si e enquanto tais, para legitimar a danosidade social da
produgdo ou utilizagdo ndo consentidas de gravagoes ou fotografias. Numa primeira
formulagdo de mais obvia e direta intencionalidade pragmadtica, o mero propdosito de juntar,
salvaguardar e carrear provas para o processo penal ndo justifica o sacrificio do direito a
palavra e do direito a imagem em que invariavelmente redundam a produgdo ou utilizagdo
ndo consentidas destas reproducoes mecanicas. Pela positiva, so com meios necessdrios e
idoneos a salvaguarda de prevalecentes valores, transcendentes ao processo penal, poderd
Justificar-se a sua produgdo ou ulterior valoragdo processual contra a vontade de quem de
direito»®’. Significa o exposto que, segundo esta corrente, qualquer que seja a causa de
justificagdo que venha a ser invocada para afastar a ilicitude da conduta do particular
consistente na obtencdo e utilizagdo arbitrarias das gravacdes ou fotografias, e bem assim

tornar admissivel a sua utilizabilidade no processo penal, a mesma nao se pode basear no

8 MANUEL COSTA ANDRADE, Sobre as Proibicoes de Prova em Processo Penal, p. 246-249, MANUEL
LEAL-HENRIQUES E MANUEL SIMAS SANTOS, Codigo de Processo Penal Anotado — do 1.° ao 240.°
artigos, Vol. I, p. 841.

8 V.g. Ac. STJ de 14-01-1999, Ac. TRL de 30-10-2008, Ac. TRC de 01-07-2009, Ac. TRP de 15-12-2021 ¢
Ac. TRP de 28-01-2009.

87 MANUEL COSTA ANDRADE, op. cit., p. 247.
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mero propoésito de carrear prova para prossecu¢do de interesses tipicos do processo penal,
uma vez que do art. 167.°, n.°l do CPP resulta claramente a opg¢ao do legislador em ndo
conferir forca suficiente aos mesmos, por si so, para afastar a danosidade da conduta.

Nao obstante, a jurisprudéncia maioritaria tem sido permeavel a um entendimento mais
flexivel, admitindo o afastamento do carater ilicito das gravagdes ou fotografias obtidas e/ou
utilizadas por particulares e, consequentemente, a admissibilidade da sua valora¢do no
processo penal, com base na invocacdo de interesses tipicos do processo penal, o que se
demonstra particularmente expressivo, tal como veremos, com a frequente invocagao do
critério das exigéncias de justica do art. 79.°, n.° 2 do CC. A nosso ver, esta flexibilidade
resulta da natural pressdo sentida pelos tribunais, enquanto principais aplicadores do direito,
na aceitacdo destes meios de prova, atento o seu enorme potencial probatério, que em muito
facilitam a prova da ocorréncia dos factos e da identidade do seu autor, assim se logrando a
descoberta da verdade, e bem assim a realizagdo da justica com eficiéncia.

Uma vez aqui chegados, cumpre, entdo, analisar individualizadamente os critérios
frequentemente mobilizados pela doutrina e pela jurisprudéncia para afastar o carater ilicito
das gravagdes e fotografias obtidas por particulares e, consequentemente, legitimar a sua
utilizabilidade probatoria no processo, debrucando-nos sobre as suas virtualidades e
fraquezas, o que, evidentemente, terd um peso decisivo na iluminag¢ao do caminho a construir

para uma tomada de posi¢ao.

3.1. Ao nivel da tipicidade

3.1.1. O acordo

Dado que em ambas as incriminagdes do art. 199.° do CP a realizagdo das condutas sem
consentimento ou contra a vontade do lesado constitui elemento do tipo objetivo e os
respetivos bens juridicos apresentam uma estrutura axioldgico-normativa enquanto direitos
que concedem ao seu portador o seu dominio exclusivo, a concordancia — perspetivada como
consentimento para o crime de gravagdes ilicitas e como vontade para o crime de fotografias
ilicitas — vale aqui como um acordo que exclui a tipicidade®®. Assim sendo, havendo acordo
do portador do bem juridico em relagdo a qualquer uma das modalidades de condutas tipicas,
isto €, quer quanto a gravacdo da sua palavra ou a captacdo da sua imagem, bem como,

quanto a respetiva utilizacdo ou permissdo de utilizagdo, fica excluida a verificagdo da

88 MANUEL COSTA ANDRADE, Comentdrio Conimbricense do Cédigo Penal: Parte Especial, Tomo I, p.
1211 e PAULO PINTO ALBUQUERQUIE, op. cit., p. 843.
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pratica de um crime logo ao nivel da tipicidade «por forca de insuprivel auséncia de lesdo
do bem juridico»®.

O que ¢ certo ¢ que o acordo tem de ser dado pelo portador concreto do bem juridico, ou
seja, por quem profere as palavras ou por quem tem a sua imagem a ser captada e/ou
utilizada, sendo que, se forem varios os portadores concretos do bem juridico, nos casos em
que as gravacdes ou fotografias contemplem vdrias pessoas, ¢ necessario o consentimento
de todos eles para a exclusdo da tipicidade®, atento o carater pessoalissimo dos bens
juridicos em questdo, ndo se acompanhando assim os autores’! que entendem que o acordo
de apenas um deles ¢ suficiente para afastar a tipicidade.

Por outro lado, o acordo que exclui o tipo ndo tem de ser expresso, podendo ser tacito,
que ¢ aquele que ndo se traduz num ato comunicativo, mas sim num comportamento
concludente de onde se pode retirar a concordincia do portador do bem juridico®®. Se o
visado, de algum modo, tem conhecimento de que a sua palavra estd a ser gravada ou a sua
imagem esta a ser captada, ou até mesmo a ser utilizada, e ainda assim nao se abstém de
praticar os factos ilicitos, nem manifesta qualquer oposi¢@o, ndo podemos deixar de concluir
pela verificagdo da sua concordancia. Ora, o acordo tacito tem assumido particular
relevancia na tematica da videovigilancia, mais precisamente nas situagdes em que as
camaras se encontram visiveis ou sinalizadas. Tal como afirma COSTA ANDRADE, «Se,
conhecedor do facto, uma pessoa penetra no espago vigiado, nada mais ajustado do que
levar o caso a conta de acordo tdcito»®’. Neste sentido, veja-se o Ac. TRL de 04-03-2010
que entendeu que «No caso, o arguido viu as cdmaras de filmar e ndo se absteve de praticar
os factos em discussdo, pelo que, pelo menos tacitamente, aceitou a capta¢do das suas
imagens» ¢ o Ac. TRP de 03-02-2010 que entendeu que «(...) no caso em aprego, ndo é
possivel afirmar que a gravagdo da imagem do arguido foi efectuada contra a sua vontade,
pois (...) no interior do estabelecimento em causa, existe um aviso escrito advertindo o
publico da existéncia de sistema de videovigilanciay.

Em todo o caso, ainda que se possa concluir que as gravacdes ou fotografias foram
licitamente obtidas, porque obtidas com acordo expresso ou tacito, a verdade € que, no que

respeita a sua utilizacdo, designadamente, como meio de prova em processo penal contra o

8 MANUEL COSTA ANDRADE, Sobre as Proibigées de Prova em Processo Penal, p. 259.

% Neste sentido, MANUEL COSTA ANDRADE, Comentdrio Conimbricense do Cédigo Penal: Parte
Especial, Tomo I, pp. 1211-1212 e HUGO TAVARES, op. cit., p. 189.

%l Neste sentido, PAULO PINTO ALBUQUERQUE, op. cit., p. 843 ¢ M. MIGUEZ GARCIA E J. M.
CASTELA RIO, op. cit., p. 918.

92 MANUEL COSTA ANDRADE, op. cit., p. 1212.

93 Ibidem.
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visado, como evidentemente se compreende, dificilmente haverd acordo na sua utilizagao
como meio de prova a favor da acusacdo, na medida em que tal ser-lhe-4 desfavoravel e
completamente contra os seus proprios interesses de defesa. Neste caso, ndo existindo uma
nova manifestacdo de vontade no que respeita a conduta de utilizagdo, o Gnico caminho
restante para contornar o problema da sua inadmissibilidade como meio de prova passara
por indagar da existéncia de uma outra causa de exclusao da tipicidade ou da ilicitude.
Posto isto, fica claro que onde os verdadeiros problemas se colocam ¢ quando ndo se
verifica a existéncia de acordo, ainda que tacito, por parte do visado, nem em relagdo a
conduta de obten¢do, nem em relacdo a conduta de utilizagdo, ou nem em relagdo a ambas,
sendo precisamente para estes casos, que sdo aqueles que as mais das vezes estdo em cima
da mesa, que a doutrina e a jurisprudéncia procuraram construir os demais critérios que
passaremos agora a analisar, de forma a contornar a proibi¢do de valoragdo que resultaria

por forca da aplicagdo linear do art. 167.°, n.° 1 do CPP conjugado com o art. 199.° do CP.

3.1.2. A reducio teleologica do tipo de sentido vitimodogmatico

Logo ao nivel da tipicidade, foi erigida a constru¢do dogmatica da reducdo teleologica
do tipo de sentido vitimodogmatico, a qual tem por designio a delimitacdo da area de tutela
de certos preceitos da lei penal substantiva, de onde sobressai certamente o art. 199.° do CP.
Do que se trata, no fundo, ¢ de questionar se o art. 199.° do CP também visa a tutela da
palavra e da imagem nas situagdes em que o seu titular se encontre envolvido na pratica de
um ilicito criminal. E legitimo que o mesmo invoque a tutela do art. 199.° do CP a seu favor
nas situagdes em que ele proprio se coloca numa posi¢ao contraria ao Direito? Neste sentido,
segundo as palavras de COSTA ANDRADE «cabe questionar se a incriminagdo das
Gravagoes e fotografias ilicitas deve sofrer uma ulterior reducdo da darea de tutela em nome
de uma reducdo teleoldgica do tipo, de sentido vitimodogmatico»®?.

Esta construgdo assenta a exclusdo da relevancia tipica das gravagdes ou fotografias
efetuadas pela vitima, sem consentimento/contra a vontade do visado, na dogmatica dos
limites imanentes dos direitos fundamentais, nomeadamente, no sentido de que a sua tutela
juridica deve adscrever-se a sua dimensdo positiva®. Associada a dogmatica dos limites
imanentes dos direitos fundamentais estd, entdo, uma ideia de que os mesmos nao sao
ilimitados nem abrangem todos os seus modos de exercicio, identificando-se, assim, com o

problema da delimitacdo das fronteiras reconduziveis ao ambito de tutela dos direitos

% MANUEL COSTA ANDRADE, op. cit.,p. 1218.
% Ibidem.
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fundamentais. Segundo o ensinamento de VIEIRA DE ANDRADE, «Trata-se de
determinar os bens ou esferas da ac¢do abrangidos e protegidos pelo preceito que prevé o
direito e de os distinguir de figuras e zonas adjacentes, para saber, em abstracto, tambéem
em fungdo de outros preceitos constitucionais, se inclui, ndo inclui ou exclui em termos
absolutos as varias situagoes, formas ou modos pensaveis do exercicio do direitoy,
acrescentando o mesmo autor que «o problema deve, portanto, ser resolvido como problema
de interpretagdo dos preceitos que prevéem cada um dos direitos fundamentais», que «tanto
pode saldar-se numa interpreta¢do enunciativa, como numa “interpretagdo restritiva” (uma
reducdo teleologica) ou mesmo numa ‘‘interpretagdo ampliativa” (uma extensdo
teleologica)», concluindo que ¢ de considerar a existéncia de limites imanentes nos direitos
fundamentais «sempre que (e apenas quando) se possa afirmar, com seguranga e em termos
absolutos, que ndo é pensavel em caso algum que a Constituigdo, ao proteger
especificamente um certo bem através da concessdo e garantia de um direito, possa estar a
dar cobertura a determinadas situagbes ou formas pensaveis do seu exercicio»®®. No caso
concreto da constru¢do em analise o que estd em causa €, pois, transpondo-se este raciocinio
para o plano da lei ordindria, reduzir a 4rea de tutela tipica do art. 199.° do CP com base
numa reducdo teleologica, imposta por forca do principio vitimodogmatico, o qual consiste,
segundo SCHUNEMANN, numa «mdxima interpretativa por forca da qual sé sdo
subsumiveis numa incrimina¢do tipica as condutas que escapam a autotutela possivel e
exigivel a vitima»®’, em nome do principio de ultima ratio do direito penal.

Deste modo, com base nesta teoria, a gravacdo ou a captacdo de uma fotografia que
documente a pratica de uma infragdo criminal por parte do titular do direito a palavra ou a
imagem encontra-se fora do ambito de tutela tipica da norma, pois «(...) sustenta-se que o
comportamento censuravel (porque imoral, ilicito, descuidado, etc.) da vitima das
gravagoes ou fotografias determina a perda da dignidade penal e a caducidade da protecg¢do
Jjuridica. Isto porquanto aqueles que “se colocam no lado inverso do ser social” (BRUNS)
e se decidem contra a ordem juridica, ndo devem contar com a sua solidariedade»®®. Tem-
se em vista, fundamentalmente, os casos das gravagdes ou fotografias realizadas «pelas
vitimas de extorsdo, injurias, ameagas, coag¢doy, para efeitos da sua utilizagdo como meio

de prova no processo penal, podendo aqui também equacionar-se os casos daqueles que

% JOSE VIEIRA ANDRADE, Os Direitos Fundamentais na Constitui¢io Portuguesa de 1976, pp. 263, 269-
270 e 272-274.

7 Apud MANUEL COSTA ANDRADE, op. cit., p. 1055.

%8 MANUEL COSTA ANDRADE, op. cit., p. 1219.
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«recebem propostas de corrup¢do e, em geral, incitamentos a prdtica de comportamentos
ilicitos ou eticamente censurdveisy», bem como daqueles que pretendam «reunir provas para
obviar a comportamentos processualmente ilegitimos ou de ma fé»*’. Nio obstante, tem sido
reconhecida uma aplicabilidade mais ampla a esta teoria, a qual também tem sido invocada
pela pratica juridica em algumas situagdes relativas a crimes contra a propriedade (v.g. furto,
roubo, dano) ou mesmo relativas a crimes contra as pessoas (v.g. ofensa a integridade fisica,
violéncia doméstica).

Em todos estes casos, na medida em que se entende que o comportamento contrario ao
Direito por parte do titular do direito a palavra ou a imagem determina a perda da dignidade
penal das lesdes efetuadas aos mesmos, a conduta da vitima que, a partida, seria subsumivel
ao crime de gravacdes ou fotografias ilicitas, deixa de ter relevancia juridico-penal, ficando,
deste modo, arredada a verificagdo da pratica de um crime logo ao nivel da tipicidade.
Consequentemente, se as gravagdes ou fotografias ndo se encontram firmadas por um juizo
de ilicitude nos termos da lei penal, a sua valoracao no processo penal torna-se, em principio,
admissivel, de acordo com o art. 167.°, n.° 1 do CPP.

De facto, alguma doutrina e alguma jurisprudéncia tém recorrido a esta teoria para afastar
o carater ilicito das gravacdes e fotografias e, consequentemente, admitir a sua valoragao
como meio de prova no processo penal. A este proposito, no plano doutrinal, PAULO
PINTO ALBUQUERQUE entende que «podem ser valoradas como meios de prova as
reproducoes da materialidade da palavra criminosa, uma vez que o artigo 26.° n.°l da CRP
ndo reconhece um direito a palavra criminosa e, portanto, o direito penal, incluindo a
incriminagdo do artigo 199.° do CP, ndo protege a palavra criminosay, acrescentando que
«pela mesma razdo, o direito penal também ndo protege a materialidade da imagem do
crime»'?, o que parece ir de encontro com o pensamento de VIEIRA DE ANDRADE, o
qual, no que respeita ao processo interpretativo de delimitacdo do ambito de tutela dos
direitos fundamentais, entende que «(...) é normal que um comportamento que integre as
circunstancias de facto tipicas de um tipo legal de crime ndo esteja incluido na hipotese
normativa do direito fundamental»'®!. Por outro lado, no plano jurisprudencial, veja-se, entre
outros'®, o Ac. STJ de 28-09-2011, o qual dispde que «Contrariamente ao defendido por

alguma doutrina, entendemos que o comportamento ilicito do titular do direito a palavra e

% MANUEL COSTA ANDRADE, op. cit., pp. 1218-1219.

100 pAULO PINTO ALBUQUERQUE, Comentdrio do Cédigo de Processo Penal: @ luz da Constitui¢do da
Republica e da Convengao Europeia dos Direitos do Homem, p. 463.

101 JOSE VIEIRA ANDRADE, op. cit., pp. 273-274.

102V.g. Ac. TRC de 02-11-2011, Ac. TRP de 24-09-2020 e Ac. TRP de 27-01-2016.
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imagem no uso da mesma determina a perda da dignidade penal da ofensa do referido
direito e isto, desde logo, porque no caso concreto o mesmo ndo merece protec¢do. (...) Nao
se vislumbra qual a razdo pela qual a protec¢do da vitima e a eficiéncia da justica penal
tenham de ser postergadas pela protec¢do da palavra que consubstancia prdticas
criminosas ou da imagem que as retrata. A protec¢do acaba quando aquilo que se protege
consubstancia a pratica de um crime» e o Ac. TRE de 13-11-2011, o qual dispde que «No
que se reporta a atipicidade, é pela via da reducgdo teleologica do tipo, nomeadamente pela
considera¢do que nos encontramos fora da area de prote¢ao da norma penal nestes casos
(...), que pensamos encontrar resposta mais sustentaday.

Apesar de tudo, esta teoria ndo se mostra isenta de criticas, principalmente no plano
doutrinal. Desde logo, DAMIAO DA CUNHA, incidindo especificamente sobre registos de
videovigilancia, insurge-se contra esta teoria ao considerar que «Merecem (...) fortes
reservas tendéncias mais recentes que abrem a porta a indiscriminada utiliza¢do de registos
realizados por particulares, segundo o slogan de que o crime ndo pode estar coberto por
um direito (ou formulagoes de alcance idéntico). Trata-se manifestamente de um vicio
“argumentativo”’, que perverte o sentido de um verdadeiro meio de obtengdo de prova. Faz-
se um registo porque ha a possibilidade de se obter prova; mas com isto estd insito o risco
de ndo se “apanhar/obter” nada e logo, se ndo houver base ou autorizagdo legal, estar a
cometer-se um crime ou um ilicito. (...) Assim, ao dizer-se que ndo existe um ‘“‘direito ao
crime” (ou seja, um direito fundamental ndo pode consubstanciar-se num crime) é inverter
a logica porque o crime so existe quando é provado e ndo se deve reverter o argumento
“pelo resultado”: o meio “foi bom” porque se apanhou o crime; o meio ‘“‘foi mau”, porque
ndo se “apanhou nada’; isto é a negac¢do da dogmatica dos meios de obtengdo de prova
num Estado de Direitoy'%.

Noutra perspetiva, também COSTA ANDRADE acompanha os criticos desta teoria,
apresentando, no fundo, duas ordens de argumentos. Por um lado, de um ponto de vista
politico-criminal, entende que «mal se compreenderia que o direito, e em particular o direito
penal, abandonasse as pessoas de qualquer modo envolvidas em praticas imorais ou ilicitas.
A ponto de os atentados aos seus bens juridicos, mesmo os de mais eminente dignidade, nao
atingirem sequer o limiar minimo da relevancia juridico-penal (a tipicidade). O que
equivaleria a tolerar, mesmo a estimular, a formagdo de santudrios de imoralidade e

ilegalidade onde apenas sobraria espaco para a auto-tutela e a “luta no escuro”». Por outro

103 DAMIAO DA CUNHA, Medidas de Combate a Criminalidade Organizada e Econémico-Financeira: A
Lei n.? 5/2002, de 11 de janeiro de 2002, p. 110.
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lado, de um ponto de vista dos principios basilares do Estado de Direito, tais como, a
separagio de poderes e a legalidade, entende que «E, com efeito, ao legislador penal que
compete, em definitiva e decisiva instancia, definir os bens juridicos dignos de tutela penal
e demarcar a respectiva area de tutela. Enquanto isto, ndo assiste ao intérprete e aplicador
do direito a possibilidade de frustrar o programa politico-criminal inscrito na lei penal,
sobrepondo-lhe outro programa de tutela polarizado em torno de novos juizos de dignidade
penal»!??,

Nao admira, portanto, que a doutrina e a jurisprudéncia maioritarias se alinhem quanto a
considera¢do da via das causas de justificagdo como a mais indicada para arredar o carater
ilicito das gravacodes e fotografias e, consequentemente, afastar a cominacao da proibigdo de
valoragdo resultante do art. 167.°, n.° 1 do CPP. Isto significa que, para aqueles que rejeitam
esta teoria, considerando que a palavra e a imagem do autor da pratica de um crime ainda
sdo reconduziveis a tutela penal, a conduta consistente na gravacao ou captagdo da fotografia
e/ou posterior utilizagdo, sem consentimento/contra a vontade do visado, ¢ tipica do ponto
de vista do art. 199.° do CP, pelo que o afastamento da relevancia penal das gravagdes e
fotografias s poderd operar pela verificagdo dos pressupostos de uma causa de justificagao
que tenha por efeito a exclusdo da ilicitude, sendo unicamente esta a via capaz de abrir

caminho a sua admissibilidade como meio de prova no processo penal.

3.2. Ao nivel da ilicitude

3.2.1. A legitima defesa

A legitima defesa (art. 31.°, n.° 2, al. a) e art. 32.° do CP) constitui uma das classicas
dirimentes do direito penal frequentemente mobilizadas pela doutrina e pela jurisprudéncia
para excluir a ilicitude das gravacdes e fotografias. De facto, a legitima defesa pode revestir
utilidade nas situagcdes em que se pode afirmar que as gravagdes ou fotografias (rectius, a
gravagao ou captacgdo da fotografia e/ou a sua utilizag@o) configuram meios necessarios para
afastar uma agressao atual e ilicita de um interesse juridicamente protegido, o que se verifica,
paradigmaticamente, nos crimes contra a liberdade pessoal. Basta pensarmos, no que
respeita particularmente as gravagdes, nos casos de extorsdo e andlogos, tais como, ameaga

de bomba, coacdo, tomada de reféns com pedido de resgate, em que, como forma de reagao,

104 MANUEL COSTA ANDRADE, Comentdrio Conimbricense do Cédigo Penal: Parte Especial, Tomo I,
pp. 1219-1220 e Sobre a valoragdo, como meio de prova em processo penal, das gravagoes produzidas por
particulares, p. 608.
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a vitima recorre a gravacao ndo consentida das comunicagdes para por fim a compressao dos
seus direitos, motivada, quer pela necessidade de identificacdo do agressor desconhecido,
quer pela necessidade de simplesmente fazer prova em relagdo a um agressor conhecido!®.

Certo ¢ que, para que se possa mobilizar a legitima defesa como causa de exclusdo da
ilicitude, necessario se torna que se possa concluir que no caso se encontram verificados
todos os seus requisitos. Sem nos alongarmos, em primeiro lugar, a defesa tem de ser
necessaria, isto €, tanto do ponto de vista da necessidade do meio (que ¢ aquele que ¢ idoneo
a deter a agressdo, bem como 0 menos gravoso caso sejam varios os meios idoneos), como
do ponto de vista da necessidade da propria acdo de defesa. Por outro lado, a agressdo tem
de ser ilicita, a qual se afere a luz da totalidade do ordenamento juridico e ndo apenas a luz
do direito penal, mas também tem de ser atual, a qual se verifica quando a agressao estd em
curso ou estd iminente, sendo relevante a consideracdo do momento até ao qual a defesa ¢
suscetivel de por fim a agressdo. Por fim, tem de estar em causa um interesse juridicamente
protegido, o qual ndo tem de consistir necessariamente num bem juridico-penal'®®.

E, pois, no que diz respeito ao requisito da atualidade da agressdo que se colocam as
principais reservas quanto a aplicabilidade da legitima defesa como causa de exclusdo da

107 o entendimento

ilicitude das gravacdes e fotografias. Neste sentido, tem sido perfilhado
segundo o qual as situagdes em que o ato captado ou gravado esgota a agressdo, como
acontece, paradigmaticamente, com o crime de injurias, as situagdes em que aquilo que se
visa € apenas prevenir um perigo futuro, ou ainda as situagdes de perigo de repeticdo da
agressdo, por exemplo, sob a forma de injlrias, ndo podem ser reconduziveis a legitima
defesa por ndo se verificar o requisito da atualidade da agressdo. Isto demonstra que a
legitima defesa tem um potencial de aplicacdo bastante restrito, o qual acaba praticamente
por se reconduzir aos casos paradigmaticos de extorsdo e analogos, uma vez que, tal como
afirma COSTA ANDRADE, «a extorsdo provoca uma compressdo duradoura e ilicita da
liberdade da vitima: tanto da liberdade de decisdo como da liberdade de frui¢ao da

propriedade e do patriménio»'’®, levando a que seja possivel concluir, nesses casos, pela

verificagdo do requisito da atualidade.

105 MANUEL COSTA ANDRADE, Comentdrio Conimbricense do Cédigo Penal: Parte Especial, Tomo I,
pp. 1223-1224.

106 Sobre os requisitos da legitima defesa, cfr. PAULO PINTO ALBURQUERQUE, Comentdrio do Cédigo
Penal: a luz da Constitui¢do da Republica e da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem, pp. 256-267 ¢
JORGE FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal: Parte Geral, Tomo I — Questoes Fundamentais. A Doutrina
Geral do Crime, pp. 477-510.

17 MANUEL COSTA ANDRADE, op. cit., p. 1224 ¢ JOSE SANTOS CABRAL, op. cit., p. 656.

108 MANUEL COSTA ANDRADE, op. cit., p. 1223.
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Ainda assim, hd alguma jurisprudéncia, se bem que minoritaria, que tem recorrido a
legitima defesa para afastar o carater ilicito das gravacdes ou fotografias, de forma a
possibilitar a sua valoragdo como meio de prova no processo penal. Neste sentido, veja-se,
entre outros!?’, o Ac. TRL de 28-05-2009, o qual dispde que «O uso das imagens captadas
pela camara de video colocada pelo assistente na entrada do seu prédio rustico, desde que
limitado a identificagcdo do(s) autor(es) dos danos provocados na propriedade do assistente,
e enquanto reportado ao momento da pratica dos factos integradores dos referidos estragos,
configura um meio necessdario e apto a repelir a agressdo ilicita da propriedade do
assistente. Ndo serd a circunstdancia de, no caso, os autores dos estragos ndo se terem
abstido de o fazer, apesar de saberem que o seu comportamento estava a ser filmado, que
permiite afastar a verificagdo de todos os requisitos de que a lei faz depender a actua¢do em
legitima defesa (...)», deste modo sufragando o entendimento de que, no caso concreto, se
encontram verificados todos os requisitos de que depende a aplicacdo da legitima defesa, ou
seja, a necessidade do meio para repelir uma agressao ilicita ao direito de propriedade do
assistente, bem como a atualidade da agressdo, mediante a sustentacdo de que a mesma se
reporta a0 momento da pratica dos factos integradores dos estragos. Ainda que a forma como
o0 acorddo procurou demonstrar a verificagdo dos requisitos se revele interessante, somos do
entendimento de que deve ser dada preferéncia a mobilizacdo do direito de necessidade, em

virtude do seu maior potencial de aplicacdo a generalidade dos casos.

3.2.2. O direito de necessidade

Dadas as reservas manifestadas na aplicagdo da legitima defesa, nomeadamente, com
base no entendimento da falta de atualidade da agressdo, o direito de necessidade (art. 34.°
do CP), cuja eficacia dirimente ¢, em principio, suscetivel de abranger aquelas situagdes que
ndo podem ser reconduziveis a legitima defesa, surge como causa de justificagdo predileta
da doutrina e da jurisprudéncia para excluir a ilicitude das gravagdes ou fotografias.

Mas tal como a legitima defesa, a mobilizagdo do direito de necessidade também se
encontra condicionada pela verificagdo de todos os seus requisitos. Desde logo, a lei exige
que o meio seja adequado (que € aquele que se revela idoneo para salvar o interesse juridico
ameagado, bem como o menos lesivo caso sejam varios os meios idoneos) para afastar um
perigo atual que ameace um interesse juridicamente protegido. Repare-se que o direito de

necessidade também supde um perigo atual, s6 que a exigéncia da atualidade assume aqui

109y g, Ac. TRP de 27-01-2016 e posi¢do do MP no Ac. TRP de 27-06-2018.
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um sentido mais alargado, pois também deve considerar-se que o perigo ¢ atual mesmo
quando ainda ndo ¢ iminente, mas o protelamento da acdo salvadora agrava seriamente esse
perigo, ou ainda quando o perigo ¢ duradouro, ja existe, mas desconhece-se quando pode dar
lugar a lesdo!!. Além destas exigéncias, é ainda necessario que se preencham os requisitos
elencados nas alineas do art. 34.° do CP, os quais consistem na existéncia de uma situagdo

111

de perigo que ndo foi criada pelo agente''’, uma sensivel superioridade do interesse a

salvaguardar relativamente ao interesse sacrificado e a razoabilidade de imposi¢ao ao lesado
do sacrificio do seu interesse em relagdo a natureza ou ao valor do interesse ameagado''?.
Neste sentido, veja-se o Ac. TRE de 29-03-2016 que, considerando problematica a
aplicabilidade do regime da legitima defesa no caso concreto, por concluir pela dificuldade
de consideragdo da existéncia de um meio adequado para repelir agressdo atual e ilicita
contra o patrimoénio da assistente, uma vez que o video em questdo foi produzido através de
uma camara ndo visivel e sem que a sua presenga estivesse assinalada por algum aviso,
decidiu optar por proceder ao enquadramento da solucdo do caso na figura do direito de
necessidade, preocupando-se com a demonstragdo de todos os seus requisitos. Para o efeito,
veio dispor que «O registo e utilizagdo da imagem do arguido a riscar os automoveis da
assistente sdo adequados a afastar o perigo que permanece atual enquanto aqueles
comportamentos se repetem ou podem repetir, sendo certo que os factos relativos a cada
um dos crimes de dano ocorreram com trés meses de intervalo entre si (al. a) do art. 34° C.
penal) e que ndo foi a assistente a criar a situagdo de perigo representada pela realizagdo
de riscos nos automoveis (al. b) do art. 34°do C.Penal). Por outro lado, no caso presente e
noutros semelhantes — em que o perigo inicial contra o bem da assistente provém de quem
vem a sofrer agdo tipica contra o direito a imagem — o interesse da assistente a salvaguardar

¢ superior ao interesse do arguido sacrificado, sendo razoavel impor-lhe o sacrificio

110 pPAULO PINTO ALBUQUERQUE, op. cit., pp. 274 ¢ JORGE FIGUEIREDO DIAS, op. cit., p. 521.

LA este proposito, MANUEL COSTA ANDRADE, op. cit., p. 1224 e PAULO PINTO ALBURQUERQUE,
op. cit., pp. 275 e 844, entendem que em muitas daquelas situagdes, nomeadamente, de perigo de repeti¢ao ou
de estado de necessidade probatorio, o perigo provém da esfera juridica da propria pessoa que sofre a agao
tipica (gravagd@o ou utilizagdo/valoragdo), devendo assim falar-se de um direito de necessidade defensivo, o
qual se caracteriza por uma reagdo do agente contra um interesse juridico do agressor ou causador da situagao
de perigo, quando ndo se verifiquem todos os requisitos da legitima defesa. Em sentido contrario, JORGE
FIGUEIREDO DIAS, op. cit., pp. 540-544, entende que estas hipoteses enquadraveis no direito de necessidade
defensivo ainda sdo reconduziveis ao direito de necessidade justificante do art. 34.° do CP, ndo sendo
necessario autonomizar aquela categoria, porquanto a mesma participa do fundamento do direito de
necessidade justificante, que ¢ o de conferir prevaléncia, numa situagdo complexa de conflitos de interesses,
ao interesse que, numa consideracao global da situagdo concreta deva representar-se como o de maior valor.
Assim, no seu entender, a circunstancia de o perigo resultar do proprio lesado constitui apenas mais um fator
da ponderagdo dos interesses em conflito.

112 Sobre os requisitos do direito de necessidade, cfr. PAULO PINTO ALBUQUERQUE, op. cit., pp. 274-278
¢ JORGE FIGUEIREDO DIAS, op. cit., pp. 518-539.
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daquele mesmo interesse, ndo obstante a natureza patrimonial do interesse salvaguardado
face a natureza pessoal do direito a imagem sacrificado (...) Concluimos, pois, que mesmo
a entender-se que a finalidade, comum, de filmar a materialidade e autoria do crime e de
utilizar posteriormente o video como prova do facto, ndo constitui fundamento de
atipicidade da conduta da assistente relativamente ao tipo legal de Gravagoes e fotografias
ilicitas previsto no art. 199° do C.Penal, sempre se mostra excluida a ilicitude por se
considerar ter a assistente agido ao abrigo do direito de necessidade previsto no art. 34° do
C. Penal, o que vale tanto para a obten¢do do video como para a sua posterior utiliza¢do
no presente processo, pois esta utilizagdo constitui a concretiza¢do daquele mesmo fim.
Em todo o caso, merece especial atengdo o requisito constante da al. b) do art. 34.° do
CP que exige uma sensivel superioridade do interesse a salvaguardar relativamente ao
interesse sacrificado e que, no fundo, se concretiza no principio do interesse preponderante.
Assim, tal como refere FIGUEIREDO DIAS, «(...) a lei exige que se pondere o valor dos
interesses conflituantes, nomeadamente dos bens juridicos em colisdo e do grau do perigo
que os ameaga, ¢ dizer, dos decursos possiveis do acontecimento em fungdo da violagdo (ou
perigo de violagdo) dos bens juridicos que lhe estd ligada»''3, a fim de se poder concluir
qual ¢ o interesse que, no contexto de um verdadeiro conflito de interesses, deve ser dada
preponderancia. A questdo que se coloca neste ambito €, pois, a de saber quais sdo os
critérios que devem ser mobilizados para determinar qual o interesse em conflito que deve
prevalecer. O primeiro critério a mobilizar ¢, desde logo, o critério quantitativo da moldura
legal prevista na lei referente a cada uma das incriminagdes que tutelam os interesses em
causa, uma vez que o mesmo indicia o peso que o direito penal confere a cada um deles.
Contudo, ainda que seja um critério essencial para a ponderagdo, o0 mesmo ndo pode vingar
autonomamente, carecendo de ser complementado por outros critérios, tais como o critério
da intensidade da lesdo e da tendencial superioridade hierarquica dos bens juridicos pessoais
face aos bens juridicos patrimoniais, o critério do grau de perigo e o critério da autonomia
pessoal do lesado. Importante ¢ que se tenha em consideragdo que a sensivel superioridade
do interesse a salvaguardar relativamente ao interesse sacrificado tem de ser avaliada, ndo a
luz de uma hierarquizagdo abstrata de bens juridicos em conflito, mas sim a luz de uma
ponderagdo global e concreta no quadro de um verdadeiro e real conflito de interesses, isto

é, a luz das circunstincias do caso concreto!'4.

113 JORGE FIGUEIREDO DIAS, op. cit., p. 523.
114 PAULO PINTO ALBURQUERQUE, op. cit., pp. 275-277 ¢ JORGE FIGUEIREDO DIAS, op. cit., pp.
523-531.
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Se aquilo que importa ¢ a consideragdo global da situagdo concreta, entdo nestes casos
objeto do nosso estudo, em principio, ndo poderd deixar de se entender que o interesse a
salvaguardar (que ¢ o interesse da vitima inicial) é sensivelmente superior ao interesse
sacrificado (que € o interesse do agressor inicial), uma vez que a vitima apenas procede ao
sacrificio do direito a palavra ou a imagem para fazer cessar o perigo de verificagdo ou
continuagdo das agressdes que vinha a ser alvo pelo titular desses direitos, nomeadamente,
através da procura pela respetiva perseguicdo criminal, o que conduz a que neste tipo de
casos o interesse sacrificado (o direito a palavra ou o direito a imagem) seja «dificilmente
digno de prote¢do penal»''®. Tal como afirma o Ac. TRE de 29-03-2016, a propodsito do
direito a imagem, «A4 ndo ser assim, acabaria por aceitar-se a condenagdo por crime contra
o direito a imagem de quem se limita a documentar através de filme ou fotografia o facto
ilicito de que é vitima, o que representaria uma inversado dos valores e interesses penalmente
tutelados, se ndo mesmo a subversdo, em alguma medida, do regime dos direitos
fundamentais. Tanto mais que para além do interesse em proteger a esfera pessoal ou
patrimonial da assistente de atentados ilicitos, estara igualmente em causa proje¢do do
direito fundamental de acesso dos particulares ao direito e a tutela jurisdicional efetiva que
a CRP reconhece no art. 20° da CRP, pois as mais das vezes a fotografia ou filme sdo
determinantes na prova do ilicito tipico».

Tudo ponderado, do que se trata com a exigéncia de uma sensivel superioridade do
interesse a salvaguardar relativamente ao interesse sacrificado €, pois, de uma concretizagdo
legal do principio da ponderagao de interesses. O que faz com que, a nosso ver, ndo haja
necessidade de recorrer a ponderacdo de bens/interesses enquanto critério autonomo e
alternativo as tradicionais causas de justifica¢do!!'®, devendo o mesmo ser equacionado no

ambito do proprio direito de necessidade!!’.

115 MANUEL COSTA ANDRADE, op. cit., p. 1224.

116 Como ja tivemos oportunidade de o referir com base na exposi¢do de MANUEL COSTA ANDRADE, op.
cit., p. 1221, além das causas gerais e tradicionais de justificagdo tém sido invocadas outras dirimentes, entre
as quais, a ponderagdo de bens/interesses.

117 Também neste sentido, JOSE SANTOS CABRAL, op. cit., p. 655. Ainda num sentido proximo, admitindo
que a ponderagdo de interesses possa ser englobada dentro do direito de necessidade, veja-se a posicao da
primeira instancia firmada no Ac. TRE de 24-04-2012, a qual, apds identificar um conflito entre direitos
fundamentais (por um lado, a imagem e por outro, a propriedade e o direito a seguranga), procurou resolvé-lo,
em primeira linha, no quadro de uma harmonizag@o baseada no principio da proporcionalidade (art. 18.° da
CRP), concluindo pela razoabilidade de sacrificio do direito a imagem, mas depois veio admitir que «por outra
via se poderia alcangar o mesmo resultado, atendendo aos termos do art. 34°do CP devidamente interpretado,
considerando que o seu recorte “classico”, a luz do direito penal, pode justificar uma sua compreensdo mais
lata, ou actualista, no quadro da posi¢do do particular compelido a langar mdo de meios autonomos de
protecgdo face ao perigo de lesdo de valores proprios», quadro esse que, no seu entender, permite a afirmagao
de uma sensivel superioridade dos valores a proteger.
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De facto, alguma jurisprudéncia'!® tem recorrido ao critério da ponderagéo de interesses
conflituantes para solucionar o problema da admissibilidade de valoragdo como meio de
prova de gravacdes ou fotografias obtidas por particulares. Na sua linha de entendimento,
do que se trata ¢ de, apds identificar um conflito de interesses em jogo no caso concreto,
determinar qual o interesse predominante — isto €, se o direito a palavra ou a imagem do
visado ou se o interesse pessoal ou patrimonial ameagado do particular, bem como o seu
direito de acesso aos tribunais e a tutela jurisdicional efetiva, todos eles de natureza
constitucional —, no quadro de uma harmonizagao baseada no principio da proporcionalidade
na sua tripla dimensdo (necessidade, adequagdo e proporcionalidade em sentido estrito),
conforme o art. 18.°, n.° 2 da CRP, o qual estabelece que qualquer restricdo de direitos
fundamentais tem de se limitar ao estritamente necessario para salvaguardar outros direitos
ou interesses constitucionalmente protegidos, impondo, desse modo, «uma cuidada
ponderagdo no confronto entre a medida da restri¢do e a dimensdo da lesdo dos direitos
correspondentes»''®.

Em todo o caso, esta ndo se trata de uma solucdo totalmente inovadora, pois tem sido a
via pela qual a doutrina e a jurisprudéncia alemaes t€ém optado para admitir a valoragdo de
provas, entre as quais gravacdes obtidas por particulares, no dmbito da persegui¢do da
criminalidade mais grave, admitindo o sacrificio de direitos fundamentais em nome de um
«interesse punitivo particularmente qualificado»'’. Esta orienta¢do recorre a um critério
puramente assente na gravidade do delito, segundo o qual, quando esteja em causa um delito
grave, deve ser dada primazia ao interesse na realizagdo da justica, ao passo que, quando
esteja em causa um delito de menor gravidade, deve ser dada primazia ao interesse do visado,
o que conduz, inevitavelmente, a que uma ponderacao de interesses realizada nestes termos
se demonstre merecedora de bastantes duvidas, desde logo, porque implica uma questiondvel
sobrevaloriza¢do do interesse punitivo do Estado, acarreta dificuldades significativas na
determinagdo daquilo que se pode considerar como um delito grave, deixa pouco espago
para a admissibilidade da prova no ambito dos delitos com menor gravidade e, acima de
tudo, recorre unicamente ao critério da gravidade do delito, o qual ndo deve ser mobilizado

por si s6, mas em conjugag¢do com outros critérios!?!.

18 Cft., além da referida posi¢do da primeira instincia firmada no Ac. TRE de 24-04-2012, o Ac. TRP de 10-
12-2019 e o Ac. TRE de 29-03-2016.

119 Ac. TRE de 29-03-2016.

120 MANUEL COSTA ANDRADE, Sobre a valoragdo, como meio de prova em processo penal, das gravagoes
produzidas por particulares, p. 615.

121 Sobre esta temética, cfr. MANUEL COSTA ANDRADE, Sobre a valoragdo, como meio de prova em
processo penal, das gravagées produzidas por particulares, p. 615 e Sobre as Proibi¢bes de Prova em
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Deste modo, nada nos resta sendo reconhecer o potencial que o direito de necessidade
representa enquanto critério privilegiadamente a mobilizar. Com efeito, ndo s6 detém um
campo de aplicacdo mais amplo, permitindo abranger as situagdes que ndo podem ser
reconduziveis a legitima defesa por forca da falta de verificacdo dos seus requisitos,
mormente, o requisito da atualidade da agressdo, como também permite conferir uma maior
seguranga juridica e unanimidade nas solugdes em comparacdo com a invocacdo de uma
simples ponderacdo de interesses, dotada de um pendor extremamente casuistico e
discricionario sem critérios objetivamente demarcados, na medida em que se trata de uma
causa de justificagdo legalmente prevista e regulamentada, que, de facto, também abrange
uma ponderagdo de interesses, a levar a cabo com recurso a uma panodplia de critérios com
carater relativamente sedimentado na doutrina e na jurisprudéncia, mas ndo se reconduz
apenas a isso, estando também condicionada pela verificagdo de varios requisitos positivados
a nivel legal que, no fundo, se traduzem numa delimitagdo das situa¢des que o legislador

expressamente entendeu como justificadoras de uma exclusao da ilicitude.

3.2.3. As causas do art. 79.°, n.° 2 do CC por via da unidade da ordem juridica

Finalmente, especificamente no que concerne a imagem (ndo havendo nenhuma norma
em paralelo aplicavel a palavra), além das cléssicas causas de justifica¢do proprias do direito
penal, importa ainda atender as causas juscivilistas previstas no art. 79.°, n.° 2 do CC, por
via do principio da unidade da ordem juridica, plasmado no art. 31.°, n.°l do CP, o qual
determina que o facto ndo ¢ punivel quando a sua ilicitude for excluida pela ordem juridica
considerada na sua totalidade, o que significa que ndo podem consubstanciar a pratica de um
crime factos que sejam considerados licitos a luz de outros ramos do direito, tais como, neste
caso, o direito civil'??.

Ora, o art. 79.°, n.° 2 do CP contém certas constelacdes relativamente as quais o
legislador entendeu que seria de dispensar o consentimento do visado, relevando algumas
delas logo ao nivel da tipicidade e ndo apenas ao nivel da ilicitude. Assim o € nos casos em

que «a imagem venha enquadrada na de lugares publicos, ou na de factos de interesse

Processo Penal, pp. 30-42 ¢ FRANCISCO MUNOZ CONDE, Prueba prohibida y valoracién de las
grabaciones audiovisuales em el proceso penal, pp. 109-111.

122 Tal como afirma MERKEL apud HUGO TAVARES, op. cit., p. 207, nota de rodapé 104, «sempre que uma
conduta é, através de uma disposi¢do do direito, imposta ou considerada como autorizada ou permitida, esta
excluida sem mais a possibilidade de, ao mesmo tempo e com base num preceito penal, ser tida como anti-
Jjuridica e punivel. (...) Cada preceito do direito positivo se deve referir aos restantes, deve servir para a
integragdo de todos os outros: cada preceito juridico pode ser utilizado para a interpretacdo dos restantes e
esta ndo pode nunca fazer-se de forma que entre eles nas¢ca uma contradi¢do.
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publico ou que hajam ocorrido publicamente», bem como nos casos em que seja relevante
a «notoriedade ou o cargo desempenhadoy», o que implica, tal como visto, uma reducdo da
area de tutela tipica do direito a imagem. Os demais casos, nomeadamente, quando a
desnecessidade de consentimento se justifique por «exigéncias de policia ou de justica» ou
por «finalidades cientificas, diddcticas ou culturais», apenas relevam em sede de ilicitude!??.
Neste sentido, tem sido frequente a invocacdo pela doutrina e pela jurisprudéncia das causas
previstas nesta norma para afastar a tipicidade ou, pelo menos, a ilicitude das fotografias ou
filmagens, o que se demonstra bastante ilustrativo com a expressao vulgarmente reproduzida
em varios acordaos em que se afirma que «Tem sido entendimento da jurisprudéncia que
ndo constitui crime a obteng¢do de imagens, mesmo sem consentimento do visado, sempre
que exista justa causa para tal procedimento, designadamente quando sejam enquadradas
em lugares publicos, visem a protec¢do de interesses publicos ou hajam ocorrido
publicamente. Alias, o proprio art. 79° n.° 2 do Cod. Civil prevé a desnecessidade do
consentimento da pessoa retratada quando assim justifiquem exigéncias de policia ou de
Jjustica, o que, naturalmente, também deverd ser considerado extensivel ao direito penal,
face a sua natureza fragmentaria e ao seu principio de interven¢do minima»'?*.

Antes de passarmos especificamente a andlise destas duas causas do art. 79.°, n.° 2 do
CC (o enquadramento em lugares publicos, ou em factos de interesse publico ou que hajam
decorrido publicamente, e as exigéncias de justi¢a), importa realizar uma breve nota. Se
olharmos a letra do art. 79.° CC, o mesmo apenas reputa como ilicita a exposi¢do, reproducgao
ou langamento no comércio, parecendo, consequentemente, limitar as causas previstas no
n.°2 a conduta de utilizacdo da imagem, pelo que havera de se questionar se estas também
podem ser invocadas relativamente a conduta de captacdo da imagem, o que nao €, de todo,
irrelevante porque a maior parte dos acoérdaos recorre a estes critérios para afastar a ilicitude
(ou a tipicidade) da propria conduta de obtengdo das fotografias/filmagens. No entanto, tal
como afirma HUGO TAVARES apoiado no entendimento de CAPELO DE SOUSA «dever-
se-a considerar igualmente ilicito o acto de retratar a pessoa, quando ndo existe o seu
consentimento, uma vez que, da mesma forma que alguém ndo deve expor publicamente a
imagem de outrem, ndo devera ser possibilitada a disponibilizagdo isolada da imagem do

visado a terceiro, ainda que permaneg¢a num circulo reservado. A capta¢do da imagem ndo

123 MANUEL COSTA ANDRADE, Comentdrio Conimbricense do Cédigo Penal: Parte Especial, Tomo L, p.
1215.

124 Apelando as causas do art. 79.°, n.° 2 do CC, v.g., entre outros, Ac. TRP de 14-10-2009, Ac. TRP de 03-02-
2010, Ac. TRP de 23-10-2013, Ac. TRE de 24-04-2012, Ac. STJ de 28-09-2011, Ac. TRL de 10-05-2016 e
Ac. TRG de 17-04-2023.
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consentida, apesar de ser para utilizacdo individual, ndo deixa de implicar uma cedéncia
subjectiva e uma conservag¢do imagética individualizante, embora as repercussoes sociais
ndo tenham o mesmo alcance quando se verifica a sua reprodugdo»'®, o que faz com que
as causas previstas no n.° 2 também possam ser invocadas relativamente a conduta de
obtencao das fotografias ou filmagens.

Posto isto, podera entdo ser invocado como critério para afastar a tipicidade da captagao
da imagem, bem como da sua posterior utilizacdo, sem consentimento do visado (rectius,
contra a sua vontade, tal como dispde o art. 199.° do CP), o enquadramento em lugar publico,
ou em factos de interesse publico ou que hajam decorrido publicamente, levando a que, por
esta via, as fotografias ou filmagens possam ser valoradas como meio de prova no processo
penal. Ainda que este critério seja frequentemente invocado pela jurisprudéncia no ambito
da captacdo de imagens por sistemas de videovigilancia instalados por particulares em
incumprimento das formalidades previstas nos regimes habilitantes — com efeito, a grande
maioria das decisdes analisadas versam sobre a admissibilidade como meio de prova de
filmagens captadas por sistemas de videovigilancia instalados sem autorizagdo concedida
pela CNPD, que era uma formalidade imposta pela antiga LGPD e que veio a ser eliminada
com a entrada em vigor da Lei n.° 58/2019, de 8 de agosto que transpdés o RGPD
(Regulamento (UE) 2016/679) —, entendemos que o mesmo pode ser mobilizado para os
demais casos de fotografias ou filmagens documentadoras da pratica de factos com
relevancia criminal obtidas por particulares. Basta pensarmos no caso de uma fotografia ou
filmagem realizada por um turista que se encontrava a fotografar ou a filmar, através do
telemovel ou de uma camara, um monumento num local publico e que, de forma meramente
ocasional, acaba por documentar a pratica de uma infragdo criminal por parte de um sujeito.

Certo € que, atenta a expressdo «vier enquadraday, esta causa s6 pode ser invocada na
medida em que «a imagem da pessoa resulte inequivocamente integrada na “imagem”
daqueles espagos ou eventos e neles se dissolva», o que «ja sera diferente a medida que o
destaque concedido a imagem pessoal resultar em individualiza¢do e subtracc¢do (ndo
querida) ao anonimato»'?%, pelo que nos distanciamos de alguma jurisprudéncia que parece
considerar como suficiente que a imagem do visado tenha sido captada num local publico.
Retomando o exemplo anterior do turista com os exatos contornos apresentados, parece-nos

efetivamente possivel a mobilizacdo deste critério nesse caso, na medida em que se pode

123 HUGO TAVARES, op. cit., p. 209.
126 MANUEL COSTA ANDRADE, op. cit., p. 1215. Também neste sentido, cfr. HUGO TAVARES, op. cit.,
p.214.
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afirmar que a imagem do sujeito infrator surgiu integrada num ambiente global e sem
qualquer destaque individualizante, mas a conclusdo a chegar ja seria diferente se, ainda que
exatamente naquele local publico e ainda que no meio da dinamica de uma multiddo, a
imagem do sujeito surgisse de forma individualizada e nitidamente destacada em relagao ao
contexto onde se encontrava inserida, o que conduziria a impossibilidade de mobilizagado
deste critério nesta ultima hipotese.

Noutro prisma, o art. 79.°, n.° 2 CC também dispensa o consentimento do visado nos
casos em que tal se justifique por exigéncias de justica. Tratando-se de uma causa
aparentemente relacionada com finalidades tipicas do processo penal, podiamos ser levados
a concluir imediatamente que esta seria a causa mais adequada para aplicar aos casos objeto
do nosso estudo, intimamente relacionados com a necessidade de fazer prova sobre a pratica
de factos com relevancia penal. Mas a verdade ¢ que a sua mobilizacdo enquanto causa
adequada para excluir a ilicitude das fotografias ou filmagens e, consequentemente, tornar
admissivel a sua valoragdo como meio de prova no processo penal, tem sido uma questdo
controvertida na doutrina e na jurisprudéncia, refletida na relevancia dos interesses tipicos
do processo penal na determinacao da (i)licitude material pressuposta no art. 167.° do CPP.

Por um lado, e nos termos ja mencionados supra, alguma doutrina e um segmento
minoritdrio da jurisprudéncia entendem que o art. 167.°, n.° 1 do CPP, ao fazer depender a
admissibilidade no processo penal das reprodu¢des mecanicas da sua nao ilicitude a luz do
direito penal, ja incorpora em si uma ponderagdo de interesses entre a realizagdo da justica
e o direito a imagem, concluindo pela prevaléncia deste Gltimo. Na medida em que isto
significa uma opc¢ao clara do legislador em nao conferir relevancia suficiente aos interesses
tipicos do processo penal para afastar o carater ilicito das fotografias, entdo as exigéncias de
justica ndo podem ser consideradas como critério adequado para afastar a ilicitude da
producdo e utilizacdo arbitrarias das fotografias. Deste modo, a compatibiliza¢do do art.
167.°, n.° 1 do CPP com o art. 79.°, n.° 2 do CC deve ser feita mediante uma interpretagao
restritiva, devendo este ultimo preceito, no que concerne as exigéncias de justica, ser
interpretado sem prejuizo do art. 167.°, n.° 1 do CPP com aquele sentido e alcance, ficando
o seu conteudo util limitado ao campo do processo civil, onde ja serd possivel a sua
mobilizacdo como critério para legitimar a producdo e valoragdo arbitrarias das fotografias
(v.g. em agdes de divorcio). A ndo ser assim, isto €, se as exigéncias de justica, concretizadas
no mero proposito de carrear prova para o processo penal e prosseguir a verdade material,
por si s6 fossem suficientes para justificar a produc¢ao e utilizacdo arbitrarias das fotografias,

entdo ndo haveria qualquer necessidade de limitar os meios de prova legalmente admissiveis,

65



Relatorio de Estagio Curricular no Juizo Central Criminal de Lisboa

nomeadamente através do art. 167.° do CPP, porque toda a prova seria utilizdvel porquanto
orientada a descoberta da verdade material'?’.

Por outro lado, a jurisprudéncia maioritaria afasta esta interpretacdo com base no
entendimento de que a realizacdo da justica realmente ndo tem, por si s6, relevancia bastante
para excluir a ilicitude das fotografias, mas ja o tem através da mediagao do art. 79.°, n.° 2
do CC na parte referente as exigéncias de justica enquanto causa de exclusdo da ilicitude,
ndo entendendo em que medida € que se pode concluir que o art. 167.°,n.° 1 do CPP restringe
o alcance desta norma, uma vez que o mesmo simplesmente manda atender a (i)licitude penal
para determinar a admissibilidade da fotografia como meio de prova, mas ndo determina em
que condicdes € que a obtencdo ou utilizagdo da fotografia ¢ ou ndo penalmente ilicita,
designadamente, afirmando que a exclusdo da ilicitude ndo pode ser realizada por exigéncias
de justica. Assim, ao passo que o art. 167.°, n.° 1 do CPP tem a finalidade de afastar a
admissibilidade de valoracdo das fotografias ilicitas, o art. 79.°, n.° 2 do CC intervém
precisamente para determinacdo dessa (i)licitude, ao fazer operar a exclusdo da ilicitude das
fotografias quando tal se justifique por exigéncias de justiga!Z®.

A nosso ver, a solucdo mais acertada passa pela adocdo de uma posicdo intermédia, de
onde resulta que ndo deve ser negada relevancia as exigéncias de justica, mas também nao
deve ser afirmada a sua aplicagdo automatica. Com base nestes pressupostos, a interpretacao
do art. 79.°,n. ° 2 do CC, no que concerne as «exigéncias de justicay, deve ser feita com base
na consideragdo de particulares e acrescidas exigéncias de justica e ndo apenas quando esteja
em causa a simples realizag¢do da justica ou de outros interesses tipicos do processo penal, o
que implica, naturalmente, que sejam sopesados os critérios inerentes ao principio da
proporcionalidade na sua tripla dimensao (adequacao, necessidade e proporcionalidade em
sentido estrito), nos termos do art. 18.°, n.° 2 da CRP. Com isto queremos deixar frisado que
as exigéncias de justi¢a, como critério a mobilizar para arredar a ilicitude, ndo podem valer
por si s, mas apenas no quadro das exigéncias do principio da proporcionalidade, enquanto
reportadas as situagdes em que se possa concluir que as fotografias, nos termos em que foram
obtidas e/ou utilizadas, s3o adequadas e necessdrias para a afirmag¢do do interesse na
realizagdo da justiga e no exercicio do poder punitivo estadual, bem como se possa afirmar

a sua proporcionalidade face a todos os interesses em jogo, em termos de onde resulte a

127 MANUEL COSTA ANDRADE, op. cit., pp. 1227-1228 ¢ Ac. TRC de 01-07-2009.
128 Cfr. Ac. TRE de 24-04-2012.
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menor valia do interesse na tutela da imagem do visado, ao ponto de o seu sacrificio ndo se

demonstrar desproporcionado!?°.

4. Posicao adotada

Uma vez feita a excursdo pelo caminho que tem sido percorrido pela doutrina e pela
jurisprudéncia no sentido da procura de uma solucao para a problematica da admissibilidade
como meio de prova em processo penal das gravagdes e fotografias obtidas por particulares,
finalmente chegamos a0 momento em que nos debrucaremos sobre uma tomada de posigao,
a qual ird incidir, fundamentalmente, sobre trés aspetos que, uma vez conjugados, permitem
alcancar aquilo que, na nossa perspetiva, representa o tratamento dogmaticamente mais
adequado desta problematica. Desta feita, procuraremos frisar, em primeiro lugar, a
necessidade de afastamento do carater ilicito das gravacgdes e fotografias, tanto ao nivel da
conduta de obtenc¢do, como ao nivel da conduta de utilizacdo, atenta a dualidade de condutas
tipicas previstas no art. 199.° do CP, passando depois por eleger o critério que deve merecer
mobilizagdo preferencial, e, finalmente, colmataremos a nossa exposi¢cdo com a rejei¢cdo da
tendéncia de admissibilidade automatica como meio de prova das gravacdes e fotografias
penalmente licitas.

Posto isto, e tal como ja temos vindo a deixar bem claro, o ponto de partida para a
constru¢ao de uma solucdo passa, incontornavelmente, por for¢a da remissao do art. 167.°,
n.° 1 do CPP, pela apreciagdo da (i)licitude das gravacdes ou fotografias a luz do direito
penal substantivo, maxime, a luz do art. 199.° do CP, de onde resulta expressamente uma
dualidade de condutas tipicas, onde ndo sé € punida a conduta de obten¢do das gravagdes e
fotografias/filmes, mas também a conduta de utilizagdo das mesmas, em cujo ambito
paradigmaticamente se integra a sua utilizagdo como meio de prova no processo penal, ainda
que, a seu tempo, tenham sido licitamente obtidas.

Daqui resulta, assim, que a apreciagdo da (i)licitude das gravacdes ou fotografias a luz
do art. 199.° do CP, para efeitos do art. 167.°, n.° 1 do CPP, tem de ser feita enquanto
reportada, numa primeira fase, a conduta de obtengdo das gravagdes ou fotografias e, numa
segunda fase, a conduta de utilizacio das mesmas. De facto, ndo se pode considerar
suficiente a conclusdo sobre a (i)licitude das gravacdes ou fotografias que tenha incidido

apenas sobre a conduta de obten¢ao, pois, o juizo de (i)licitude realizado sobre esta ndo se

129 Neste sentido, TIAGO CAIADO MILHEIRO, op. cit., p. 541, posigdo da primeira instancia firmada no Ac.
TRE de 24-04-2012 ¢ Ac. TRL de 03-05-2006.
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comunica necessariamente a conduta de utilizagdo, a qual se encontra dependente de um
autonomo e renovado juizo de (i)licitude, uma vez que, tal como afirma COSTA
ANDRADE, «a utilizag¢do configura, so por si, uma forma autonoma e nova de danosidade
social tipica como atentado ao direito a palavra ou a imagem, tenha a produgdo sido ou
ndo realizada de forma tipicamente relevante»'™°.

Tanto mais se se tiver em consideracdo que, no plano da exclusdo da ilicitude por
intervenc¢ao de causas de justificagdo, pode acontecer que causas eventualmente validas para
a conduta de obtenc¢ao podem nio se prolongar para a conduta de utilizacdo e, inversamente,
podem surgir causas no momento da conduta de utilizacdo que ndo existiam no momento da
conduta de obtencdo, o que permite desencadear, nas palavras de COSTA ANDRADE, a
existéncia de «solugdes assimétricas de ilicitude/justificagdo»'®!, em que uma gravagio
licitamente produzida pode ndo ser licitamente utilizada, bem como, no sentido inverso, uma
gravacao ilicitamente obtida pode ser licitamente utilizada. Ou mesmo até, e logo no plano
da tipicidade, pode acontecer que as gravagdes ou fotografias tenham sido obtidas com
consentimento/sem a contrariedade da vontade do visado, mas depois essa concordancia ja
ndo exista no momento da utilizagdo (e que € o que se sucede as mais das vezes).

Deste modo, no sentido de abrir caminho a admissibilidade de valoragdo das gravagdes
ou fotografias como meio de prova, este pensamento conduz, consequentemente, a que tenha
de se procurar afastar a tipicidade ou, pelo menos, a ilicitude, no que respeita tanto a conduta
de obtengdo, como no que respeita a conduta de utilizagdo!*2. O que significa que, aquando
da mobilizacdo de uma qualquer causa de exclusdo da tipicidade ou da ilicitude, importa
sempre ter a cautela de verificar se a mesma ¢ suscetivel de afastar a danosidade em relagao
a ambas as condutas tipicas. Se isto ndo acarreta quaisquer problemas no que respeita a
invocagdo da reducdo teleoldgica do tipo de sentido vitimodogmatico, uma vez que os
motivos que justificam a exclusdo da relevancia tipica da conduta de obtencdo (a perda da
dignidade de penal do direito a imagem daquele que pratica um ilicito penal), por maioria
de razdo, devem comunicar-se a conduta de utilizagdo, assim também excluindo a sua
relevancia tipica, o mesmo ja ndo se pode afirmar relativamente a invocacao das causas de

exclusdo da ilicitude, cuja comunicabilidade entre a conduta da obtencdo e a conduta da

3O MANUEL COSTA ANDRADE, op. cit., p. 1225.

B Ibidem.

132 Também neste sentido, MANUEL COSTA ANDRADE, Comentdrio Conimbricense do Cédigo Penal:
Parte Especial — Tomo 1, p. 1225 e Sobre a valoragdo, como meio de prova em processo penal, das gravagoes
produzidas por particulares, pp. 617-622, JOSE SANTOS CABRAL, op. cit., pp. 656-658, CATIUCE
BARIN, op. cit., p. 257 ¢ SERGIO PENA, Os Produtos da Videovigilincia como Meio de Prova em Processo
Penal, pp. 114-116.
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utilizagdo se encontra dependente da inalteracdo da situacdo, ao ponto de permanecerem
verificados em ambos 0os momentos todos os requisitos de que depende a sua aplicagdo.

Nestes casos, os verdadeiros problemas colocam-se quando, entre a obtencdo da
gravacao ou fotografia e a sua posterior utilizacdo (nomeadamente, como meio de prova no
processo penal), se verifica uma alteragdo da situagdo que determina que a causa de
justificagdo existente no primeiro momento deixe de subsistir no segundo momento, o que
pode acontecer paradigmaticamente no caso da obtencao de uma gravagao ou fotografia que
tenha sido justificada por legitima defesa, mas cuja utilizacdo ja ndo o possa ser por
entretanto ter deixado de subsistir a atualidade da agressdo. Nestes casos, a solucdo tera de
passar pela procura de uma nova e diversa causa de justificacdo para fazer arredar a ilicitude
da conduta da utilizagdo, sendo certo que, concluindo-se pela impossibilidade de invocagao
de uma qualquer causa de justificacdo bastante neste momento, entdo a conduta de utilizagdo
da gravacdo ou fotografia ndo deixa de configurar um ilicito a luz do art. 199.° CP, fazendo
cominar a proibi¢do de valoragdo resultante do art. 167.°, n.° 1 do CPP!33,

Fica, deste modo, deixada a descoberto a necessidade de se proceder a elaboragdo de
distintos juizos de (i)licitude reportados, quer a conduta de obten¢do das gravagdes ou
fotografias, quer a conduta de utilizagcdo das mesmas, podendo mesmo colocar-se a tonica
nesta ultima, uma vez que o que estd em causa €, precisamente, averiguar se as gravacdes ou
fotografias obtidas por particulares podem ser utilizadas como prova no processo penal. De
facto, sentiu-se a necessidade de frisar bem este aspeto, pois, ainda que a jurisprudéncia mais

recente!3*

j& tenha vindo a ser mais cautelosa, ao procurar arredar o carater ilicito das
gravacdes ou fotografias ao nivel de ambas as condutas tipicas para concluir pela
admissibilidade da sua valoragdo como meio de prova no processo, a verdade ¢ que
verificamos que, grande parte da jurisprudéncia, principalmente a mais antiga, se limitou a
arredar o carater ilicito das gravacdes ou fotografias somente ao nivel da obtencao,
realizando, deste modo, uma andlise que, a nosso ver, e pelos motivos expostos, se demonstra
incompleta e descuidada.

No que respeita agora especificamente ao critério que, por nossa parte, deve merecer

uma mobilizacdo preferencial para fazer arredar o carater ilicito das gravacdes ou fotografias

pressuposto no art. 167.°, n.° 1 do CPP, acompanhamos a jurisprudéncia e a doutrina

133 MANUEL COSTA ANDRADE, Sobre a valoragdo, como meio de prova em processo penal, das gravagoes
produzidas por particulares, pp. 620-622 e CATIUCE BARIN, op. cit., p. 257.

134 Neste sentido, cfr. Ac. TRL de 28-05-2009, Ac. TRE de 13-11-2011, Ac. TRE de 24-04-2012, Ac. TRP de
23-10-2013, Ac. TRE de 29-03-2016, Ac. TRL de 10-05-2016, Ac. TRC de 20-09-2017, Ac. TRE de 22-11-
2018, Ac. TRP de 10-12-2019 e Ac. STJ de 28-04-2022.
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maioritaria que encontra o enquadramento do problema em sede de exclusdo da ilicitude por
via das causas de justificacdo. Assim, entendemos que deve ser postergada a redugdo
teleoldgica do tipo que opera logo ao nivel da tipicidade, ndo s6 porque o preenchimento do
tipo do art. 199.° do CP se basta com a mera captacdo ou utilizagdo da imagem ou da palavra,
sem consentimento/contra a vontade do visado, independentemente do modo em que se
concretiza a imagem ou a palavra, fazendo com que, ao nivel do tipo, ndo seja relevante se
as mesmas materializem a pratica de um crime, mas também, e fundamentalmente, porque
nos parece demasiado excessivo negar um minimo de dignidade penal a imagem e a palavra
nestes casos, ao ponto de a sua lesdo nem sequer preencher o patamar da tipicidade. Nestes
termos, a conduta do particular — da vitima ou de um terceiro — consistente na obtencao de
gravagdes ou fotografias e/ou na sua posterior utilizagdo sem concordancia do visado ¢
tipica, o que ndo significa uma conclusao definitiva pela verificacdo da pratica de um crime,
pois o seu afastamento operara por forga da interven¢ao de uma causa de justificagdo cujos
requisitos se encontrem verificados.

J& ndo se revelando uma surpresa a este ponto, uma vez que disso ja demos conta
anteriormente, entendemos que o direito de necessidade constitui a causa de justificacdo que
detém as maiores potencialidades de aplicacdo aos casos objeto do nosso estudo, devendo
ser este o critério preferencialmente a mobilizar, sempre que se possa concluir pela
verificagdo de todos os seus requisitos, ndo s6 porque, e numa sumula das consideragdes ja
efetuadas anteriormente a proposito da andlise do direito de necessidade para as quais
importa remeter, detém um campo de aplicagdo mais amplo do que a legitima defesa, cuja
aplicagdo se encontra deveras condicionada pelo requisito da atualidade, mas também
porque permite uma maior seguranca juridica e unanimidade nas solu¢des face a uma
simples ponderacdo de interesses, uma vez que constitui uma causa de justificagcdo
legalmente regulamentada que engloba em si, além dos demais requisitos legais, uma propria
ponderacdo de interesses. Por seu turno, no que toca as causas juscivilistas do art. 79.°, n.° 2
do CC relativas a imagem, ainda que possamos reconhecer o seu potencial de aplicagdo
quando interpretadas nos termos propostos, continuamos a assinalar uma preferéncia pelo
direito de necessidade, uma vez que, por um lado, a causa concretizada no enquadramento
em lugares publicos, ou em factos de interesse publico ou que hajam decorrido publicamente
contém o seu ambito de aplicacdo restringido as situagdes em que a imagem do visado surja
inequivocamente enquadrada, ndo sendo suficiente o simples facto de ter sido captada em
local publico, e, por outro lado, a causa concretizada nas exigéncias de justica apresenta um

carater estritamente processual ao assentar exclusivamente na necessidade acentuada de
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satisfacdo de interesses tipicos do processo penal, que sdo interesses que, de facto, podem
ser tidos em conta na ponderacdo de interesses subjacentes ao direito de necessidade, mas
ao lado de outros interesses, tais como o proprio direito pessoal ou patrimonial da vitima que
esteja a ser sacrificado.

Importante ¢ que, e tal como frisado, se verifique se o direito de necessidade ¢ suscetivel
de afastar a ilicitude da conduta de obtengdo das gravagdes ou fotografias, bem como, a
conduta de utilizagdo, pois s assim ¢ que se pode efetivamente concluir pela licitude das
gravagdes ou fotografias, pressuposta pelo art. 167.°, n.° 1 do CPP, para efeitos da sua
admissibilidade como meio de prova no processo penal. Nos casos em a vitima recorre a
gravagdo ou a capta¢do da imagem para afastar um perigo atual que ndo foi sustido nesse
momento, procurando a mesma a sua cessdo definitiva através da posterior utilizagcdo das
gravacdes ou fotografias obtidas como meio de prova, ndo ha davidas de que, na medida em
que ainda se pode afirmar a subsisténcia do requisito da atualidade do perigo, o direito de
necessidade que surgiu no primeiro momento continua a existir neste segundo momento.

Mas onde os problemas se podem colocar € nas situagcdes em que a vitima recorre a
gravagdo ou captagdo da imagem para afastar um perigo atual que acaba por cessar nesse
exato momento, pelo que o fim subjacente a conduta de utilizagdo, nomeadamente, como
meio de prova em processo penal daquelas gravagdes ou fotografias, ja ndo é fazer cessar
um perigo atual, uma vez que o mesmo ja foi sustido no momento da obten¢do, mas sim
garantir a persegui¢do criminal do agressor. Nestes casos, pode afirmar-se, de facto, que a
conduta de obtencdo se encontra justificada pelo direito de necessidade, uma vez que visou
afastar um perigo atual, mas ja ndo nos parece possivel invocar novamente o direito de
necessidade para justificar a conduta de utilizacdo, visto que aqui dificilmente se pode
afirmar a existéncia de um perigo atual. Ao mesmo tempo, parece-nos materialmente injusto
que nestes casos, que, na verdade, sdo aqueles que surgem com maior frequéncia, fique
impossibilitado o afastamento da exclusao da ilicitude da conduta de utilizagdo, acarretando
a dréstica consequéncia da impossibilidade de utilizagdo daquelas gravagdes ou fotografias
como meio de prova, por for¢a do funcionamento da proibicao de valoragdo de gravacdes
ou fotografias penalmente ilicitas resultante do art. 167.°, n.° 1 do CPP.

No sentido de determinar a exclusdo da ilicitude da conduta de utilizagdo das gravacdes
ou fotografias, parece-nos possivel apelar neste tipo de casos a um estado de necessidade
probatério, «Fundamentado no facto de a tutela efetiva do direito do particular, que viu
Justificada a sua atuag¢do no quadro do estado de necessidade (no contexto primario da

captagdo), exigir, para ser consequente, que a imagem que obteve possa ser depois utilizada
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e que o perigo atual (pressuposto do estado de necessidade) se verificaria pelo perigo
concreto de reiteragdo dos atos lesivos da propriedade ja anteriormente verificados»'>. Foi
precisamente neste sentido que decidiu o tribunal a quo do Ac. TRE de 24-04-2012, ao
dispor que «Sem embargo, poderia ainda falar-se de um quase estado de necessidade
probatorio, nos moldes reportados a proposito da recolha da imagem, ao menos quando se
admite que os respectivos requisitos devem valer em termos adaptados as novas realidades
para que os institutos nao foram tradicionalmente pensados, e levando em conta, no quadro
supra referido, que a tutela efectiva do particular, que viu justificada a sua actuag¢do no
quadro do estado de necessidade, exige, para ser, consequente, que a imagem que obteve
possa ser depois efectivamente utilizada», bem como, o Ac. TRE de 29-03-2016, ao dispor
que «Mesmo a entender-se que a finalidade, comum, de filmar a materialidade e autoria do
crime e de utilizar posteriormente o video como prova do facto, ndo constitui fundamento
de atipicidade da conduta da assistente relativamente ao tipo legal de Gravagoes e
fotografias ilicitas previsto no artigo 199.°do C.Penal, sempre se mostra excluida a ilicitude
no caso concreto por se considerar ter a assistente agido ao abrigo do direito de necessidade
previsto no artigo 34.° do C.Penal, o que vale tanto para a obteng¢do do video como para a
sua posterior utiliza¢do no presente processo, pois esta utilizagdo constitui a concretizagdo
daquele mesmo fim».

Aqui chegados, € nossa intengdo agora enfatizar que, independentemente da via que se
opte, a conclusdo pela presenca de gravacdes ou fotografias atipicas ou licitas ndo tem como
consequéncia a sua admissibilidade automadtica no processo penal. E parece ser esta,
efetivamente, a abordagem que tem sido realizada pela jurisprudéncia maioritaria (ou mesmo
quase na sua totalidade), a qual tem concluido automaticamente pela admissibilidade das
gravagdes ou fotografias no processo penal, uma vez ultrapassada a questdo da (i)licitude
penal substantiva. Mas a verdade ¢ que, na nossa perspetiva, tal ndo constitui um tratamento
adequado da questdo, podendo até gerar um enfraquecimento das solugdes alcangadas no
sentido da admissibilidade deste tipo de meios de prova.

Com efeito, na linha do entendimento de TITAGO CAIADO MILHEIRO'®, 0 que o art.
167.°, n.° 1 do CPP consagra ¢ a condicdo prévia e necessaria para que uma gravagao ou
fotografia seja admissivel como meio de prova — que reside na circunstancia de a mesma nao
configurar um ilicito tipico a luz do direito penal substantivo —, o que ndo significa que

constitua condicdo suficiente para que venha efetivamente a ser admitida. Uma vez superado

135 SERGIO PENA, op. cit., p. 115, nota de rodapé 74.
136 TIAGO CAIADO MILHEIRO, op. cit., pp. 532-534.
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o problema da eventualidade da conduta de obtengdo ou utilizagdo da gravacao ou fotografia
configurar a pratica de um crime a luz do art. 199.° do CP, mediante o recurso a mobilizagao
de uma causa de exclusdo da tipicidade ou da ilicitude (na nossa perspetiva, com mobilizagdo
preferencial do direito de necessidade), encontramo-nos em condi¢des de afirmar que essa
gravacao ou fotografia ¢ preliminarmente admissivel como meio de prova. Mas para que se
possa definitivamente concluir que a mesma deve ser admitida, importa, nesta fase, elaborar,
a luz dos contornos do caso concreto, um juizo valorativo respaldado nos valores e regras
proprias do processo penal inerentes a tematica da prova, nomeadamente, a luz dos critérios
gerais de admissibilidade da prova (onde ha de se analisar o proprio contetido das gravagdes
ou fotografias e a sua adequag@o probatdria face ao objeto do processo; a sua necessidade
face a (i)nexisténcia de outros meios de prova, ou mesmo face a insuficiéncia dos outros
meios de prova para um cabal esclarecimento dos factos; bem como, a sua tempestividade e
eventual carater dilatorio), mas também a luz das regras proprias das proibi¢des de prova
(onde ha de se apurar a eventualidade de as gravacdes ou fotografias constituirem uma
violag@o de outras normas de proibi¢des de prova, v.g. o art. 126.° do CPP, de onde ressalta
a proibi¢do de utilizagdo de métodos enganosos) 7.

Neste sentido, distanciamo-nos do Ac. TRE de 29-03-2016 que entende que «ndo se vé
motivo para afastar a admissibilidade de principio da valoragdo das gravagoes licitas, como
reverso da proibi¢do da valoragdo das fotografias ou filmes ilicitos contida no art. 167° do
CPP, quer tal licitude resulte de ndo ser penalmente tipico o comportamento em causa, quer
de ser-lhe aplicavel causa de justificacdo legalmente prevista». A nosso ver, e tal como ja
deixdmos frisado anteriormente, a interpretacdo correta do art. 167.°, n.° 1 do CPP impde
que apenas se possa afirmar que dele resulta diretamente uma inadmissibilidade de principio
da valoragdo no processo penal das reprodugdes mecanicas penalmente ilicitas!*®. Por seu
turno, a admissibilidade das reproducdes mecanicas penalmente licitas fica ainda dependente
de um juizo valorativo de carater processual, nomeadamente, a luz dos critérios gerais de
admissibilidade da prova e das regras proprias das proibi¢cdes de prova, dado que, ndo
obstante o papel crucial assumido neste dominio pelo direito penal substantivo, decorrente
da remissdo do art. 167.°, n.° 1 do CPP, ndo se pode olvidar que em causa estd matéria
probatoria e, portanto, matéria de matriz inegavelmente processual a impor, nesta segunda

fase, uma consideracdo da axiologia propria do processo penal vigente nesse dominio.

137 Ibidem, pp. 532-533.
138 Também neste sentido, MANUEL COSTA ANDRADE, op. cit., pp. 617-618, MARGARIDA MARTINS,
op. cit., pp. 6-7 e FERNANDO GAMA LOBO, op. cit., p. 318.
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Tudo ponderado, cremos que somente a passagem minuciosa por todos estes aspetos ¢
suscetivel de potenciar a constru¢do de uma linha orientadora para a elabora¢do de um
tratamento metodicamente preciso e rigoroso desta problematica relativa a admissibilidade
como meio de prova das gravagdes ou fotografias obtidas por particulares, assim se
permitindo que sejam colmatadas as imperfei¢cdes que se tém vindo a evidenciar nas solugdes
alcancadas por forga da natural pressdo sentida quanto a necessidade de aceitagao deste tipo

de prova atenta a sua intrinseca aptidao probatoéria.
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Conclusoes

Tendo em vista a realizacdo de um balango final, pode concluir-se que a realizacdo do
estagio curricular se demonstrou uma experiéncia enriquecedora, com uma grande variedade
de contribuicdes significativas para a constru¢do de um percurso académico e profissional
mais enriquecido, ndo s6 porque permitiu, através das atividades desenvolvidas ao longo do
seu decurso, a aquisi¢do e consolidacdo de conhecimentos, como também a perspetivagao
de todo o desenrolar do processo penal na pratica judiciaria. Mas além disto, e acima de tudo,
permitiu percecionar alguns problemas juridicos com que os tribunais podem ser colocados
na pratica enquanto principais aplicadores do direito, assim fazendo surgir o tema escolhido

para a investigacao que se realizou e de onde se pode retirar as seguintes conclusdes:

1. Na sequéncia de um fendémeno designado por «privatizagdo da investiga¢do», 0s
particulares tém vindo, cada vez mais, a prosseguir atividades de obtencdo de prova, num
quadro que desconhece qualquer regulamentacao legal especifica, o que se pode demonstrar
particularmente alarmante se se tiver em linha de conta que, ndo raras as vezes, as provas
sdo obtidas ilicitamente, como resultado de uma abusiva intromissdo na esfera dos direitos

fundamentais dos visados.

2. Atenta a potencialidade de devassa que a sua atividade de obtencdo de prova pode
representar para os direitos fundamentais dos visados, deve considerar-se que os particulares
também se encontram sujeitos as proibi¢des de prova. No que toca aos termos em que ocorre
essa sujeicao dos particulares ao regime das proibi¢des, deve entender-se que os mesmos, ao
nivel das proibi¢des de producdo de prova, se encontram limitados apenas pelo respeito a lei
penal substantiva, devido ao facto de as normas processuais de proibi¢cdes de producio de
prova terem como destinatarios naturais as instancias formais de controlo, mas depois, ao
nivel das normas processuais de proibigdes de valoracdo de prova, ja tem de se considerar

também aqueles como seus destinatarios.

3. No que concerne especificamente a gravagdes e fotografias obtidas por particulares
que documentem a pratica de factos com relevancia criminal, € o art. 167.°, n.°1 do CPP que
surge como ponto de partida para a questdo da admissibilidade da sua valoracdo como meio
de prova no processo penal, consagrando expressamente uma proibicdo de valoragdo de
prova, que tem, como destinatarios, as instancias formais de controlo, os terceiros que atuem

sob dire¢do e as ordens destas, 0s sujeitos processuais e 0s «particulares stricto sensu.
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4. O legislador optou, no art. 167.°, n.° 1 do CPP, por recorrer ao «critério da ilicitude
penal substantivay», tfazendo depender a admissibilidade de valoragdo como meio de prova
no processo penal das gravagoes e fotografias (e demais reprodugdes mecanicas) da sua nao
ilicitude a luz da lei penal substantiva, nomeadamente, entre outros, a luz do art. 199.° do
CP, enquanto preceito que contém duas incriminagdes autonomas, o crime de gravacdes
ilicitas e o crime de fotografias ilicitas, orientadas a tutela dos bens juridicos, em primeira

linha, colocados em causa por aquelas: a palavra e a imagem.

5. Da conjugacao destes dois preceitos resulta, entdo, que as gravagdes e fotografias
obtidas e carreadas para o processo por particulares, na medida em que sejam consideradas
ilicitas a luz do art. 199.° do CP, estdo legalmente impossibilitadas de servir como prova no
processo penal, por forca da incontornavel proibicao de valoragdo que sobre elas recai, nos
termos do art. 167.°, n.° 1 do CPP. No entanto, torna-se inegavel que esta cominac¢io pode
conduzir a resultados irrazodveis quando aplicada aos casos tipicos em que uma vitima ou
um terceiro recorrem, sem a concordancia do visado, a realizagdo de uma gravacdo ou a
captacdo de uma fotografia/filme para documentarem a pratica de um crime e utilizarem as

respetivas gravacgodes ou fotografias como meio de prova no processo penal.

6. Tendo precisamente em vista contornar a rigidez da solucdo resultante da aplicagdo
linear do art. 167.°, n.° 1 do CPP, a doutrina e a jurisprudéncia tém vindo a mobilizar alguns
critérios no sentido de afastar o carater ilicito das gravagdes ou fotografias, e bem assim,
tornar admissivel a sua valoragdo no processo penal. Neste quadro, podemos reconduzi-los
a dois grandes grupos: ao nivel da exclusdo da tipicidade, podemos enquadrar o acordo e a
redugdo teleologica do tipo de sentido vitimodogmatico; ao nivel da exclusdo da ilicitude,
podemos enquadrar as classicas causas de justificagcdo do direito penal, tais como, a legitima
defesa e o direito de necessidade, mas também as causas juscivilistas previstas no art. 79.°,
n.° 2 do CC, invocadas por via da unidade da ordem juridica. Em todo o caso, ¢ possivel
afirmar a existéncia de uma preferéncia generalizada pela via da exclusdo da ilicitude, com

recurso as causas de justificagdo.

7. Para que se possa realmente efetuar um tratamento dogmaticamente adequado desta
problemadtica, torna-se necessdrio passar, de forma clara e rigorosa, por trés aspetos
fundamentais: (1) afastamento do carater ilicito das gravacgdes e fotografias tanto ao nivel da
conduta de obtencdo, como ao nivel da conduta de utilizagdo; (2) elei¢do de um critério que
deve merecer mobilizacdo preferencial; (3) rejeicdo da admissibilidade automatica como

meio de prova das gravagdes e fotografias penalmente licitas.

76



Relatorio de Estagio Curricular no Juizo Central Criminal de Lisboa

8. A apreciagdo da (i)licitude das gravacdes ou fotografias a luz do art. 199.° do CP, para
efeitos do art. 167.°, n.° 1 do CPP, implica a elaboracao de distintos e renovados juizos de
(1)licitude reportados, quer a conduta de obtencdo das gravagdes ou fotografias, quer a
conduta de utilizagdo das mesmas, atenta a dualidade de condutas tipicas previstas no art.
199.° do CP. O que significa que, no sentido de abrir caminho & admissibilidade da sua
valorag@o como meio de prova no processo penal, importa que se procure afastar a tipicidade
ou, pelo menos, a ilicitude, tanto no que respeita a conduta de obteng¢ao, como no que respeita

a conduta de utilizagao.

9. Indo de encontro com a posi¢ao adotada pela doutrina e jurisprudéncia maioritarias, a
solugdo para fazer arredar o carater ilicito das gravagdes ou fotografias, nos casos em que
ndo haja concordancia por parte do visado, deve ser encontrada ao nivel da exclusdo da

ilicitude por via das causas de justificagao.

10. E o direito de necessidade que, nesta sede, deve ser preferencialmente mobilizado,
enquanto cléssica causa de justificacdo legalmente regulamentada e dotada de um campo de
aplicacdo mais amplo, desde que se possa concluir que o mesmo ¢ suscetivel de afastar a
danosidade de ambas as condutas tipicas do art. 199.° do CP. Ja nos casos em que ndo se
possa invocar o direito de necessidade quanto a conduta de utilizacdo destinada somente a
fazer prova em processo penal contra o agressor, por for¢a das dificuldades manifestadas
quanto a afirmacdo da atualidade do perigo, ainda assim deve considerar-se justificada a

conduta de utilizagdo, por apelo a um estado de necessidade probatorio.

11. Por fim, ainda que tenha sido afastado o carater ilicito das gravacdes ou fotografias,
tal ndo significa uma admissibilidade automatica da sua valoragdo como meio de prova no
processo penal, dado que a interpretagdo correta do art. 167.°, n.° 1 do CPP impde que apenas
se possa afirmar que dele resulta diretamente uma inadmissibilidade de principio de
valorag@o no processo penal das reproducdes mecanicas penalmente ilicitas. Por seu turno,
deve considerar-se que a admissibilidade das grava¢des penalmente licitas ainda se encontra
dependente de um juizo valorativo de cardter processual, a luz dos critérios gerais de

admissibilidade da prova e das regras proprias das proibi¢des de prova.
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