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Introdugao

A evolucao tecnologica tem registado avangos significativos que contribuem
para a transformacao da nossa sociedade. Esta mudanca faz-se acompanhar de desafios
para o ordenamento juridico no sentido de uma constante atualizagdo das normas e do
pensamento juridico, garantindo a sua adequagdo a sociedade em que se inserem.

Na presente dissertacdo a problematica centra-se na utilizagdo das tecnologias
em processo penal, como meio oculto de prova, através da captura ilicita de voz ou
imagem por particular.

Pretendemos com este trabalho refletir a importancia destes novos mecanismos
de obtencao de prova porque, num mundo em que todos nos encontramos diariamente
“ligados™ as tecnologias permite-se um crescente esbatimento entre a vida publica e
privada o que, em determinadas situa¢des, como na utilizacdo de dispositivo eletronico
para captacdo de um ilicito, pode ser um fator promotor de uma flexibilizagao excessiva
das normas constitucionais, penais € processuais penais transformando a valoragao das
provas obtidas através destes meios, num conflito entre direitos constitucionalmente
garantidos, consagrados no artigo 26° da Constituigdo da Republica Portuguesa, fins do
processo penal e interesses comunitarios.

A raiz do questdo centra-se, por isso, na potencial lesdo de direitos
constitucionalmente garantidos como o direito a imagem, a palavra ou a reserva da vida
privada. Como tal, ¢ com o estudo do ambito da tutela destes direitos e do valor que lhes
¢ atribuido no ordenamento portugués que comecamos o nosso trabalho porquanto, €
nesta tutela que se sustentam as normas penais e processuais.

Contudo, ¢ no ambito do processo penal que os problemas da admissibilidade
destas provas se levantam, por isso analisaremos a regra geral de proibigdo de métodos
de prova, consagrada no artigo 126° do Codigo de Processo Penal, e a regra especial de
admissibilidade das reproducdes mecanicas, entre as quais surgem gravagoes,
fotografias e filmes, constante do artigo 167° do Codigo de Processo Penal.
Admissibilidade que dependente da licitude penal da conduta do agente que no caso sob
estudo se subsume ao estudo do artigo 199° do Codigo Penal.

No exame do normativo penal descortinaremos sobre as diferencas subjacentes a
tipificacdo das condutas lesivas de cada um dos direitos, bem como a autonomia

atribuida aos momentos de captacdo e/ou utilizagdo da palavra e da imagem no nosso



ordenamento juridico, e de que forma essa dupla incriminacao vai afetar a valoracdo de
prova em processo criminal.

Em cada capitulo comentaremos a aplicacdo, por parte dos tribunais
portugueses, das normas supra mencionadas.

A pratica jurisprudencial na admissdo e valoragdo da prova obtida por
particulares ndo ¢ unificada e tem exprimido alguns pontos de divergéncia em relagdo a
posicdo, mais tradicionalista, adotada pela doutrina. Naquela que consideramos ser uma
visao mais pragmatica da conflitualidade entre direitos fundamentais, fins processuais,
valores e interesses comunitarios os tribunais t€ém contribuido em muitos casos para a

valoragdo deste tipo de provas.



I. Os fins processuais penais ¢ a valoragdo das fotografias e gravagdes obtidas pelos

particulares

O artigo 125° do Codigo de Processo Penal determina como validas todas as
provas que ndo forem proibidas por lei, por sua vez o artigo 126° do mesmo codigo
define a proibigdo de certos métodos de prova quando obtidos mediante determinadas
circunstancias.

Os meios de prova, aplicados ao caso concreto, constituem a unica forma de
ligar uma determinada pessoa a pratica de um crime. Mas essa conexdo nao se pode
realizar a qualquer custo. Na temdtica que estudamos ndo raras vezes, as provas
resultantes da atividade dos particulares chegam ao processo como meios de garantia de
justica e verdade. Contudo, ndo deve o decisor, em qualquer circunstancia, atribuir a
estas finalidades um papel de superioridade em relagdo aos demais interesses e direitos.
Sendo veja-se.

A justica tem como objetivo evitar a condenacdo de um inocente, o que se

(3

alcancara quando o processo permita a articulacdo no caso de “ (...) elementos
meramente técnicos, (...) histéricos, econémicos, légicos, éticos, culturais e politicos™,
através do equilibrio entre as provas apresentadas e os direitos fundamentais que com
elas possam conflituar’ no momento da sua admissdo, na circunstancia de ndo terem
sido esses direitos respeitados quer no momento de obtencdo, quer no momento de
utilizacao destas. Situacdo que obriga o juiz a preterir, em decisdo fundamentada, entre
as provas e os direitos.

Todo este exercicio de ponderagdo do decisor se baseia num segundo fim
processual, o da seguranca juridica®, que garante no processo decisério o respeito pelos
direitos e interesses dos particulares ponderando-os com a persegui¢cdo penal, que “ndo

é necessariamente o interesse predominante da vida em sociedade™ e a verdade na

obtengao de justica.

! Silva, Germano Marques da, “Direito Processual Penal Portugués: nogdes gerais, sujeitos processuais
e objeto”, Lisboa, Universidade Catolica Editora, 2013, pagina 25.

2 Ibidem, a complexidade do processo penal “resulta da necessidade de articular na sua estrutura ndo sé
elementos meramente técnicos, mas também historicos, economicos, logicos, éticos, culturais e politicos
na disposi¢do dos meios para garantir a realiza¢do do mdximo conteudo possivel daqueles valores, os
quais, por sua vez, frequentemente entram em conflito”.

3 Ibidem, pagina 45, o jurista menciona que aqui se estd “mesmo no cerne de uma ponderacio de valores
conflituantes(...)”.

4 Silva, Germano Marques da, “Curso de Processo Penal II”, 5* edigdo, Lisboa, Verbo, 2008, pagina 176.
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Conceito que se comprime a uma mera “convic¢do da verdade”® |, como a

descreve GERMANO MARQUES DA SILVA, referindo-se a forma como o juiz se
convence que os factos provados efetivamente “ocorreram” atendendo a que “so
depois da aquisicao dessa certeza adquire o poder de aplicar a sangdo que a lei comina
para o agente dos factos provados”’°.

Queira com isto notar-se que, na sua atividade decisoria, dificilmente o juiz
alcangara com exatiddo a realidade dos factos e circunstancias que levaram a ocorréncia
do crime. A ser esse 0 objetivo teria de se criar no processo uma ampla margem de
desconsideragdo pelos direitos fundamentais, com o unico intuito de alcance da verdade
historica.

O que se devera sempre garantir, para o alcance da verdade material, é a
realizagdo de um processo equitativo para as partes que se refletira no respeito pelos
limites constitucionais relativos a prova, como os do artigo 32°, n°8 da Lei Fundamental
e, tendencialmente’ por iguais possibilidades de intervengiio no processo, tanto para a
defesa como para a acusagao.

Em conclusdo, e por ndo serem estes valores irrefutaveis, como demonstra a
pratica com sentencas que conduzem “a condenac¢oes e absolvigoes materialmente
injustas ”’, os tribunais renunciam “a obten¢do de um critério pratico adequado de

» 8 porque tal levaria a uma

valorag¢do das normas e problemas processuais
“sacrificacio dos meios pelos fins™ , e a redugio do processo penal, como bem refere
JORGE MIRANDA, a normas de “garantias dos arguidos (...), estrutura do
processo(...)” pondo de parte as “normas sobre direitos fundamentais pessoais (...)
suscetiveis de ser atingidos nas diversas fases do iter processual’, porque “(...) a
produgdo da prova no processo ndo é geométrica nem aritmética, os dados, as provas

produzidas sio também e muito condicionadas pelo modo da sua produgdo™”.

5 Silva, Germano Marques da, “Producdo e valora¢io da prova em processo penal”, in Revista do
Centro de Estudos Judiciarios, Lisboa, n°4 especial, 1° semestre, 2006, pagina 37.

6 Silva, Germano Marques da, “Direito Processual Penal Portugués: nogdes gerais, sujeitos processuais
e objeto”, Lisboa, Universidade Catdlica Editora, 2013, pagina 25.

7 Silva, Germano Marques da, “Curso de Processo Penal”, Tomo I, 6 edi¢do, Lisboa, Verbo, 2010,
pagina 78.

8 Dias, Jorge de Figueiredo, “Direito Processual Penal”, Coimbra, Coimbra Editora, 2004 pigina 44.

% Ibidem, pagina 194, onde o jurista escreve que a verdade “(..) ndo sendo “absoluta” ou “ontolégica”,
ha-de ser antes de tudo uma verdade judicial, pratica, (...)”, com limites no seu alcance.

19 Miranda, Jorge, “Processo penal e direito @ palavra” in Direito e Justica- Revista da Faculdade de
Direito da Universidade Catolica Portuguesa, volume XI, tomo II, pagina 38.
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Devendo assim, optar-se por uma decisdo caso a caso, num campo de
conciliag@o entre fins processuais e direitos fundamentais, em cumprimento do principio
de igualdade e respeito entre as partes.

Equilibrio que surge dificultado no momento de valoracao das gravacgdes,
fotografias ou filmes obtidos pelos particulares por meios ocultos de investigagdao
porque, ndo obstante estes meios contribuirem para a “fixa¢do do acontecimento” tém

uma “dindmica que ultrapassa largas vezes qualquer regulamentacio juridica'’” e

“cuja danosidade é certa (e drdstica)”!’

, pela “intromissdo em comunicagoes que de
outra forma ndo seriam conhecidas”'® desprotegendo-se toda a forma de contacto
social.

O que contribui para que um primeiro momento da atividade decisoéria passe
pela analise, no caso concreto, da situagdo “em que se encontra o particular (...)se esta
a ser vitima do crime e pretende facilitar a sua averiguagdo (...)”" através da filmagem,
por exemplo, da pratica de um crime de dano contra um bem seu, “se é coautor”,
tentando demonstrar com a prova que ndo ¢ o unico culpado, se apenas pretende

#> oy é uma testemunha que grava, com

“utilizar a gravagdo para chantagear a pessoa
recurso a dispositivo moével, uma situagdo de agressdes fisicas entre outros dois
individuos.

Na jurisprudéncia portuguesa ¢ manifesta, em multiplas decisdes, esta diferenga
na motivacao subjacente a conduta da vitima, que ndo raras vezes tem o intuito de
garantir a seguranga de pessoas, bens e identificar o autor do crime, ou de uma

17 aliando

testemunha “com o sentido inequivoco de fazer prova em processo pena
essa motivagdo a consideracdo das circunstancias pessoais do autor. Como sdao exemplo
as decisdes tomadas pela Relacdo de Lisboa e pela Relagdo de Coimbra em 2012 e

2009, respetivamente.

" Acorddo do Supremo Tribunal de Justiga, 28/09/2011, processo n® 22/09.6 YGLSB.S2 disponivel em
dgsi.pt — relator Santos Cabral.

12 Andrade, Manuel da Costa, Bruscamente no verdo passado: a reforma do Cédigo de Processo Penal-
observagoes criticas sobre uma lei que podia e devia ter sido diferente”, Coimbra, Coimbra Editora,
2009, pagina 117.

13 Mesquita, Paulo D4, “Processo Penal, Prova e Sistema Judicidrio
Kluwer Portugal, Coimbra Editora, 2010, pagina 84.

14 Acérddo do Tribunal da Relagdo de Evora, 29/03/2016, processo n° 87/12.3GGBJA-AEI, disponivel
em dgsi.pt - relator Anténio Jodo Latas.

15 Ibidem, o tribunal fundou justificou-se dizendo que o facto de o crime de agressdes se ter realizado em
lugar publico ndo afasta a privacidade do circulo de pessoas envolvidas, cuja protegdo deve prevalecer.

kb 13

edi¢do, Coimbra, Wolters
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A Relagio de Lisboa’? apos exame do caso imputou o crime de gravagdes e
fotografias ilicitas a um advogado por considerar que este “nunca poderia ter agido
desconhecendo o cardter proibido da sua conduta” destacando que nestes casos ha
necessidade de adequar o conceito de “homem médio” na apreciagdo judicial, que deixa
de ser entendido como o comum individuo, ao patamar em que se discute a prova. No
caso, como o autor das gravacdes ilicitas era advogado o homem médio teria de ser o
técnico de direito.

A mesma decisdo foi proferida na Relagao de Coimbra num caso em que o
arguido era um militar da GNR reformado, consistindo este facto num dos motivos pelo
qual o coletivo de juizes o condenou em dois crimes de fotografias ilicitas. O tribunal
considerou que este tinha de “conhecer de forma qualificada- por referéncia ao comum
dos cidaddos- da proibicdo legal de atuar como atuou e das consequéncias ai
decorrentes !, abstendo-se de realizar a acio.

Perante estes dois casos se prova que a posi¢do que a pessoa ocupa nao basta, so
por si, para garantir a sua despenalizacdo. Os circunstancialismos do caso concreto
podem modificar o juizo do decisor que nestas duas situagdes, e perante as qualidades
pessoais dos autores, considerou existir uma maior necessidade de intervengao penal.

A partir desta consideragdo tentar-se-a perceber de que forma devem ser
valoradas as provas obtidas nestas circunstancias? Quais os elementos situacionais a que
deve o tribunal atender na sua apreciagdo? Deve ter-se em consideracdo apenas a
conduta criminosa do visado ou também se deve considerar a conduta potencialmente
ilicita da pessoa que procede a obten¢do dessa prova? Deve variar a valoragdo da prova
se o coletivo estiver perante um determinado tipo de crime?

A resposta a estas questdes ¢ deveras importante porque, nem sempre os bens
conflituantes podem ser “harmonizaveis em concreto sem prejuizo para qualquer dos
interesses (...)!%”, razdo pela qual as provas obtidas com violagio dos direitos a palavra
e a imagem nao sdo unanimemente aceites, declarando o juiz “o direito do caso

concreto, (...), definindo o que para este caso é, hoje e aqui, justo” , desde que as

16 Acorddo do Tribunal da Relacdo de Lisboa, 26/04/2012, processo n® 914/07.7DLSB1.1-9, disponivel
em dgsi.pt- relator Almeida Cabral.

17 Acérddo do Tribunal da Relagdo de Coimbra, 01/07/2009, processo n° 401/04.STAPBL.C1, disponivel
em dgsi.pt- relator Brizida Martins.

18 Pinto, Paulo Mota, “O Direito a reserva sobre a intimidade da vida privada” in Boletim da Faculdade
de Direito de Coimbra, n° 69, 1993, pagina 497.
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pessoas nado sejam “afetadas na esfera das suas liberdades pessoais para além do que
seja indispensavel a consecugdo do interesse comunitario (...)""°.

Com o intento de obter respostas as questdes que abordamos, o nosso estudo
partira da andlise a raiz constitucional dos direitos fundamentais pessoalissimos,
consagrados no artigo 26° da Constituigdo da Republica Portuguesa, da admissibilidade
de restricdes aos mesmos (artigo 18°) e nulidade da prova mediante violagdo destes
(32° n°®8). Preceitos que encontram limite na dignidade da pessoa humana “para que se
ndo ceda a tentagdo de sacrificar a violagdo de proibi¢oes de prova em atengdo ao fim

da descoberta de uma(...) verdade “material *’.

II. O Direito Constitucional a palavra e a imagem

Como evidenciado anteriormente, os direitos a imagem e a palavra e os
interesses com eles conflituantes ndo cabem total e simultaneamente dentro da questio
submetida a apreciagdo judicial, apesar do processo penal “prestar a mais atenta
consideragdo as diferentes possibilidades e pontos de vista que se lhe oferecem num
momento dado™".

E ao Direito Constitucional, mais precisamente ao artigo 26° da Constituigéo,
que cabe a tutela dos direitos a palavra e a imagem como direitos fundamentais. Direitos
que ganharam autonomia com o crescente desenvolvimento dos meios tecnologicos que

722 sendo também

permitiu o “reconhecimento de novas dimensoes da personalidade

este preceito um ponto de referéncia para as normas penais € processuais penais.
Relativamente ao direito a palavra, a sua protecdo constitucional garante a

“conexdo das palavras entre si e com o lugar, o tempo e demais circunstancias em que

223

foram ditas %, evitando “qualquer deformagédo ou utilizacdo “enviesada’** da palavra

a0 mesmo tempo que garante a “‘(...) integridade de uma “esfera privada’ de

19 Ibidem, pagina 496.

20 Dias, Jorge de Figueiredo, “Direito Processual Penal”, Coimbra, Coimbra Editora, 2004, pagina 194.
2! Miranda, Jorge, “Processo penal e direito @ palavra” in Direito e Justiga- Revista da Faculdade de
Direito da Universidade Catdlica Portuguesa, volume XI, tomo II, pagina 50.

22 Andrade, Manuel da Costa, “Bruscamente no verdo passado: : a reforma do Cédigo de Processo
Penal- observagoes criticas sobre uma lei que podia e devia ter sido diferente”, Coimbra, Coimbra
Editora, 2009, pagina 113.

23 Acordido do Tribunal da Relagdo de Lisboa, 07/11/2006, disponivel em dgsi.pt — Jurisprudéncia da
Relagdo, n° 1308.

24 Canotilho, J.J. Gomes/Moreira, Vital — Constituicdo da Republica Portuguesa: anotada, 4* edigio,
Coimbra, Coimbra Editora, 2014, pagina 467.
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comunicacdo verbal” %’

entre o visado e o leque de destinatarios determinado
permitindo ao individuo decidir o que diz e a quem o diz*. A importancia deste direito
¢ manifesta no artigo 34°, n°4, preceito limitativo da ingeréncia das autoridades ptblicas
na comunicagdo privada apenas a casos nos quais recaia sobre a pessoa “indicios da
pratica de um crime de catdlogo’, e que se encontra dependente de despacho judicial.

b

Esta conce¢do de protecdo do “eu” em todas as suas vertentes, também se
encontra na tutela da imagem, que atribui ao individuo, de acordo com a doutrina, a
capacidade de autodefini¢do?® e autoexposi¢io?® nas suas relagdes interpessoais.

Transpondo este entendimento para a captagao de uma fotografia prova de um
crime obtida por particular, inevitavelmente esta ligard a figura do visado a um
acontecimento negativo fazendo-se um juizo societario anterior ao julgamento feito
pelos tribunais. Ligacdo que a Constituicdo considera inadmissivel e que protege no seu
artigo 26°, n°2, através de “(...) garantias efectivas contra a obtengdo e utilizag¢do
abusivas (...)” de provas salvaguardando estes e “outros direitos ou interesses
constitucionalmente protegidos*’.

Provas que encontrardo na dignidade da pessoa humana situada “acima da
propria perseguicio dos criminosos, do combate a criminalidade”’!, o limite que

permite ao Estado “(...)instituir mecanismos que impecam tal violacdo(...) ">’

quando a
prova “conflitue com o legitimo interesse das pessoas em ndao serem afetadas na esfera
das suas liberdades pessoais para além do que seja indispensdvel a consecugdo do
. o 133 . ’ . ~ .

interesse comunitdrio (...)””°, mais uma vez através da desabsolutizacdo de principios

como a perseguicao penal.

% Apud MAUNZ/DURIG, Miranda, Jorge/ Medeiros, Rui, “Constitui¢io Portuguesa: anotada”, 2°
edi¢@o, Coimbra, Coimbra Editora, 2010, pagina 618.

26 Medeiros, Rui/ Cortés, Anténio, in Miranda, Jorge/ Medeiros, Rui, “Constitui¢do Portuguesa:
anotada”, 2* edigdo, Coimbra, Coimbra Editora, 2010, pagina 618, que o entendem como um direito a
autodeterminag¢do informacional.

?7 Silva, Germano Marques da/ S4, Fernando, in Miranda, Jorge/ Medeiros, Rui, “Constitui¢do
Portuguesa: anotada”, 2* edigdo, Coimbra, Coimbra Editora, 2010, pagina 775.

28 Medeiros, Rui/Cortés, Anténio, in Miranda, Jorge/ Medeiros, Rui. “Constituicio Portuguesa:
anotada”, 2* edi¢ao, Coimbra, Coimbra Editora, 2010, pagina 618.

2 Canotilho, J.J. Gomes/Moreira, Vital — Constituicdo da Republica Portuguesa: anotada, 4* edigio,
Coimbra, Coimbra Editora, 2014, pagina 467.

30 Ibidem, pagina 471.

31 Silva, Germano Marques da, “Producdo e valoragdo da prova em processo penal”, in Revista do
Centro de Estudos Judiciarios, Lisboa, n°4 especial, 1° semestre, 2006, pagina 41. O jurista refere mesmo
que a dignidade sendo “(...)o proprio fundamento dos direitos(...), nunca poderia ser sacrificada”.

32 Canotilho, J.J. Gomes/Moreira, Vital — Constitui¢ido da Repiiblica Portuguesa: anotada, 4* edigdo,
Coimbra, Coimbra Editora, 2014, pagina 471.

33 Acordao do Tribunal da Relagdo de Evora, 29/03/2016, processo n° 87/12.3GGBJA-AEI, disponivel
em dgsi.pt - relator Antonio Jodo Latas.
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Nao obstante, ndo sera s6 na dignidade da pessoa humana que as restrigdes a
estes direitos, feitas na medida do necessario, conforme o artigo 18°, encontram um
limite. Estas, de acordo com o direito que violem, terdo sempre como limite absoluto3*
o nucleo essencial do direito fundamental que se podera encontrar por exemplo, na
integridade fisica ou moral da pessoa. Por este motivo, a Constitui¢ao no seu artigo 32°,
n°8 impede a valoragdo de todas as provas que “(...) representam grave limita¢do da
liberdade de formacdo e manifestagio da vontade do arguido >’ considerando-as nulas

736 na descoberta de caminhos legais para chegar ao

e exigindo “engenho e arte
resultado almejado.

Uma destas garantias encontra-se na Lei 67/98, de 26 de Outubro que exige aos
responsaveis por tratamentos de imagem e som a notificagdo a Comissao Nacional de
Prote¢ao de Dados do uso de sistemas de vigilancia, garantindo-se a protecdo desses
dados quando tenham um carater privado.

Consequentemente consegue impedir-se que se exceda “na salvaguarda do

»37

direito ameacado ', fixando-se “uma baliza ultima de defesa dos direitos, liberdades e

38 que limite cada restri¢do ao necessario evitando que se impega a finalidade

garantias
pratica de um direito. De facto, a tentativa de conciliar os direitos e interesses
discordantes s6 poderia ser feita em respeito pelos limites que impedem a exclusdo
integral de um dos direitos.

Reforco de tutela que nos direitos a palavra e a imagem surgiu com 0s avangos
registados com as novas tecnologias e que alertaram para a necessidade de manutengao
do“(...) reconhecimento de um espaco legitimo de liberdade e realizacdo pessoal’’

que, por forca do artigo 18° tem como destinatarios nao s6 as autoridades judiciarias

como os particulares que atuem “com desrespeito da confianga em que tém de assentar

34 Medeiros, Rui/Cortés, Antonio in Miranda, Jorge/ Medeiros, Rui, “Constituicido Portuguesa: anotada”,
2% edi¢ao, Coimbra, Coimbra Editora, 2010, pagina 344.

35 Canotilho, J.J. Gomes/Moreira, Vital — Constituicdo da Republica Portuguesa: anotada, 4* edigio,
Coimbra, Coimbra Editora, 2014, pagina 524.

36 Silva, Germano Marques da/Salinas, Henrique in Miranda, Jorge/ Medeiros, Rui, “Constitui¢do
Portuguesa: anotada”, 2* edigdo, Coimbra, Coimbra Editora, 2010, pagina 736, os autores dizem que
“seriam intolerdvel que para realizar a Justica no caso fossem utilizados elementos de prova obtidos por
meios vedados pela Constitui¢do e incriminados pela lei.”

37 Miranda, Jorge/ Silva, Jorge Pereira in Miranda, Jorge/ Medeiros, Rui, “Constitui¢ido Portuguesa:
anotada”, 2* edigdo, Coimbra, Coimbra Editora, 2010, pagina 344.

38 Ibidem, pagina 395.

39 Medeiros, Rui/Cortés, Antonio in Miranda, Jorge/ Medeiros, Rui. “Constituicido Portuguesa: anotada”,
2% edi¢ao, Coimbra, Coimbra Editora, 2010, pagina 614.
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as relacoes humanas”*’, porque “se alguma intromissdo (...) pode ser consentida,
decerto nunca o é a que se traduz na prdtica de um crime”, “nunca o é a que leva a
cabo um particular com desrespeito da confianga em que tém de assentar as relagoes

humanas’™*!

, numa clara “superacdao do paradigma liberal dos direitos fundamentais,
apenas como direitos de defesa contra a acdo estatal(...)”*, como referem JORGE

MIRANDA E JORGE PEREIRA DA SILVA.

III- O Processo penal e a prova obtida através de fotografias e gravagoes

A prova ¢ o meio através do qual ¢ demonstrado, no processo. a existéncia de
um crime. Quando estudamos a prova e mais especificamente a prova proveniente de
gravacdes e fotografias, temos de considerar as normas do processo penal que com ela
se relacionam.

O primeiro preceito ao qual devemos atender ¢ a regra geral do artigo 126° do
Codigo de Processo Penal, consagrador no processo o artigo 32° n°8 da Constitui¢do da
Reptblica Portuguesa que, através da enumeracdo de métodos proibidos de prova
lesivos dos direitos pessoais constitui por um lado, um verdadeiro obsticulo a
descoberta da realidade dos factos porque, como destaca GERMANO MARQUES DA
SILVA “um facto pode ser julgado como ndo provado simplesmente porque o meio que

o provaria (...) ndo pode ser utilizado no processo (...)"*

€ por outro, protege o0s
individuos de condutas que comprometem “a imagem de um processo penal com as
credenciais de um Estado de Direito” e garante, como refere COSTA ANDRADE, a

4 da valoragdo de provas, ja que a

diminui¢do da “dissondncia e a conflitualidade
proibi¢do destes comportamentos abre portas a eliminagdo destas condutas pelo agente,
porque ndo lhe trazem qualquer beneficio.

Excepto nas condutas do n°3 do artigo 126°, nas quais se admite o afastamento

da regra geral com o “consentimento do respectivo titular” porquanto violam direitos

40 Miranda, Jorge, “Processo penal e direito a palavra” in Direito e Justiga- Revista da Faculdade de
Direito da Universidade Catolica Portuguesa, volume XI, tomo II, pagina 60.

41 Tbidem.

42 Miranda, Jorge/ Silva, Jorge Pereira in Miranda, Jorge/ Medeiros, Rui, “Constituicdo Portuguesa:
anotada”, 2* edigdo, Coimbra, Coimbra Editora, 2010, pagina 333.

43 Silva, Germano Marques da, “Curso de Processual Penal”, volume II, Verbo, 2011, pagina 173.

4 Andrade, Manuel da Costa, “Consenso e Oportunidade” in O Novo Codigo de Processo Penal,
Jornadas de Direito Processual Penal, Coimbra, Livraria Almedina, 1995, pagina 337.
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disponiveis*’. Nestes casos, “se o titular do direito consentir na intromissdo ou

renunciar expressamente a argui¢do de nulidade (...)”, “o juiz ndo pode conhecer

oficiosamente a nulidade resultante da prova”*°.

Alcangando-se desta forma no artigo 126° “(...) dois graus de desvalor das

47

provas”?, a partir dos quais as proibigdes podem ser divididas em absolutas e

8

relativas*® | sendo relativas quando “(...) estd em causa um direito individual que

podera ter de ceder face a necessidade de salvaguarda de outros direitos ou interesses

249

constitucionalmente consagrados™, como os direitos a imagem e a palavra através da

atribuicdo de relevancia constitucional & vontade da pessoa’’, e absoluta quando se viole
a integridade fisica e moral, nos nameros 1 e 2 do artigo 126°.
No entanto, os direitos fundamentais “(...) ndo podem ser pensados apenas do
ponto de vista dos individuos” valendo igualmente como valores ou fins prosseguidos
. 51 . . . Py . .
pela comunidade”’ cujo sacrificio “tem invariavelmente como reverso a afronta aos

2

principios basilares do processo penal de um Estado de Direito””?, por isso o

consentimento, “nem sempre estara (...) completamente ao abrigo de abusos e

»53

desvios >°, como acontece na valoragdo do crime de gravagdes e fotografias ilicitas em

45 Mendes, Paulo de Sousa,“ds proibi¢oes de prova no processo penal”, in Jornadas de Direito
Processual Penal e Direitos Fundamentais, coordenagdo de Maria Fernanda Palma, Coimbra, Almedina,
2004, pagina 154.

46 Albuquerque, Paulo Pinto de, Comentdrio do Codigo de Processo Penal a luz da Constitui¢do da
Republica e da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem, 4° edigao, Lisboa, Universidade Catolica
Editora, 2011, pagina 321.

47 Ibidem, apud Maia Gongalves, nota de rodapé 148.

48 Silva, Germano Marques da, “Curso de Processual Penal”, volume 1I, 5* edi¢do Lisboa, Verbo, 2011,
pagina 174, “As proibi¢ées absolutas dizem respeito a direitos que a Constituigdo considera como
inviolaveis (artigo 25° da CRP); as proibi¢oes relativas aos direitos que a Constitui¢do admite sejam
limitados nos casos previstos na lei em matéria de processo penal (artigo 26° e 34°, n* 3 e 4). "Com o
mesmo entendimento, Mendes, Paulo Sousa, “As proibi¢ées de prova em processo penal”, in Jornadas de
Direito Processual Penal e de Direitos Fundamentais, coordenagdo de Maria Fernanda Palma, Coimbra,
Almedina, 2004, pagina 137.

4 Martins, Milene Viegas, “Admissibilidade de valoragdo de imagens captadas por particulares como
prova no processo penal”, Lisboa, Associacdo Académica da Faculdade de Direito de Lisboa, 2014,
pagina 53, desta forma a autora descreve a restrigdo constitucional do artigo 18° da Constitui¢@o aplicada
ao direito pessoal a imagem, interpretado como um direito passivel de ser limitado.

50 F esta a consideragdo feita por Paulo Pinto de Albuquerque no seu comentério ao artigo 126° quando
refere que o entendimento contrario, “ ndo é suportado pelo proprio artigo 34° n°2 e 3, da CRP,(...)”
além de constituir igualmente uma contradi¢do da jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do
Homem — Comentario do Codigo de Processo Penal a luz da Constitui¢do da Republica e da Convengdo
Europeia dos Direitos do Homem, 4* edig¢do, Lisboa, Universidade Catélica Editora, 2011, paginas 320 e
321.

31 Andrade, Manuel da Costa, “Consenso e Oportunidade” in O Novo Coédigo de Processo Penal,
Jornadas de Direito Processual Penal, Coimbra, Livraria Almedina, 1995, pagina 333.

52 Tbidem.

33 Ibidem, pagina 331.
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que nalguns casos o interesse comunitario na puni¢ao do visado € superior a protecao do
seu direito pessoal.

Por isto, ndo obstante a existéncia desta regra geral o legislador promoveu, em
relagdo a alguns métodos probatédrios, uma regulamentagdo especial como sucede com
as reprodugdes mecanicas no artigo 167° do Coédigo de Processo Penal.

Como menciona MAIA GONCALVES existem “razoes de ordem ética e perigo

3 por vezes ocultos,

de deturpagoes (...) determinantes da interdi¢do total destes meios
por isso se faz depender a admissibilidade das reprodugdes mecanicas da sua licitude
penal representando a “consagrag¢do positiva da opgao do legislador de ndo reconhecer
a realizacdo da justica (...) a prevaléncia necessdria para justificar, so por si (...) os

733 abrindo portas “ds novas possibilidades de

atentados a palavra e a imagem
Jjustificagdo mediatizadas pela situa¢do criada a partir da realizacdo da prova
produzida’®, em apelo a entrada para o juizo de valoragdo de causas de justificacio,
como a legitima defesa.

Mas tal reconhecimento do peso atribuido a lei penal ndo pode, em nossa
opinido, significar a sua absolutizagio em relagio as normas processuais. E sabido que a
prossecucdo da justica ou a obtencdo de verdade ndo servem como causas justificativas
dos “atentados a palavra e a imagem” e, ndo constituem fatores legitimadores da
atuacao de um particular ou de uma autoridade publica “a margem do consentimento ou
de expressa autorizagdo legal de gravagdo, fotografia ou filme. Como ndo legitima a
sua utiliza¢do ou valoragdo em processo penal”’. Mas, tomando como exemplo os
casos em que as autoridades judiciarias compelem a pessoa a tirar uma fotografia,
apesar de a conduta ndo se encontrar prevista no Codigo Penal ndo deixa de ser valida,

porque “se (...) tiverem sido obtidas em harmonia com as disposigoes (...), podem ser

usadas como meio de prova e ndo ha qualquer ilicitude penal por parte de quem as

% Gongalves, Manuel Lopes Maia, “Cédigo de Processo Penal: anotado, legislacdo complementar, 17
edicdo, Coimbra, Almedina, 2009, pagina 348. Regras e ética que nao podem deixar de proibir a violagao
da intimidade e das regras elementares de lealdade, de acordo com Costa Andrade, “Sobre a valoragdo,
como meio de prova em processo penal, das gravagoes produzidas por particulares” in Boletim da
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, nimero especial, volume I- Estudos em homenagem
ao Professor Doutor Eduardo Correia, 1984 pagina 550 apud Eduardo Correia.

55 Andrade, Manuel da Costa, Comentdrio Conimbricense ao Cédigo Penal, Tomo II, comentario ao
artigo 199°, dirigido por Jorge de Figueiredo Dias, pagina 1226, §83.

56 Andrade, Manuel da Costa, “Sobre a valoracdo, como meio de prova em processo penal, das
gravagoes produzidas por particulares” in Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra,
numero especial, volume I- Estudos em homenagem ao Professor Doutor Eduardo Correia, 1984, paginas
578 a 580.

57 Andrade, Manuel da Costa, Comentdrio Conimbricense ao Cédigo Penal, Tomo II, comentirio ao
artigo 199°, dirigido por Jorge de Figueiredo Dias, pagina 1226, §83.
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obteve %, Ademais, como diz JORGE MIRANDA, ndo poderia a protecdo ser feita de
outra forma porque, “se a Constitui¢do atribui e defende determinados direitos,
vinculando ao seu respeito quer as entidades publicas, quer as entidades privadas, ndo
faria sentido que, do mesmo passo, admitisse que eles pudessem ser recusados ou

destruidos fosse qual fosse a finalidade, inclusive de processo penal .

IILI. Os particulares como destinatarios das normas processuais

Questao determinante neste tema, na medida em que falamos de provas
carreadas para o processo por particulares, ¢ se estes podem ser destinatirios das
normas processuais penais.

Pese embora o artigo 126°, n°3 do Cddigo de Processo Penal estar, pela sua
redacdo, vinculado a investigadores e autoridades judiciarias®’, o mesmo ndo acontece
no artigo 167°, “porque a proibi¢do de valorag¢do aplica-se uniformemente, quer as
instdancias formais de controlo, quer aos particulares, (...)” que serdo punidos sempre
que a “valoragdo das provas mediatizadas (....) afronte abertamente o espirito do
preceito ou fruste o seu programa de tutela” °'.

E ¢ com base nesta perspetiva que entendemos serem os particulares
destinatarios do artigo 126°, n°3%. A possibilidade de um particular poder recorrer a
método proibido, em desrespeito pelo processo, pode promover perante estes a

continuagdo de condutas lesivas dos direitos de cada um e da for¢a vinculante das

8 Gongalves, Manuel Lopes Maia, “Cddigo Penal portugués: anotado e comentado, legislagio
complementar, 14* edicdo, Coimbra, Almedina, 2001, pagina 425. O jurista justifica e bem este
entendimento com a unidade da ordem juridica, artigo 31°, n°1 do Cédigo Penal.

39 Miranda, Jorge, “Processo penal e direito a palavra” in Direito e Justica- Revista da Faculdade de
Direito da Universidade Catolica Portuguesa, volume XI, tomo II, pagina 51. Como o mesmo sentido o
jurista admite “quando certo direito € objeto de protecao pela lei penal, isso significa, para 14 de qualquer
consideracdo, que (...) lhe deve corresponder um tratamento processual adequado”, nomeadamente pela
invocagdo do principio da unidade do sistema, pagina 59.

80Acordao Tribunal da Relagdo de Lisboa, 28/05/2009, processo n® 10210/2008-9, disponivel em dgsi.pt-
relatora Fatima Mata-Mouros. No mesmo sentido, Supremo Tribunal de Justiga, 28/09/2011, processo n°
22/09.6YGLSB.S2, disponivel em dgsi.pt- relator, Santos Cabral, ao referir o dever dos “investigadores
e autoridades judiciarias respeitarem normativos que,(...) para a prossecu¢do de outros direitos ou fins
constitucionalmente contemplados, (...), autorizam restrigées aos direitos fundamentais”, e Tribunal da
Relagio de Evora, 28/06/2011, processo n° 2499/08.8TAPTM.EI, disponivel em dgsi.pt -, relator José
Maria Martins Simdo, “No que concerne aos particulares, os seus deveres de respeito pelos direitos das
pessoas consagrados constitucionalmente encontram-se concretizados na legislagdo ordindria, ndo
decorrendo de nenhuma norma processual penal. Assim (...) ha que atender a tipificagdo dos ilicitos
penais previstos no Codigo Penal, ilicitos estes que tutelam aquele direito fundamental”.

61 Martins, Milene Viegas, “A admissibilidade de valoragdo de imagens captadas por particulares como
prova no processo penal”, Lisboa, Associagdo Académica da Faculdade de Direito de Lisboa, 2014,
paginas 45 e 47.

62 Andrade, Manuel da Costa, “Sobre as proibicbes de prova em processo penal”, Coimbra, Coimbra
Editora 2006, pagina 213. Igualmente Germano Marques da Silva admite a extensdo desta norma os
particulares, “Curso de Processual Penal”, volume II, Verbo, 2011, pagina 173.
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normas legais. Por conseguinte, concordamos com RUI MEDEIROS E ANTONIO
CORTES quando alertam para a necessidade de ser feita referéncia expressa na norma

processual aos particulares como destinatarios

, apesar de ndo ser este um
entendimento unanime. SOUSA MENDES limita o leque de destinatarios aos 6rgaos de
perseguicao penal, “a comegar pelas autoridades judiciarias e a terminar nos OPC”, e
indiretamente aos particulares quando atuem sob direcdo ou ordens de instancias
formais de controlo. Contudo, da interpretagdo desta perspetiva entendemos que o0s
particulares, mesmo ndo sendo destinatarios primarios da norma, acabam, indiretamente

por o ser, ja que as provas recolhidas mediante essas circunstancias deixariam de ser

usadas em processo penal®®, o que vai de encontro ao nosso entendimento.

IV- A tutela da imagem e da palavra no artigo 199° do Cddigo Penal

Tanto o direito a palavra e o direito a imagem visam a “protecdo da pessoa (...),
na sua liberdade propria de existir, na sua maneira de ser (...)”%. Como referido no
capitulo antecedente, a nossa lei processual penal, no seu artigo 167°, faz depender a
admissibilidade como prova de reprodugdes mecanicas da sua licitude a nivel penal. Por
forca dessa remissdo, e focando-nos nas gravagdes e fotografias ilicitas, terd de se
proceder a uma analise do artigo 199° do Codigo Penal.

A tutela penal da palavra, no artigo 199° n°l, alineas a) e b) protege o contacto
interpessoal realizado “(...) sob a forma de atos de comunicag¢do”, “a margem de

» 66

manifestagoes intoleraveis de heteronomia e coer¢do , evitando a criagdo da

sensagdo de se estar constantemente exposto a curiosidade alheia,®’ j4 que tutela

6 Medeiros, Rui/ Cortés, Anténio, in Miranda, Jorge/ Medeiros, Rui, “Constitui¢ido Portuguesa:
anotada”, 2* edi¢ao, Coimbra, Coimbra Editora, 2010, pagina 342 ¢ 351.

% Mendes, Paulo Sousa, “As proibicées de prova em processo penal”, in Jornadas de Direito Processual
Penal e de Direitos Fundamentais, coordena¢do de Maria Fernanda Palma, Coimbra, Almedina, 2004,
pagina 139 e pagina 141, quando na nota de rodapé cita Costa Andrade, corroborando o nosso
entendimento.

65 Miranda, Jorge, “Processo Penal e Direito a Palavra”, in Direito e Justiga- Revista da Faculdade de
Direito da Universidade Catolica Portuguesa, volume XI, tomo II, pagina 56.

% Andrade, Manuel da Costa, “Liberdade de Imprensa e Inviolabilidade Pessoas: uma perspetiva
Juridico-criminal”, Coimbra, Coimbra Editora, 1996, paginas 31 e 32.

7 Andrade, Manuel da Costa, ao citar Gallas, menciona que o objetivo desta incriminagdo prende-se com
a prevengdo do “perigo associado ao sentimento de estar permanentemente exposto e indefeso face a
devassa e agressdo da curiosidade sensacionalista de terceiros. (...) O sentimento de estar sob ameac¢a
continua do gravador oculto, faz perder a inocéncia da palavra e rouba a pessoa um dos elementos
essenciais do humano: a possibilidade de uma comunica¢do, assente na confian¢a, com os outros.”
“Sobre a reforma do Codigo Penal Portugués: Dos crimes contra as pessoas, em geral, e das gravagoes
e fotografias ilicitas, em particular” in Revista Portuguesa da Ciéncia Criminal, Ano 3, fasciculos 2- 4,
Abril-Dezembro de 1993, pagina 475.
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conversas “(...)com maior desenvoltura(...)”’% onde nio existem tantos formalismos e

cuidados.

Desta forma, a partir da incriminagdo pelo crime de gravagdes e fotografias
ilicitas evita-se a “destrui¢do do principio da confianca nas relagées sociais” %
porque, “a frustracdo e cerceamento arbitrarios desta dimensdo positiva [do direito a
palavra] resultariam em consequéncias (...) perturbadoras. Tanto para o direito pessoal
de (...) comunicagdo como, reflexamente, para o proprio sistema social”’°.

“Liberdade de existir” que também se encontra na tutela do direito a imagem no
artigo 199°, n°2, alineas a) e b) do Codigo Penal que tem como objetivo reconhecer a
pessoa “o dominio exclusivo sobre a sua propria imagem”’! de forma a que esta ndo
seja “involuntariamente exposta e sujeita a apreciagdo critica piiblica(...)”’?, a par com
0 que acontece na tutela constitucional. De facto, a imagem de cada individuo ¢ a
primeira caracteristica pessoal que quem com ele contacta percepciona e a esse contacto
podem associar-se variadissimos perigos que se tentam diminuir, com a tipificacao pela

lei penal, do crime de gravagdes e fotografias ilicitas.

IV.1L A tipificacdo do crime de gravagdes e fotografias ilicitas

Imagine-se um individuo que ao falar ao telemovel com a sua ex-mulher resolve
gravar a conversa que os dois estdo a ter, mas a sua interlocutora desconhece que aquele
esta a efetuar a gravacao.

Nesta situagdo a conduta lesiva do agente restringe-se ao ambito da palavra,
tipificada pela lei penal, no artigo 199°, n°l, alineas a) e b) quando o agente “sem
consentimento(...) gravar palavras proferidas por outra pessoa e ndo destinadas ao

publico ™.

8 Rodrigues, Benjamim, “Da prova penal- Bruscamente...A(s) Face (s) Oculta (s) dos Métodos de
Investiga¢dao Criminal”’, Tomo II, Coimbra, Rei dos Livros, 2010, pagina 476. O autor refere que estamos
perante conversas onde se diminuem as “cautelas”.

% Gongalves, Manuel Lopes Maia, Cédigo Penal portugués: anotado e comentado, legislagdo
complementar, 14* edi¢do, Coimbra, Almedina, 2001, pagina 616, ao referir-se que o progresso da técnica
pode trazer como consequéncia uma perda de autonomia do homem, tornando-se mais facil reproduzir a
intimidade de outrem.

70 Andrade, Manuel da Costa, “Sobre a reforma do Cédigo Penal Portugués :Dos crimes contra as
pessoas, em geral, e das gravagoes e fotografias ilicitas, em particular.” in Revista Portuguesa da
Ciéncia Criminal, Ano 3, fasciculos 2-4, Abril- Dezembro de 1993, pagina 475.

"I Andrade, Manuel da Costa, Comentdrio Conimbricense ao Cédigo Penal, Tomo 11, anota¢do ao artigo
199°, dirigido por Jorge de Figueiredo Dias, pagina 1199, §23.

2 Tavares, Hugo Alexandre de Matos, “A tutela penal do direito d imagem”, in Andrade, Manuel da
Costa/ Neves, Rita Castanheira, “Direito Penal Hoje: novos desafios e novas respostas”, Coimbra,
Coimbra Editora, 2009, pagina 185.
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Numa primeira aproximacao a norma ¢ de assinalar a mudanca provocada pelas
evolucdes tecnoldgicas que contribuiram para “desvincular a imagem e a palavra (..)

»73 a0 permitirem a tipificago

do gravador, a que surgiram historicamente associados
da conduta pelo uso de meios mais sofisticados.

Em segundo lugar, a palavra protegida pela lei penal ¢ apenas a palavra nao
destinada ao publico. Nao obstante a subjetividade do conceito, o seu carater publico
dependera da vontade do autor e do local onde sdo proferidas, isto &, “a presencga (...) de
um estranho que indevidamente se introduziu num auditorio (...) restrito, ndo determina

74

o carater publico da palavra”’”, sendo indiferente que exprimam “(...) segredos ou

coisas da privacidade/intimidade,(...)negocios ou futilidades. (...)coisas licitas,(...)

75

ilicitas, mesmo que criminais” > ou que a finalidade do agente que lesou essa

comunicag¢do seja orientada para o posterior uso da gravagdo com fim analitico ou para
obtencio da prova de um crime’®.

Mas, esta conduta ilicita ndo sera punivel em qualquer circunstancia, s6 quando
o agente niio obteve o acordo necessario’’, expresso ou tacito, a essa lesdo, pelo titular
do direito. Exigéncia legal que coloca de fora do &mbito criminal as situagdes nas quais
o proprio titular faz a gravacdo, ou quando tem conhecimento que outrem a realiza,
porque, como PINTO DE ALBUQUERQUE destaca, “quem sabe que as suas palavras

estdo a ser gravadas ou indica o seu acordo ou interrompe a conversa’’®.

3 Andrade, Manuel da Costa, “A tutela penal da imagem na Alemanha e em Portugal: esbogo
comparatistico em buca de um novo paradigma normativo” in Direito Penal, fundamentos dogmaticos e
politico-criminais- homenagem ao Professor Peter Hunerfeld, Coimbra, Coimbra Editora, 2013, pagina
737. O autor faz referéncia a massificagdo de instrumentos e a possibilidade de atentado aos direitos a
imagem e a palavra serem realizados sem recurso a gravadores ou camaras fotograficas, conforme indica
o preceito penal, dai ser necessario um alargamento, no momento de interpretagdo deste artigo, da
protecdo a dispositivos fora do leque dos dispositivos “classicos” passiveis de provocarem esta violagao.
74 Andrade, Manuel da Costa, Comentdrio Conimbricense ao Codigo Penal, Tomo 11, anotagio ao artigo
199°, dirigido por Jorge de Figueiredo Dias, pagina 1205, §44.

75 Ibidem, pagina 1202, §28.

76 Ibidem, pagina 1204, §42. No mesmo sentido encontramos Paulo Pinto de Albuquerque, Comentdrio
ao Codigo Penal a luz da Constitui¢cdo da Republica e da Conveng¢do Europeia dos Direitos do Homem,
3% edigdo, Lisboa, Universidade Catdlica Editora, 2015, paginas 777 e 778. Como prova do crime temos o
casos como o de uma testemunha que “depois de se ter apercebido do que se estava a passar, fotografou
o0 arguido (...), com o sentido inequivoco de ulterior demonstragcdo probatoria(...)"- Acérddo do Tribunal
da Relagdo de Evora, 29/03/ 2016, processo n° 87/12.3GGBJA-AEI, disponivel em dgsi.pt- relator,
Antonio Jodo Latas.

77 Para Manuel da Costa Andrade quando existe acordo expresso ndo se podera falar em consentimento,
mas em acordo que exclui o tipo, quando o acordo é presumido o mesmo ja serd uma causa de
justificagdo. Comentario Conimbricense ao Codigo Penal, Tomo II, pagina 1211, §57. Isto porque, o que
existe € uma “insuprivel auséncia de lesdo do bem juridico”- Andrade, Manuel da Costa, “Sobre a
reforma do Codigo Penal Portugués- Dos crimes...”, in Revista Portuguesa da Ciéncia Criminal, Ano 3,
fasciculos 2-4, Abril-Dezembro 1993, pagina 476.

8 Albuquerque, Paulo Pinto de, Comentdrio ao Cédigo Penal a luz da Constitui¢do da Republica e da
Convengdo Europeia dos Direitos do Homem, 3* edi¢do, Lisboa, Universidade Catolica Editora, 2015,
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Resvalando para a tipicidade a conduta do agente que como mero espectador ou
interlocutor de uma conversa grave, utilize ou permita que outrem utilize a gravacao das
palavras de terceiro”’ v.g., quando um individuo a falar ao telemédvel com a sua ex-
mulher resolve gravar a conversa na qual ela fala dos filhos, sem a interlocutora saber
que esta a ser gravada.

De referir que, no caso de haver uma pluralidade de titulares, ¢ necessaria a
existéncia de acordo de cada um, isto €, “a decisdo maioritaria ndo pode impor a

gravacdo em relagdo aos membros que ndo consentem” %

, adequando-se a situacao ao
carater pessoalissimo do direito a palavra. Contrariamente, alguma doutrina considera
que nestas circunstancias “o acordo de um é bastante para afastar a tipicidade . Nio
vemos como este raciocinio podera ser tido como correto ja que os direitos pessoais
impedem o seu afastamento em relagao ao titular.

Tutela mais restritiva encontra-se no direito a imagem. Veja-se a situacdo em
que uma mulher tira fotos do marido enquanto este toma banho. Esta conduta ¢ punivel
no artigo 199°, n°2, alineas a) e b) do Cddigo Penal, quando o agente “contra
vontade(...)fotografar ou filmar outrem”.

Primeiramente, questiona-se se a incidéncia da norma poderd dizer respeito
apenas a uma imagem que permita identificar a pessoa, por exemplo, por captacdo do
seu rosto ou se também engloba as imagens acompanhadas, por exemplo, de nome da
pessoa.

O que se verifica pela andlise da doutrina € que este ndo ¢ um conceito unanime.

PINTO DE ALBUQUERQUE considera que a imagem pode ser acompanhada
de informagdes que permitam a identificagio da pessoa®’, o que é corroborado pelo
Tribunal da Relagdo de Guimardes que, num caso em que o marido tirou fotografias a

perna da sua mulher no banho, o que ndo permitia a sua identificagdo pois ndo tinha

nenhuma marca distintiva, como uma cicatriz, considerou que ‘“ndo obstante ndo

pagina 778 e Andrade, Manuel da Costa, Comentdrio Conimbricense ao Codigo Penal, Tomo II,
anotagdo ao artigo 199°, dirigido por Jorge de Figueiredo Dias, pagina 1209, § 51.

7 Andrade, Manuel da Costa, Comentdrio Conimbricense ao Cédigo Penal, Tomo 11, anota¢do ao artigo
199°, dirigido por Jorge de Figueiredo Dias, pagina 1208, §50.

80 Ibidem, pagina 1202 §57.

81 Albuquerque, Paulo Pinto de, Comentdrio ao Cédigo Penal @ luz da Constituicdo da Republica e da
Convengdo Europeia dos Direitos do Homem, 3* edigdo, Lisboa, Universidade Catodlica Editora, 2015,
pagina 779.

82 Ibidem, pagina 778.
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constar nelas a sua cara’, a identificagdo estava assegurada “pela indicag¢do do
respetivo nome”, punindo o autor pelo crime de fotografias ilicitas.®

J& COSTA ANDRADE entende que a fotografia ou filme “fem de permitir
identificar a pessoa concretamente fotografada(...). Ndo bastando (...) que a ligagcdo
entre a fotografia e a pessoa seja feita através de um qualquer texto escrito que

84 posi¢do com a qual nos identificamos pela interpretacio

acompanha a fotografia
literal da norma penal, que ndo faz qualquer referéncia a casos em que a imagem possa
vir acompanhada de descrigdes. A admitir-se o entendimento de que a imagem violaria
o direito da pessoa somente porque a descricdo que a acompanha permitiria identifica-
la, estariamos a promover um alargamento da tutela a qualquer tipo de fotografia.

De fora da punigdo, com um “tratamento de claro e acentuado privilégio,
traduzido numa tutela particularmente alargada e reforcada”® ficam todas as formas
de produgdo ou divulgacdo da imagem através de desenho, pintura, escultura, entre
outros meios artisticos®® porque “ninguém tem o direito de exigir que os outros o

877 0 que ndo é isento de criticas.

representem como ele se vé ou quer ser Visto

COSTA ANDRADE entende que estas imagens podem permitir “montagens
ofensivas (...) distorcidas ou infiéis "*. O que compreendemos, mas niio nos parece que
em alguma destas situacdes se represente a imagem da pessoa tal como ela é, existirdo
sempre diferengas, devido ao caracter artistico, que ndo permitem identificar
concretamente a pessoa e a infidelidade ou falta de verdade na sua representacdo, nao
causando, na nossa opinido, nenhuma violagao ao direito a imagem.

A punicdo da captura fotografica ou filmagem ilicita s6 sera possivel se o retrato

for tirado “contra a vontade”. Este designio coloca no campo da atipicidade as

condutas nos quais o proprio se fotografe, filme ou ndo exprima a sua inten¢do em nao

8 Acérddo Tribunal da Relagdo de Guimaraes, 21/11/2016, processo n° 16/15.2GEVCT.G1, disponivel
em dgsi.pt- relator Ausenda Gongalves.

84 Andrade, Manuel da Costa, Comentdrio Conimbricense ao Cédigo Penal, Tomo 11, anota¢do ao artigo
199°, dirigido por Jorge de Figueiredo Dias, pagina 1214, §62.

85 Andrade, Manel da Costa, “Liberdade de Imprensa e Inviolabilidade Pessoal: uma perspetiva juridico-
criminal”, Coimbra, Coimbra Editora, 1996, pagina 241.

8 Albuquerque, Paulo Pinto de , Comentdrio ao Cédigo Penal a luz da Constitui¢do da Repuiblica e da
Convengdo Europeia dos Direitos do Homem, 3* edi¢do, Lisboa, Universidade Catolica Editora, 2015,
pagina 778. No mesmo sentido Andrade, Manuel da Costa, Comentario Conimbricense ao Codigo Penal,
Tomo II, anotagdo ao artigo 199°, pagina 1199, §23, ao referir que “o direito a imagem ndo confere a
pessoa o direito de exigir que os outros o representem como ele se vé e quer ser visto”.

87 Andrade, Manuel da Costa, Comentario Conimbricense ao Codigo Penal, Tomo II, anotagdo ao artigo
199°, dirigido por Jorge de Figueiredo Dias, pagina 1199, §13.

8 Tbidem, pagina 1202, §29.
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ser fotografado. Colocando dentro desse campo todas condutas nas quais essa vontade
ndo ¢ expressa nem presumivel.

Esta exigéncia mais restritiva em relagdo a palavra, deriva do facto de a imagem
ser uma das 4reas mais “expostas as intempéries”®, proprias da vida em sociedade,
porque ¢ a primeira caracteristica pessoal observada por terceiros e “inviabilizam a
partida a pretensdo de um programa congruente e global de tutela penal ™’ .

Como bem se percebe pela aplicacdo a lei penal, através do principio da unidade
juridica, da disposi¢ao do artigo 79° do Codigo Civil, relativo a imagem, e através do
qual “quando a reproduc¢do da imagem vier enquadrada na de lugares publicos, ou na
de factos de interesse publico ou que hajam decorrido publicamente”, a falta de
consentimento da pessoa nao sera punida, excepto quando “o destaque concedido a
imagem pessoal (...)contender com a emotividade, o afeto, o sofrimento (...)"", o que
determina a sua compressdo em fungdo dos “constrangimentos situacionais orientados

/ 292

pelo universo de intera¢do social””*, encontrando-se assim quase limitada a fotografia

intima.
IV.1I. O dualismo na conduta tipica do agente

Imagine-se que uma senhora publica a foto dos filhos numas férias em familia
nas redes sociais. Os filhos consentiram que a mae os fotografasse, mas ndo que
publicasse as fotos.

Nestes caso, a lei penal, no artigo 199°, n’ 1, alinea b) e n° 2, alinea b), pune
autonomamente a gravacdo e fotografia/filmagem realizadas pelo agente e a sua
utilizacao pelo proprio ou terceiro a quem este a permita, situagdes nas quais o contetido

do ilicito se esgota por exemplo, na mera audi¢do das palavras proferidas®.

8 Ibidem.

% Andrade, Manuel da Costa, “Sobre as proibigbes de prova em processo penal”, Coimbra, Coimbra
Editora 2006, pagina 269.

1 Andrade, Manuel da Costa, Comentdrio Conimbricense ao Cédigo Penal, Tomo II, anotagdo ao artigo
199°, dirigido por Jorge de Figueiredo Dias, pagina 1225, §65.

%2 Tavares, Hugo Alexandre de Matos, in Andrade, “4 tutela penal do direito a imagem”, in Manuel da
Costa/Neves, Rita Castanheira — “Direito Penal Hoje: novos desafios e novas respostas”, Coimbra,
Coimbra Editora, 2009, pagina 210.

% Por utilizagdo devemos entender “a audicdo, através do referido instrumento técnico de gravagdo, pela
mesma pessoa que procedeu a gravagdo ou por um terceiro”’- Albuquerque, Paulo Pinto de, Comentario
ao Codigo Penal a luz da Constitui¢do da Republica e da Conveng¢do Europeia dos Direitos do Homem,
3% edicdo, Lisboa, Universidade Catdlica Editora, 2015, pagina 778. Isto é, “ouvir (de novo) as palavras
anteriormente “conservadas”’- Andrade, Manuel da Costa, Comentario Conimbricense ao Codigo Penal,
Tomo II, anotag@o ao artigo 199°, dirigido por Jorge de Figueiredo Dias, pagina 1209, §52.
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Punicdo que foi autonomizada pela lei penal, de acordo com COSTA
ANDRADE por constituir, a par com a produ¢do, uma *“(...)igualmente arbitraria

manipulacdo da palavra reificada”®*

que “(...) implicara sempre um sacrificio do bem
Juridico protegido a reclamar uma ponderacdo e justifica¢do auténomas™®>. O que se
verifica, por exemplo quando um jornalista estd numa reunido e passa na radio o
conteudo da dita reunido permitindo que terceiros oicam algo que ndo lhes era
destinado. Ou quando publique em jornal a imagem de uma deputada associada a um
ato de corrupcao. Mas ja ndo quando se limite a fazer uma cdpia audio da reunido
guardando-a numa gaveta sem que ninguém a oiga.

Consagrando-se assim a tese dualista, através da tipificagdo de condutas “mesmo
que licitamente produzidas” ou “mesmo que licitamente obtidos”, definindo a
“descontinuidade normativa entre gravacdo e utilizagdo*%, que acautela a protecio do
individuo mesmo em situacdes em que tenha consentido na producdo da gravacao,
fotografia ou filme.

Porque na gravacdo ou fotografia licita, “a expressdo qualificada da sua
danosidade social, como atentado a um bem juridico eminentemente pessoal, em nada é
neutralizado pela sua ndo punibilidade®’. Conduzindo a existéncia no processo penal,
por forca da remissdo do artigo 167° do Codigo de Processo Penal, de “proibigoes de
valoragdo que ndo tém atrds de si qualquer violagdo duma proibigcdo de produgdo de
prova”®®. Impedindo a transmissibilidade do consentimento no momento de produgio
para o da utilizagdo, o que faz da conduta um ato ilicito no qual “sé uma justificagdo
especifica podera afastar a ilicitude e permitir, em concreto, a respetiva valoragdo

probatéria” .

%% Andrade, Manuel da Costa, Sobre a reforma do Cédigo Penal Portugués :Dos crimes contra as
pessoas, em geral, e das gravagdes e fotografias ilicitas, em particular.” in Revista Portuguesa da
Ciéncia Criminal, Ano 3, fasciculos 2-4, Abril- Dezembro de 1993, paginas 467 ¢ 468.

%5 Andrade, Manuel da costa, Sobre a valoracdo, como meio de prova em processo penal, das gravacoes
produzidas por particulares” in Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, nimero
especial, volume I- Estudos em homenagem ao Professor Doutor Eduardo Correia, 1984, pagina 572.

% Andrade, Manuel da Costa, Comentdrio Conimbricense ao Cédigo Penal, Tomo II, anotagdo ao artigo
199°, dirigido por Jorge de Figueiredo Dias, pagina 1210, §53.

7 Andrade, Manuel da Costa, “Sobre a valoragdo, como meio de prova em processo penal, das
gravagoes produzidas por particulares” in Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra,
numero especial, volume I- Estudos em homenagem ao Professor Doutor Eduardo Correia, 1984, pagina
618.

% Andrade, Manuel da Costa, “Sobre as proibi¢bes de prova em processo penal”, Coimbra, Coimbra
Editora 2006, pagina 578.

9 Andrade, Manuel da Costa, Comentdrio Conimbricense ao Cédigo Penal, Tomo 11, anota¢do ao artigo
199°, dirigido por Jorge de Figueiredo Dias, pagina 1210, §54.
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Jurisprudencialmente, também parece ser este o entendimento maioritario.
Como referido pela Relagdo de Guimaraes, “uma coisa é a obtengdo das imagens, que
pode ser licita, (...) por ter o consentimento da pessoa retratada, outra, bem diferente, é
a sua posterior utilizagdo contra a vontade do retratado. Apesar de estar em causa o
mesmo bem juridico, ha completa autonomia entre os dois actos susceptiveis de ofender
o direito a imagem, o de a registar e o de a usar/divulgar ",

No mesmo sentido o Tribunal da Relacdo do Porto, em 2015, entendeu que a
utilizacao de fotografias tiradas pela arguida ao assistente e a filha e colocadas nas redes
sociais seriam ilicitas, porque “o visado pode autorizar/ consentir em que lhe seja
tirada uma fotografia ou até ndo se importar com isso, e pode ndo consentir que essa
mesma fotografia seja usada/ divulgada e nisso ter interesse relevante, pelo que o uso
contra a sua vontade é ilicito” acrescentando que no caso em questdo a utilizagao tinha
de se considerar ilicita pois “so assim se pode dar a autonomia que a lei exige entre o
acto de fotografar e o de divulgar fotografias (ambos a exigir que ocorra contra a
vontade do visado para cada um dos actos), razdo pela qual o agente que fotografa e o
agente que divulga ndo temdeter a mesma identidade (...) nem o objecto
(fotografia)tem de ser o mesmo” entendendo que no caso se aplicaria a norma do artigo
79°, n°1l do Cdédigo Civil que nos diz que “O retrato de uma pessoa ndo pode ser
exposto, reproduzido ou langado no comércio sem consentimento dela”, e nunca o
poderd “se do facto resultar prejuizo para a honra, reputa¢do ou simples decoro da

pessoa retratada”.

IV.III- A responsabilidade penal do particular pela obtencdo de provas através de

conduta criminosa

A tipificacdo de um crime ndo € “um dado (...), ja acabado e fechado no seu
recorte normativo(...) "'’ Perante esta realidade questionamos, no inicio da dissertacao,
se o juiz devera atender, no momento de decisdo, a conduta ilicita do particular que
obtém a prova.

Esta questdo surge-nos porque independentemente de o agente carrear para o
processo prova relativa a atos preparatorios ou pratica de ilicito, ndo deixa de agir em

desconformidade com as normas penais, v.g., a vitima de um assalto a um

100 Acordao Tribunal da Relagdo de Guimardes, 21/11/2016, processo n® 16/15.2GEVCT.G1, disponivel
em dgsi.pt- relator Ausenda Gongalves.

101 Andrade, Manuel da Costa, “Liberdade de Imprensa e Inviolabilidade Pessoal: uma perspetiva
Juridico-criminal”, Coimbra, Coimbra Editora, 1996, pagina 223.
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supermercado que filma a cara do assaltante, provando a conduta ilicita do individuo
filmado.

O que nos parecer indiciar a existéncia, na apreciagdo processual de prova obtida
através do crime de gravagdes e fotografias ilicitas (artigo 199° do Codigo Penal) de
uma dupla finalidade: ou de constituicao de prova contra a pessoa que pratica o ilicito
ou contra o agente que produz, utiliza, ou permite a utilizagdo, de gravacdes ou
fotografias e filmes sem consentimento ou contra vontade do visado.

De uma perspetiva puramente legal, parece ser mesmo este o objetivo. Sendo
vejamos.

A regra geral do artigo 126° do Cddigo de Processo Penal, assume no seu n°4 a
irrelevancia legal da demonstragdo da pratica de um crime, por particular ou autoridade
judiciéria, quando a forma usada para o provar ¢ também ela ilicita admitindo que as
provas apenas possam “(...)ser utilizadas com o fim exclusivo de proceder contra os

2102

agentes do mesmo "%, porque “(...) ninguém esta acima da lei (...) ndo ha diferengas

de estatuto entre os representantes da lei e da ordem e os cidaddos delinquentes %

Determinando, na pratica, a inutilidade da prova para responsabiliza¢ao penal do
agente que, por exemplo, praticou um crime de roubo, admitindo ao invés a sua
utilidade na condenacdo pelo crime de gravagdes ilicitas (artigo 199°, n°l, alinea a) do
Cdédigo Penal), o dono do automovel que gravou o roubo, através de métodos proibidos.

Nao obstante, doutrinalmente e jurisprudencialmente existe uma tendéncia para
“a exclusdo da responsabilidade penal (...)”'** do agente.

Entre as multiplas perspetivas, nas quais se pode basear esta exclusdo,
encontramos juristas que acentuam a ténica nos antecedentes do visado, situagcdes nas
quais por diversas vezes, autorizou de forma consistente o registo de voz ou de imagem

105

e a sua utilizagdo, como acontecera quando o tenha um papel relevante na sociedade ™ ,

outros que entendem dever excluir-se os particulares do leque de destinatarios das

102 Santos, Manuel Simas/Leal-Henriques, Manuel — Cédigo de Processo Penal: anotado, volume I, 3*

edigdo, Lisboa, Rei dos Livros, 2008, apud, Teresa Beleza, pagina 839.

103 Mendes, Paulo de Sousa, “As proibigoes de prova no processo penal”, in Jornadas de Direito
Processual Penal e Direitos Fundamentais, coordenacdo de Maria Fernanda Palma, Coimbra, Almedina,
2004, paginas 147 e 148.

194 Andrade, Manuel da Costa, Comentdrio Conimbricense ao Cédigo Penal, Tomo 11, anotagdo ao artigo
199°, dirigido por Jorge de Figueiredo Dias, pagina 1218 §69.

195 Ibidem, pagina 1212 §72 e 73. O autor diz que estamos perante situagdes em que se pode mesmo
afirmar que € “a “comercializacdo” da imagem que lhe sustenta a identidade e lhe garante os estatutos
socuais .
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normas processuais, € como tal a prova deva ser admitida, ndo sem ‘“ser rodeada de
maiores cautelas e prudéncia””.

Mas sdao dois os entendimentos que se destacam e que se baseiam
respetivamente, na caducidade da tutela da conduta da vitima e na existéncia de causas
de justificacao.

Na perspetiva da caducidade da tutela da vitima, juristas como OTTO encontram
nos limites aos direitos fundamentais a justificacdo para a atipicidade da conduta do
autor, pela inexisténcia de um principio legal que impeca a utilizagdo de prova obtida de
forma ilicita através do comportamento criminoso de alguém'®’, porquanto aqui, ao
mesmo tempo que o autor viola a lei o visado demonstra um comportamento “(...) ilicito
ou ao menos, eticamente censuravel(...) 1%,

E o caso da pessoa captada em filmagem a causar danos numa moradia,
mostrando “(...) sinais de degradag¢do da sua personalidade” ao colocar em causa a
ordem juridica e os fins das normas, o que consequentemente “(...)faz caducar a tutela

109

juridica(...)” do agente’”. Posicdo corroborada jurisprudencialmente pelo Supremo

Tribunal de Justi¢a, ao admitir que “a protecdo acaba quando aquilo que se protege
constitui a pratica de um crime” ', num entendimento segundo o qual a eficiéncia da
justica penal ndo tem de ser postergada em relagdo a protecdo da palavra ou da imagem
que consubstancie praticas criminosas.

No entanto, ndo consideramos ser esta a melhor fundamentacdo para o
afastamento da responsabilidade penal. Partilhamos da opinido de COSTA ANDRADE
quando admite ndo ser possivel que de um ponto de vista politico-criminal se “ (...),
possam abandonar a sua sorte as pessoas de qualquer modo envolvidas em praticas
imorais ou ilicitas.(...). O que poderia corresponder a tolerar, se ndo mesmo a
estimular, a formag¢do de subterraneos ou santudrios da imoralidade e da

»ll1

ilegalidade.

106 Andrade, Manuel da Costa, Sobre a valoragdo, como meio de prova em processo penal, das
gravagoes produzidas por particulares” in Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra,
namero especial, volume I- Estudos em homenagem ao Professor Doutor Eduardo Correia, 1984, pagina
574.

197 Tbidem, apud Otto, pagina 574.

198 Andrade, Manuel da Costa, “Sobre as proibi¢des de prova em processo penal”, Coimbra, Coimbra
Editora 2006, pagina 255.

199 Ibidem, apud Hillenkamp.

110 Acordao do Supremo Tribunal de Justica, 28/09/2011, processo n° 22/09.6YGLSB.S2, disponivel em
dgsi.pt - relator Santos Cabral.

"I Andrade, Manuel da Costa, “Sobre as proibi¢des de prova em processo penal”, Coimbra, Coimbra
Editora 2006, pagina 257.
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Assinalando, e bem, o jurista que pese embora exista um comportamento ilicito
do visado ndo pode permitir-se que a prova obtida a margem de meios legais lese “a
sua esfera de personalidade”, porquanto“(..) a relevincia dos seus direitos
fundamentais ndo pode ser afetada, (...), porque cometeu um ato ilicito '’ a0 mesmo
tempo que se ignora a conduta ilicita do agente.

Surgindo, com base nestas consideragdes, a segunda grande perspetiva que ao
partir de uma ideia de ilicitude da conduta do particular autor da gravagdes, fotografias
ou filmes, apenas permite a despenalizacdo do particular quando, no caso, poder ser
considerada atipica mediante “a existéncia de uma ou varias causas de exclusdo da
113

ilicitude relacionadas com a “salvaguarda de interesses, valores ou bens juridicos

[”1% ¢ que consubstanciard um limite ao

transcendentes ao proprio processo pena
direito a palavra e a imagem.

Dirimentes que neste tipo de crime podem consubstanciar-se nas classicas
causas de justificagdo, como a legitima defesa ou direito de necessidade, ou novos
dirimentes de responsabilidade !>, como a quase legitima defesa, que impedem a
referéncia a “constelagoes tipicas ou casos concretos de justificacdo a que os tribunais
e os autores dispensem um enquadramento dogmatico sobreponivel”. Revelando ser
impossivel a aplicagdo de uma concreta justificagdo a situagdes pré-determinadas a
margem de uma analise da situa¢do concreta.

O que torna, pela “ocorréncia de um espectro relativamente alargado de

dirimentes” 1%

o processo de aplicagdo de causas de justificacdo complexo.
Complexidade a qual acresce a necessidade de considerar a autonomia entre a produgao

da prova e a sua utilizacdo'!” |, da qual resulta que mesmo as justificacdes sendo

112 Martins, Milene Viegas, “A admissibilidade de valoragdo de imagens captadas por particulares como
prova no processo penal”, Lisboa, Associacdo Académica da Faculdade de Direito de Lisboa, 2014,
pagina 47.

113 Pena, Sérgio, “Os produtos da videovigildncia como meio de prova em processo penal” in Revista do
Centro de Estudos Juridicos, Lisboa, 2° semestre, numero 2, 2013, pagina 114.

114 Andrade, Manuel da Costa, “Sobre a valoragdo, como meio de prova em processo penal, das
gravagoes produzidas por particulares” in Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra,
numero especial, volume I- Estudos em homenagem ao Professor Doutor Eduardo Correia, 1984, pagina
612.

115 Andrade, Manuel da Costa, “Sobre as proibi¢es de prova em processo penal”, Coimbra, Coimbra
Editora 2006, pagina 259, “os desencontros radicam sobretudo no entendimento divergente no sentido e
alcance dos pressupostos das causas de justificagdo”.

16 Andrade, Manuel da Costa, Comentdrio Conimbricense ao Cédigo Penal, Tomo 11, anota¢do ao artigo
199°, dirigido por Jorge de Figueiredo Dias, pagina 1221, §76.

17 A utiliza¢do configura, s6 por si, “ a danosidade social prdpria do crime de gravagoes ilicitas, isto é,
o sacrificio do bem juridico protegido”. Andrade, Manuel da Costa, “Sobre as proibi¢oes de prova em
processo penal”, Coimbra, Coimbra Editora 2006, pagina 260.
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“validas para a produg¢do podem ndo se prolongar para a utilizagdo, inversamente,
também no momento de utiliza¢do podem revelar-se dirimentes que ndo se verificariam
no momento de produgado. (...) Tudo dependendo, (...) do momento em que a causa de
Justificagdo emerge e produz eficacia excludente de ilicitude”''®, numa perspetiva de
equiparagdo entre consentimento e causas de justificagao.

De entre as dirimentes mais comuns encontra-se a legitima defesa, que surge
muito interligada a casos de extorsdo e ameaca quando se quer “(...) por termo a uma

compressdo ilicita da liberdade”'"”’

, constituindo um meio necessario ¢ idoneo para
“identificar o autor desconhecido (...), recolher provas contra um agressor
conhecido”.

Conceito do qual pode partir um outro, a “quase legitima defesa”, para situagdes
nas quais a gravacdo ou fotografia/filme ¢ realizado com um duplo propdsito, o de
prova da pratica de um ilicito e o de impedir que esse crime se realize por meio de
outrem, apesar de ndo termos encontrado qualquer decisdo jurisprudencial na qual fosse
usada.

Relativamente a lesdo da imagem, outra causa comum aplicada por for¢a dos
principios da unidade da ordem juridica (artigo 31° do Codigo Penal) e da intervencao
minima, ¢ o artigo 79°, n°2 do Codigo Civil, que afasta a necessidade de consentimento
da pessoa retratada quando, por exemplo, ¢ fotografada em espagos publicos, como ja
anteriormente referimos.

Outras causas comuns tém um carater restrito por se delimitarem a um circulo
determinado de pessoas. Como ¢ o caso, ainda dentro do artigo 79°, n°2 do Codigo

1120

Civil, das exigéncias de policia com fins de prevengdo criminal < com a finalidade de

impedir a ocorréncia de “crimes ainda ndo individualizados e so possiveis num futuro

» 121

determinados , que se encontra identicamente nos regimes de videovigilancia,

“numa orientagdo predominantemente orientada para o futuro %,

118 Andrade, Manuel da Costa, Comentdrio Conimbricense ao Cédigo Penal, Tomo 11, anotagdo ao artigo
199°, dirigido por Jorge de Figueiredo Dias, pagina 1225, §81.

119 Thidem, pagina 1224, §79.

120 Albuquerque, Paulo Pinto de, Comentdrio ao Cédigo Penal a luz da Constitui¢do da Republica e da
Convengdo Europeia dos Direitos do Homem, 3* edigdo, Lisboa, Universidade Catolica Editora, 2015,
pagina 779.

12I' Andrade, Manuel da Costa, “Bruscamente no verdo passado: a reforma do Cédigo de Processo
Penal- observagoes criticas sobre uma lei que podia e devia ter sido diferente”, Coimbra, Coimbra
Editora, 2009, pagina 130.

122 Andrade, Manuel da Costa, Comentdrio Conimbricense ao Cédigo Penal, Tomo 11, anota¢do ao artigo
199°, dirigido por Jorge de Figueiredo Dias, pagina 1229, §89.
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Ou mesmo as autorizagdes judiciarias cuja presenga expressiva em varios artigos
da lei processual penal (como nos artigos 188° e 250°) significa que, caso ndo sejam
autorizadas por entidade judiciaria “todas as formas de gravagao/valoragao arbitrarias
dos direitos a palavra ou a imagem”, como acontece na intercep¢do e gravacao de
conversas telefonicas, em conformidade com o artigo 187°, n°2 do Codigo de Processo
Penal, a prova serd nula por ndo se reconhecer a justica criminal a “prevaléncia
necessdaria para justificar, so por si e para além das areas de justificagdo oferecidas
pelas autorizagoes legais positivamente sancionadas, os atentados a palavra ou a
imagem "',

Em suma, pela andlise desta posi¢do, manifesta-se de novo a importancia de um
juizo de ponderagao determinado pelos circunstancialismos do caso concreto que, como
referido ao longo desta dissertacdo, fornece “um critério material valioso para as
tarefas de interpretacdo e integracdo dos tipos-justificadores”'?*. Por exemplo, “se o
individuo que efetuou a gravagdo agiu para documentar a instiga¢do, numa situa¢do de
quase legitima defesa, o seu uso e valoragdo pode tornar-se necessario para atingir um
outro designio legitimo como o de evitar que outrem leve a cabo o crime objeto da
instigagdo”. 1%

Jurisprudencialmente, a necessidade de ponderacdo das ‘“finalidades legitimas

dos responsaveis e (...) direitos, liberdades e garantias dos titulares dos dados”'?°,

afasta-os do patamar “da intangibilidade”'?’, e destaca-se por evitar que se proteja um
crime, em situagdes nas quais, por exemplo, “a protegdo da palavra (...) constitui
praticas criminosas (...)""'?® prevalecendo a “realizacdo da justica” sobre um direito

»129 como acontece na maioria dos casos

“afetado em medida pouco relevante (...)
analisados sobre este crime, ndo raras vezes, relacionados com a implementagdo de

sistemas de videovigilancia.

12 ]bidem, pagina 1226, §83. Mais uma vez, ¢ tal como referido anteriormente, a justiga penal e a
descoberta da verdade material ndo legitima a produgdo, utilizagdo ou valoragdo em processo penal de
gravagoes, fotografias ou filmes sem consentimento ou contra vontade.

124 Santos, Manuel Simas/ Leal- Henriques, Manuel, Cédigo de Processo Penal: anotado, volume I, 3*
edigdo, Lisboa, Rei dos Livros, 2008, pagina 841.

125 Tbidem, pagina 842.

126 Acérddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa, 28/05/2009, processo n® 10210/2008-9, disponivel em
dgsi.pt- relator Fatima Mata-Mouros.

127 Ibidem, em relagdo a conflitualidade com o direito & seguranga.

128 Acordao, Tribunal da Relagdo do Porto, 27/01/2016, processo n° 1548/12.0TDPRT.P1, disponivel em
dgsi.pt- relator Maria dos Prazeres Silva.

129 Acérdao do Tribunal da Relagdo de Lisboa, 10/05/2016, processo n® 12/14.7SHLSB.L1-5, disponivel
em dgsi.pt- relator Vieira Larim.
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Mas, nao ¢ pacifico os termos em que se analisa essa proporcionalidade entre
finalidades e direitos.

Existem tribunais que ndo admitem a desresponsabiliza¢dao penal do autor, como
a Relagdo de Lisboa, que fundamentou a punicdo da arguida pela gravagao da conversa
entre esta ¢ a assistente no facto de a unica entidade competente para restringir um
direito ser a autoridade judiciaria entendendo que as normas relativas a direitos,
liberdades e garantias também tém como destinatarios os particulares, “a ndo ser que se
entenda que a prova assim obtida (...) tem uma for¢a probatoria supra legal e supra
constitucional” sem afastar a ideia de que o “procedimento probatorio se executou
totalmente a margem das condicoes permitidas e expressamente previstas na lei’”.

Outros, como a Relagio de Evora, tendem a justificar a despenalizagio com base
na tipicidade, isto €, no facto de a prova se referir a conduta tipica do titular do direito a
palavra ou a imagem considerando que “estamos perante uma redugdo teleologica do
tipo, v.g., a conduta criminosa do arguido faz caducar a protegdo juridica conferida ao
direito a imagem e ao direito a palavra”'?!.

No entanto € notorio pelos varios acordaos analisados que a posicao
maioritariamente adotada ¢ a das causas de justificagdo, ndo raras vezes ligadas as
finalidades do uso de meios de videovigilancia.

A ligacdo destes mecanismos as provas obtidas por particulares surge
frequentemente nos tribunais pela conflitualidade entre a “finalidade que preside a sua

1”133 ou o interesse publico

utilizagdo "'3?, como seja a “seguranga e prevengdo crimina
v.g., quando o mecanismo de vigilancia se encontra em espaco comum de um prédio ou
como “medida preventiva ou dissuasora (...) que faz funcionar o sistema de
videovigilancia como (...) meio idoneo para captar a pratica de factos passiveis de
serem considerados” '3, de acordo com o artigo 79°, n°2 do Cédigo Civil, com os

direitos fundamentais dos visados.

130 Acorddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa, 16/12/2008, processo n° 3968/2008-5, disponivel em
dgsi.pt- relator Simdes Carvalho.

131 Acorddo do Tribunal da Relagio de Evora, 13/11/2011, processo n° 2290/10.1TASTB-A.E1,disponivel
em dgsi.pt- relator Antonio Latas.

132 Monte, Mério Ferreira, “O registo de voz e de imagem no ambito do combate @ criminalidade
organizada e economico-financeira- Lei n° 5/2002, de 11 de Janeiro” in “Medidas de combate a
criminalidade organizada e econdémico financeira”, Centro de Estudos Judicidrios, Coimbra, Coimbra
Editora, 2004, pagina 90.

133 Pena, Sérgio, “Os produtos da videovigildncia como meio de prova em processo penal” in Revista do
Centro de Estudos Juridicos, Lisboa, 2° semestre, nimero 2, 2013, pagina 86.

134 Acorddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa, 04/03/2010, processo n° 822/06.9TAMTS.P1,disponivel
em dgsi.pt- relator Adelina Oliveira.
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Fins que sé serdo afastados pelos tribunais se, no momento em que foram
utilizados os mecanismos, estes facilitarem “atentados intoleraveis a liberdade,
dignidade e interesse moral das pessoas, como seja o respeito pela vida privada”'>.
Colocando a jurisprudéncia num plano secundario a necessidade de autorizacdo para
uso de sistemas de videovigilancia, conforme a Lei n° 67/98, que consideram apenas
poder “integrar o desrespeito pela legislagdo da protecdo de dados (...). Mas, ndo
define a licitude ou ilicitude penal da recolha ou utilizagdo de imagens” que cabe
apenas ao artigo 199°”7%%, por isso o agente nunca podera ser condenado com base na
falta de autorizagdo até porque a mesma so ¢ prevista, no artigo 7°, n°2 da referida lei,
quando se trate do tratamento de dados sensiveis.

Pelo que sera necessaria a observacdo do “comjunto material captado, o objeto
do processo (...) e as especificas necessidades probatorias”, para se determinar quando
¢ que a necessidade se torna perentdria, apesar de nao ser este um entendimento
pacifico, por ndo ser feita no artigo 167° do Codigo Penal “referéncia expressa
limitativa do dmbito de proibicdo da norma aos crimes previstos no Coédigo Penal” 137,

colocando de parte todas as normas extravagantes, como refere SERGIO PENA.

IV.IV- A imagem, a palavra e a autonomia em relacdo a devassa da vida privada

Em diversos ordenamentos juridicos, a tutela do direito a palavra e a imagem
estd dependente de um atentado a intimidade da pessoa visada, isto €, a lesdo de “drea
nuclear da intimidade’?®”, protegendo-se “apenas a esfera privada e intima”, nio
constituindo “o interesse de ndo ser fotografado ou filmado as ocultas (...)uma drea
privada da vida que haja, enquanto tal, que ser protegida°.

Contrariamente, o regime juridico portugués atribui autonomia a estes

direitos ¥, tutelando-os “independentemente do relevo que os registos fotogrdficos

135 Acorddo do Tribunal da Relagio de Evora, 28/06/2011, processo n® 2499/08.8TAPTM.E1, disponivel
em dgsi.pt- relator José Maria Simao.

136 Acérddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa, 28/05/2009, processo n° 10210/2008-9, disponivel em
dgsi.pt- relator Fatima Mata-Mouros.

137 Pena, Sérgio, “Os produtos da videovigildancia como meio de prova em processo penal” in Revista do
Centro de Estudos Juridicos, Lisboa, 2° semestre, numero 2, 2013, pagina 111 e 113.

138 Andrade, Manuel da Costa, “A tutela penal da imagem na Alemanha e em Portugal: esbogo
comparatistico em buca de um novo paradigma normativo” in Direito Penal, fundamentos dogmaticos e
politico-criminais- homenagem ao Professor Peter Hunerfeld, Coimbra, Coimbra Editora, 2013, pagina
743.

139 Andrade, Manuel da Costa, “Sobre a reforma do Cédigo Penal Portugués: Dos crimes contra as
pessoas, em geral, e das gravacoes e fotografias ilicitas, em particular.” In Revista Portuguesa da
Ciéncia Criminal, Ano 3, fasciculos 2-4, Abril- Dezembro de 1993, pagina 491.

140 Andrade, Manuel da Costa, Comentdrio Conimbricense ao Cédigo Penal, Tomo 11, anota¢do ao artigo
199°, dirigido por Jorge de Figueiredo Dias, pagina 1187,85 e 1188, §6- no que toca ao direito a imagem,
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141 »

possam assumir do ponto de vista da privacidade'*' ", revelando-se desta forma a

personalidade, dignidade e caréncia penal destes, afastando da sua violacdo as
circunstancias que a envolvem. '

Destarte esta autonomia consideramos importante ressalvar que a reserva da
intimidade da vida privada e familiar ndo ¢ dissonante dos direitos a imagem e a
palavra. Para além de se encontrar no elenco de direitos pessoais do artigo 26°, n°2 da
Constituicao da Republica Portuguesa também nao ¢ indiferente ao uso das tecnologias.
Na verdade, ganhou relevo penal a partir do momento em que apareceu a informatica e
se intrometeu no mais simples do nosso quotidiano'* trazendo consigo “a massificacdo
sem precedentes de devassa’'** que faz, de acordo com RITA AMARAL CABRAL,
com que 0s progressos tecnoldgicos atinjam ‘“uma velocidade e um dinamismo (...)

desprovidos de critérios morais”'*, que impedem a ordem puiblica de se demitir do seu

papel protetor da privacidade e adaptar-se a novas realidades 46 .

De facto, da incriminacdo da devassa da vida privada, no artigo 192° do Codigo
Penal, resulta 6bvia a similitude com o artigo 199° do Codigo Penal pela puni¢do do
registo, utilizacdo e transmissdo de conversa, na alinea a) do seu n°l e a captacdo

fotografica e filmagem de pessoas, na alinea b) do n°l. No entanto, o concurso entre

estes dois crimes ¢ meramente aparente.

“é consensual o reconhecimento do direito a imagem como direito fundamental, correspondente a um
autonomo bem juridico, distinto face a bens juridicos axiologico-materialmente contiguos,
particularmente a privacidade/intimidade”. Entendimento semelhante é dado para as gravagodes, de
acordo com Andrade, Manuel da Costa, Ibidem, pagina 1191, §9.

41 Andrade, Manuel da Costa,“A tutela penal da imagem na Alemanha e em Portugal: esbogo
comparatistico em buca de um novo paradigma normativo” in Direito Penal, fundamentos dogmaticos e
politico-criminais- homenagem ao Professor Peter Hunerfeld, Coimbra, Coimbra Editora, 2013 ,pagina
762.

142 Monte, Mério Ferreira, “O registo de voz e de imagem no dmbito do combate a criminalidade
organizada e economico-financeira- Lei n° 5/2002, de 11 de Janeiro” in “Medidas de combate a
criminalidade organizada e economico financeira”, Centro de Estudos Judiciarios, Coimbra, Coimbra
Editora, 2004,pagina 81.

143 Gomes, Januario, “O problema da salvaguarda da privacidade antes € depois do computador”, Lisboa,
in Separata do Boletim do Ministério da Justica n° 319, 1982, “4 prote¢do da vida privada na “era
cibernética” deixou de ser um indice de condi¢do social: ela é um problema coletivo. (...) todos os
cidaddos acabam por ter de “ceder” dados de carater pessoal. O mesmo sucede com as entidades
privadas (...)”,pagina 32.

144 Andrade, Manuel da Costa, Comentdrio Conimbricense ao Cédigo Penal, Tomo 11, anotagdo ao artigo
199°, dirigido por Jorge de Figueiredo Dias, pagina 1040, §2.

145 Cabral, Rita Amaral, “O Direito a intimidade da vida privada”, in Estudos em memoria do Professor
Doutor Paulo Cunha, Lisboa, Associacdo Académica da Faculdade de Direito de Lisboa, 1988, pagina 6.
146 Pinto, Paulo Mota, “O Direito a reserva sobre a intimidade da vida privada” in Boletim da Faculdade
de Direito de Coimbra, Coimbra, volume 69, 1993, pagina 512, “a ordem publica nao se pode dirimir de
proteger a privacidade e de se adaptar as novas ameagas que se perfilam (...).
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A primeira diferenca manifesta-se no ambito da puni¢cdo. O 192° pune atos que

1

“ndo sendo secretos em si mesmos, devem subtrair-se a curiosidade puiblica'*’, quer

se verifiquem “na privacidade do domicilio ou, eventualmente, (...) em meios de

comunicag¢do(...), podendo (...) respeitar a ocorréncias verificadas em sitios

8

puiblicos”'*®, acompanhando “a pessoa independentemente do lugar onde esta se

encontre”'¥, enquanto que o 199° do Cédigo Penal pune o agente quando o a&mbito da

lesdo entrar na esfera da vida social, conforme referem RUI MEDEIROS ¢ ANTONIO

CORTES, aqui “estaremos jd no quadro do direito a imagem e a palavra”'*°.

Merecendo ressalva, em nossa opinido, que a tutela restritiva da imagem coloca-a quase
em pé de igualdade com a intimidade.
Todavia, ¢ dificil encontrar uma defini¢ao de privacidade ou esfera privada, hoje

caracterizada pela mobilidade provocada pelo “ritmo das transformacgoes

civilizacionais” '>! | atendendo a “(..)factores de natureza objetiva, espaciais e

1 153

temporais 7% e & “pessoa, (...) sua conduta e circunstancias”

Partindo deste entendimento, alguma doutrina e jurisprudéncia baseiam o
conceito de intimidade na chamada “teoria das trés esferas”, que protege apenas a

“area nuclear da vida privada”, a qual se contrapde “a esfera social, correspondente a

4

dimensdo publica da pessoa (...)”'?, graduando-se a protecio penal a partir do

momento em que saimos da esfera publica até chegar ao ntcleo da intimidade em “(...)

identidade com a prépria dignidade humana™'>.

147 Andrade, Manuel da Costa, Comentdrio Conimbricense ao Cédigo Penal, Tomo II, anotagdo ao artigo
199°, dirigido por Jorge de Figueiredo Dias, pagina 1043, §8.

148 Medeiros, Rui/Cortés, Antonio, in Miranda, Jorge/Medeiros, Rui, Constitui¢do Portuguesa: anotada,
2% edi¢do, Coimbra, Coimbra Editora, 2010 , pagina 622.

149 Mac Crorie, Benedita, “O direito a reserva sobre a intimidade da vida privada e a video-vigilancia :
Acordao do Tribunal da Relacdo de Guimardes de 31.3.2004, Proc. 415/04” , in Cadernos de Direito
Privado, n°11 (Julho-Setembro), 2005, pagina 55.

150 Medeiros, Rui/Cortés, Antonio, in Miranda, Jorge/Medeiros, Rui, Constitui¢do Portuguesa: anotada,
2% edi¢do, Coimbra, Coimbra Editora, 2010 , pagina 620.

151 Andrade, Manuel da Costa, Comentdrio Conimbricense ao Cédigo Penal, Tomo II, anotagdo ao artigo
199°, dirigido por Jorge de Figueiredo Dias, pagina 1052, §20.

152 Gongalves, Manuel Lopes Maia, Cddigo Penal portugués: anotado e comentado, legislagdo
complementar, 14* edigdo, Coimbra, Almedina, 2001,pagina 609. Com o mesmo entendimento Cabral,
Rita Amaral, que ao referir-se ao efeito que a tecnologia tem na fronteira entre o publico e o privado
admite que “hd uma diluicdo do conceito vida privada, que o tem transformado em algo nebuloso e
vago”, “O Direito a intimidade da vida privada”, in Separata dos Estudos em memoria do Professor
Doutor Paulo Cunha, Lisboa, Associacdo Académica da Faculdade de Direito de Lisboa, 1988, pagina 21.
153 Andrade, Manuel da Costa, Comentdrio Conimbricense ao Cédigo Penal, Tomo 11, anota¢do ao artigo
199°, dirigido por Jorge de Figueiredo Dias, paginal 053, §23.

54Tbidem, paginal049, §15.

155 Tbidem, pagina 1049, §16.
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Porém, ndo consideramos que esta teoria garanta, sem mais, critérios definitivos
do conceito de intimidade. Juristas como COSTA ANDRADE, MOTA PINTO e
BENEDITA MAC CRORIE chamam a atengdo para o facto de esta teoria ndo oferecer

“critérios que permitam delimitar com pormenor as fronteiras entre as trés esferas

2156

referenciadas so oferecendo, no maximo, critérios que nos permitiriam “distinguir

137> conduzindo-se a uma reducdo de tutela da

reserva da intimidade e vida privada consoante o entendimento do decisor'>®, ndo

uma “esfera privada’ e uma “intima

existindo assim um nimero pré-determinado de situacdes que poderao situar-se dentro
de cada uma das trés esferas.

Uma segunda diferenga, prende-se com o facto de o direito a imagem e a palavra
serem um limite & “obtencdo de provas para a prossecucdo da justica penal '’ que
admite restrigdes mediante consentimento. Contrariamente, a intimidade ¢ limite
independente da existéncia de consentimento.

Limite do qual ndo faz parte a criminalidade, dai se admita a “licitude de
imagens colhidas [através de videovigilancia]l (..) em espacos destinados
a vida estritamente privada, (...), pelos legitimos utilizadores de tais espagos no
sentido da defesa dos seus bens pessoais e patrimoniais, desde que (...) ndo digam
respeito ao nucleo duro da vida privada e mais sensivel de cada pessoa, como
seja a intimidade, a sexualidade, a saude, a vida particular e familiar mais restrita”, o
que “nunca estara em causa quando as imagens documentam a prdtica de crimes
por agentes estranhos ao espaco e que nele se introduziram ilegitimamente %,

Todavia, ¢ necessario respeito pelo principio da inocéncia e de ressocializagdo'®!

do condenado, quando este ja cumpriu pena, ndo sendo legitima, por exemplo, a difusdo

156 Andrade, Manuel da Costa, “Sobre a valoracdo, como meio de prova em processo penal, das
gravagoes produzidas por particulares” in Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra,
numero especial, volume I- Estudos em homenagem ao Professor Doutor Eduardo Correia, 1984, pagina
588.

157 Pinto, Paulo Mota — “O Direito a reserva sobre a intimidade da vida privada” in Boletim da
Faculdade de Direito de Coimbra, Coimbra, volume 69, 1993, nota de rodapé 122.

158 Mac Crorie, Benedita, “O direito d reserva sobre a intimidade da vida privada e a video-vigilancia :
Acorddo do Tribunal da Relacdo de Guimardes de 31.3.2004, Proc. 415/04” , in Cadernos de Direito
Privado, n°11 (Julho-Setembro9, 2005, pagina 57.

159 Medeiros, Rui/Cortés, Anténio, in Miranda, Jorge/Medeiros, Rui, Constitui¢do Portuguesa: anotada,
2% edi¢ao, Coimbra, Coimbra Editora, 2010 , pagina 624.

160 Acordao Tribunal da Relagdo de Coimbra, 18/05/2016, processo n° 148/12.9PBLMG.C1, disponivel
em dgsi.pt - relator Maria Pilar de Oliveira.

161 Existe uma perda progressiva de relevo do interesse da informagdo, & medida que nos afastamos do
momento da pratica ou da descoberta do facto e nos aproximamos do termo da expiacdo da pena ou, de
qualquer forma, do regresso do agente a liberdade. E o constante “avivar de imagens e experiéncias do
passado” vai contribuir para uma mais dificil exigéncia de ressocializagdo. Andrade, Manuel da Costa,
“Sobre as proibigées de prova em processo penal”’, Coimbra, Coimbra Editora, 2006,pagina 267.
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de uma reportagem televisiva sobre um crime que interessara a opinido publica!®?,
partindo-se de uma imperativa analise da situagdo concreta porque “tudo dependera da
gravidade do crime, do impacto e alarmes sociais que desencadeou, da curiosidade que
despertou (...) "%,

A parte das divergéncias, uma semelhanga como o crime de gravagdes e
fotografias ilicitas ¢ a existéncia de causa de justificacdo no n° 2 do artigo 192° do
Cddigo Penal. De acordo com esta, a conduta do agente que devasse factos respeitantes
a vida privada ou doenga grave de outra pessoa € que tenha como fundamento a
realizagdo de “um interesse publico legitimo e relevante”, ¢ licita. O que se revela
complexo e chama ao processo penal, como no 199° do Coédigo Penal, um juizo de

164

proporcionalidade ' na medida em que existe “uma necessidade de ofensa para a

realizagdo de outros interesses”, como acontece com a realizacdo da justica'®®, nio

dependendo a conduta de uma “situagdo de perigo atual nem de verificacdo de visivel

superioridade do bem juridico a salvaguardar”'%.

Alcanga-se assim um “alargamento consideravel da exclusdo da ilicitude para

além do alcance das dirimentes gerais (...)"'%’, sendo por isso a causa que “emerge com

contornos menos definidos e seguros 1%,
Porém, ndo entendemos como se pode encontrar justificada a divulgacdo de

factos da vida privada (alinea d) do artigo 192° do Cddigo Penal), e ndo gravagoes e

162 Pinto, Paulo Mota, “O Direito a reserva sobre a intimidade da vida privada” in Boletim da Faculdade
de Direito de Coimbra, Coimbra, volume 69, 1993, pagina 575.

163 Andrade, Manuel da Costa, Comentdrio Conimbricense ao Cédigo Penal, Tomo II, anotagdo ao artigo
199°, dirigido por Jorge de Figueiredo Dias pagina 1063, §41.

164 Ibidem, paginal063, §40 e Mac Crorie, Benedita, “O direito a reserva sobre a intimidade da vida
privada e a video-vigilancia : Acorddo do Tribunal da Rela¢do de Guimardes de 31.3.2004, Proc.
415/04” , in Cadernos de Direito Privado, n°11 (Julho-Setembro9, 2005, para se verificar que a possivel
restricao ao direito pessoal ¢ licita importa averiguar se a mesma ¢ “idonea para conseguir o objetivo
proposto; (...) se é necessaria, no sentido de que ndo existe outra medida menos onerosa (...) se a medida
adoptada foi ponderada e é equilibrada ao ponto de, (...) serem atingidos substanciais e superiores
beneficios ou vantagens para o interesse geral (...)”, pagina 59. Em relag@o a superioridade do interesse
almejado, caso ndo se consiga reclamar essa superioridade, “ndo pode e qualquer caso considerar-se
Justificado um sacrificio manifestamente desproporcionado em rela¢do a vantagem almejada’”.

s

165 Pinto, Paulo Mota, “O Direito a reserva sobre a intimidade da vida privada” in Boletim da
Faculdade de Direito de Coimbra, Coimbra, volume 69, 1993, pagina 566, em relagdo a realizacdo da
justica no interesse desta “é admissivel que ocorram limita¢bes a reserva sobre a vida privada,
designadamente no quadro de testemunhos, pecas processuais ou outras diligéncias de prova, como nos
exames a pessoas”.

166 Albuquerque, Paulo Pinto de — Comentdrio ao Cédigo Penal a luz da Constitui¢do da Republica e da
Convengdo Europeia dos Direitos do Homem, 3* edigdo, Lisboa, Universidade Catdlica Editora, 2015,
pagina 756.

167 Andrade, Manuel da Costa, Comentdrio Conimbricense ao Cédigo Penal, Tomo 11, anotagdo ao artigo
199°, dirigido por Jorge de Figueiredo Dias pagina 1062, §39.

168 Andrade, Manuel da Costa, “Liberdade de Imprensa e Inviolabilidade Pessoal: uma perspetiva
Juridico-criminal”, Coimbra, Coimbra Editora, 1996, pagina 268.
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imagens intimas, conforme as alineas a) e b) do mencionado artigo. Concordamos com
PINTO DE ALBUQUERQUE quando afirma que ndo raras vezes, a divulgagdo de
factos resulta “de conversas escutadas, comunicagoes telefonicas(...)”, estendendo-se a
atipicidade da conduta a “recolha e gravagdo da informagdo sobre esse caso”, que
“fica logo coberta pelo mesmo interesse puiblico”'®.

Por ultimo, encontramos uma outra semelhanga com o crime do 199° do Cédigo
Penal, j& que também na devassa da vida privada sai destacada a ideia de que o alcance
da verdade ndo pode ser feito a todo o custo, na medida em que ndo se considera atipica
a conduta do agente mesmo que corresponda a verdade inerente aos factos porque
“(...)é precisamente a verdade dos factos que, em rigor, configura a danosidade social
destes crimes e fundamenta a respetiva ilicitude criminal 7’

Jurisprudencialmente, as decisdes sobre a devassa da vida privada tém por base
0 juizo de proporcionalidade que a causa de justificagdo do 192°, n°2 do Cddigo Penal
exige.

Em acérdao de marco de 2017 da Relagdo de Lisboa, o coletivo de juizes
considerou validas as provas fotograficas e audiovisuais obtidas em agdo de fiscalizacdo
do INEM as condigdes de transporte de doentes de determinada unidade hospitalar, e
em denuncias anénimas anteriores a essa a¢do, ndo estando as mesmas autorizadas pela
Comissao Nacional de Prote¢ao de Dados.

De entre as fotografias, recolhidas na via publica e nas imediagdes da unidade
hospitalar, constavam as viaturas em causa, a parte exterior da ambuléancia, utentes e
doentes nas imediagdes do hospital, incluindo uma menina e um idoso, e material
sanitario das ambulancias.

A Relagdo considerou que ao caso se aplicava o disposto no artigo 79°, n°2 do
Cddigo Civil, pelo que como se tratavam de fotografias e videos em espagos publicos
tal ndo violava os direitos a imagem e personalidade prevalecendo a “situag¢do de
infragdo”, por parte da arguida e restantes tripulantes cujos ilicitos contendiam “com
bens juridicos saude e vida”, admitindo que embora algumas das fotografias dos

utentes tratassem de bens pessoais o “seu cardter intimo, afetivo ou secreto” se

encontrava de fora da reserva da vida privada, num claro sentido de “preferéncia ao

199 Albuquerque, Paulo Pinto de, Comentdrio ao Cédigo Penal a luz da Constitui¢do da Republica e da
Convengdo Europeia dos Direitos do Homem, 3* edigdo, Lisboa, Universidade Catolica Editora, 2015,
pagina 757.

170 Andrade, Manuel da Costa, Comentdrio Conimbricense ao Cédigo Penal, Tomo 11, anota¢do ao artigo
199°, dirigido por Jorge de Figueiredo Dias pagina 1056, §28.
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interesse publico da puni¢do das infragoes que contendem com outros relevantes
direitos constitucionais, como os direitos a saiide, seguranca e vida”.!”!

Neste caso, concordamos com a fundamentagdo da Rela¢do de Lisboa, ndo na
medida em que determina a falta de lesdo da intimidade dos utentes e pacientes mas,
com o facto de surgir relevante essa lesao para o interesse publico na manutencao e

protecdo de condic¢des de transporte de doentes de forma a garantir-se a tutela de outros

direitos fundamentais.

V. A abertura a novas restricdes: a prova obtida por meios ocultos e a criminalidade

mais grave

A inadmissibilidade da prova obtida por particulares € por si s6 “um momento
de irredutivel danosidade”'’’ mas ndo afasta a possibilidade de existirem situacdes que
permitam ao juiz legitimar a conduta do agente colocando num patamar superior valores
como a perseguicdo penal e a descoberta da verdade, sem recorrer a causas de
justificacao.

Apesar de o artigo 167° do Cddigo de Processo Penal afastar esta possibilidade,
a doutrina e jurisprudéncia portuguesas parecem admitir, como acontece na Alemanha
que, “em hipoteses extremas de interesse punitivo qualificado, nomeadamente no
contexto da resposta a criminalidade mais grave”'”, haja a prevaléncia do interesse
comunitario na puni¢do do agente através da valora¢dao da prova obtida por estes meios
a crimes caracterizados por um “maior lastro de danosidade e ameaca”'’?.

Nestas situagdes, a valoracao pelo tribunal de prova proveniente de meios
ocultos de investigacdo em crimes menos gravosos seria inadmissivel porque, “ndo
seria consonante com as exigéncias constitucionais (...) o recurso a um meio
particularmente invasivo para investigar um crime relativamente benigno”'”, dai que a

sua aplica¢do, como diz COSTA ANDRADE, devesse ser subsididria, isto €, apenas

17l Acérdio do Tribunal da Relagdo de Lisboa, 02/03/2017, processo n° 1374/15.4Y5LSB.L1-9,
disponivel em dgsi.pt- relator, Calheiros da Gama.

172 Andrade, Manuel da Costa, Bruscamente no verdo passado: a reforma do Cédigo de Processo Penal-
observagoes criticas sobre uma lei que podia e devia ter sido diferente”, Coimbra, Coimbra Editora,
2009, pagina 108.

173 Andrade, Manuel da Costa, “Sobre as proibi¢des de prova em processo penal”, Coimbra, Coimbra
Editora 2006, pagina 240.

174 Andrade, Manuel da Costa, Bruscamente no verdo passado: a reforma do Cédigo de Processo Penal-
observagoes criticas sobre uma lei que podia e devia ter sido diferente”, Coimbra, Coimbra Editora,
2009, pagina 110.

175 Ibidem, pagina 114.
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quando ndo existir um meio “menos gravoso e igualmente idoneo para a prossecu¢do
dos interesses da investigacdo” '’°, juizo que se faz a partir da observacio do crime em
causa e condigdes agravantes do caso, em respeito pelo principio da

proporcionalidade /"7

, apesar de o jurista entender que apenas se podera valorizar a
prova obtida por estes meios quando tenha sido produzida por autoridade judiciaria
como ocorre no dominio das escutas telefonicas (artigo 187° do Codigo de Processo
Penal).

No nosso entender a aceitacdo, no ordenamento portugués, do pensamento
alemdo devera implicar necessariamente uma extensa atividade legislativa para
regulacdo desta matéria, de forma a evitar-se a abertura do processo a formas privativas
de investigacdo em toda e qualquer circunstancia e a transformagdo do arguido “em

178 processual.

mero objeto

Através do alcance de uma solucdo que permita chegar a um meio termo entre a
proibicdo total e a admissibilidade sem limites destas provas, quando esteja em causa
determinada criminalidade, excluindo-se a valoragdo ‘“nos dominios da pequena

»179

criminalidade e da delinquéncia juvenil”'’”, nos quais “deve prevalecer o interesse

privado (..)”e acolhendo a “primazia ao interesse na descoberta da verdade” %
quando esteja em causa um delito grave, conforme entendido pelo Supremo Tribunal de
Justica.

Como se disse, jurisprudencialmente comega igualmente a surgir este
entendimento, em sentengas nas quais os tribunais t€ém mostrado abertura a valoracdo
das provas obtidas por meios ocultos, quando as circunstancias do caso respeitem a
determinado tipo de crimes.

Foi o que verificamos por exemplo, em acorddo da Relagdo de Evora de 2011
que perante fotografias que demonstravam a pratica de atos sexuais contra menores, €
que foram produzidas pelos proprios agentes, considerou existir “prevaléncia do

interesse na perseguicdo penal face aos interesses e direitos dos menores %!, decisdo

que corroboramos por entendermos que em crimes sexuais, assim como noutros crimes

176 Tbidem, pagina 115.

177 Tbidem, pagina 116.

178 Ibidem, pagina 241.

179 Andrade, Manuel da Costa, “Sobre as proibi¢des de prova em processo penal”, Coimbra, Coimbra
Editora, 2006, pagina 267.

180Acordio do Supremo Tribunal de Justica, 28/09/2011, processo n® 22/09.6YGLSB.S2, disponivel em
dgsi.pt -relator Santos Cabral.

181 Acorddo do Tribunal da Relagio de Evora, 13/11/2011, processo n° 2290/10.1TASTB-
A.El,disponivel em dgsi.pt- relator Antonio Latas.
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contra as pessoas, o interesse prioritario € o interesse publico na puni¢do do agente,
neste caso, do violador.

Entendimento que também se aplicaria em acordio da Relagdo de Guimaries,'®?
no qual um homem foi condenado por crime sexual contra menor depois de a sua
conduta ter sido provada, através de fotografias, tiradas por fotografo a pedido da avo
da menor. A Rela¢do de Guimardes considerou licita a recolha de fotos pela avd da
menor, mesmo tratando-se de atos sexuais, e por isso relativos a reserva da vida privada,
porque o arguido os praticava em lugar publico e como tal esse facto pertenceria a
“esfera da vida publica ou da vida normal de relagdo, (...) que respeita a participa¢do
de cada um na vida da coletividade”, acrescendo a este facto a desnecessidade de
consentimento do arguido porque, apesar de aparecer na imagem, o objetivo era retratar
apenas a menor.

Mostrando total respeito pela sentenga e concordancia com a decisao do
tribunal, ndo consideramos que a fundamentagdo da incrimina¢do do agente passe por
estes critérios. Desde logo o tribunal pronuncia-se sobre a desnecessidade de
consentimento por parte do arguido. De facto, a tutela da imagem apenas se relaciona
com a imagem captada contra a vontade, presumida ou expressa, do visado.
Independentemente da fotografia ser em lugar publico ndo ¢ presumivel, em nossa
opinido, pelo carater sexual da sua conduta, a vontade do visado em ser fotografado por
terceiros. Para além de que o facto da conduta ter sido praticada em lugar publico ndo
implica a sua integrag¢do na “esfera da vida publica”, porque a parte da subjetividade do
conceito, quando se tratem de atos intimos, nos quais se inclui a sexualidade, a sua
tutela ¢ inviolavel em qualquer lugar, publico ou privado.

Este era um dos casos em que necessariamente, pelo crime em causa, € mesmo
perante a existéncia de causas de justificagdo, a puni¢do do agente teria maior relevo

que a possivel dessava da vida privada ou direito a imagem da menor captada nas

provas.

182 Acorddo do Tribunal da Relagdo de Guimardes, 28/09/2009, processo n° 239/06.5GAVNC.GI,
disponivel em dgsi.pt-relator Anselmo Lopes.
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Conclusio

E frequente assistir-se na televisdo ou nas redes sociais a videos ou gravagdes,
feitos a revelia dos visados, demonstrativos da pratica de certo tipo de crimes, como
agressoes fisicas. E ndo terdo sido raras as vezes em que se questionou o porqué de a
justica nem sempre valorar estas provas.

Pela anélise feita nesta dissertagdo tanto a Lei Fundamental como a processual e
a penal conferem ao individuo que veja lesado o seu direito a imagem ou a palavra, uma
grande protecdo. Protecdo categdrica e necessdria com o crescimento dos meios
privativos de investigacdo e assegurada quer na remissdo feita pelo artigo 167° do
Codigo de Processo Penal para a lei penal, quer na separacdo da punibilidade das
condutas do agente que o artigo 199° do Codigo Penal determina.

Contudo percebe-se que na ordem juridica portuguesa ndo ha, ainda, um correto
acompanhamento da realidade, porquanto a ideia que transmite a protecdo penal e
processual penal ¢ de quase absolutizagdo dos direitos pessoais, admitindo apenas o
afastamento da ilicitude quando houver consentimento do particular ou quando a prova
diga respeito a esfera publica da pessoa.

Nao queremos com isto tender para o pressuposto de que qualquer prova lesiva
destes direitos possa ser admitida, tal apenas contribuiria para o recurso crescente a
estes meios ocultos pelos particulares e a determinacdo da licitude de uma conduta
demonstrativa de um crime quando o proprio agente esta a praticar um, o que levaria os
tribunais a justificarem um crime com outro. Mas, consideramos que o uso de provas
obtidas através de meios ocultos e privados de investigagdo poderd, em algumas
situacdes, ser util.

Por este motivo se revela importante o juizo de proporcionalidade entre os
direitos fundamentais, as finalidades processuais e os interesses comunitarios,
conseguido pela andlise detalhada aos circunstancialismos do caso concreto: desde a
posicao do agente e condigdes pessoais que poderdo contribuir para a sua condenagao;
ao intuito subjacente a sua conduta, seja ele de mera investigacao criminal ou protecdo
da sua pessoa e bens e que poderd permitir a sua despenalizacao quando constitua causa
de justificacdo; a circunstancia de se poder estar perante uma prova relacionada com o
caracter intimo do individuo e a considera¢do do caracter lesivo do crime em causa.

Pela andlise que se fez concluimos que ainda falta ser percorrido um longo

caminho de exercicio legislativo de forma a clarificar a tarefa decisoria dos tribunais
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portugueses porquanto, as decisdes jurisprudenciais sdo muitas vezes contraditorias
como resultado da interpretagdo das normas e circunstancias referidas.

Pensamos, por isso, que a melhor solugdo para esta problematica tdo presente na
nossa sociedade sera partir para uma regulamentacdo especifica destes métodos de
prova por parte do legislador. Regulando-se a admissao de provas obtidas por
particulares através de meios ocultos, com recurso a intromissdo na comunicagao
privada e autoexposi¢do da pessoa, quando se esteja perante um determinado tipo de
crime, adotando-se os mesmos principios que algumas regulagdes existentes na ordem
juridica portuguesa como a Lei 5/2002 relativa as medidas de combate a criminalidade
organizada, ou o regime das escutas telefonicas do artigo 187° do Cddigo de Processo
Penal. A tunica diferenga passaria pela valoracao de prova obtida por pessoa que nao faz
parte da autoridade judicidria.

A regulamenta¢do desta matéria iria ndo so facilitar e uniformizar as solugdes
jurisprudenciais, como contribuiria para o afastamento dos particulares de condutas
ilicitas e atentados a direitos fundamentais de outrem em qualquer circunstancia.

Chegar-se-ia desta forma a um consenso entre a garantia e tutela dos direitos
fundamentais e a valoragcdo, em determinadas situagdes, das provas obtidas por
particulares que sdo, apesar dos circunstancialismos que rodeiam a sua produg¢do, prova

de crime.
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