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Resumo

Uma frivola analise pela evolucdo do processo penal demonstra que este tem
vindo a ser criado e aplicado, ao longo dos anos, de forma a moldar-se a realidade que
Ihe subjaz. Assim e, atentos os fortes avangos tecnologicos nos ultimos anos, torna-se
imperativo que esta &rea do direito acompanhe essas mudancas, reclamando-se novas

respostas.

E no dmbito desta tentativa constante de harmonizag&o, e tendo em consideracao
a crescente relevancia das fotografias e videos, que se insere o presente estudo, o qual
tem por objeto a valoracdo das fotografias e videos, obtidos ilicitamente por particulares,
como meio de prova em processo penal, excluindo-se aqui as imagens obtidas através de
sistemas de videovigilancia, uma vez que tal captacdo se encontra regulada na lei sendo,
assim, permitida desde que cumpridos determinados requisitos legais, tratando-se de um

tema consolidado.

Na verdade, a lei apenas permite a valoracdo das fotografias e videos como meio
de prova se estes tiverem sido obtidos de acordo com a vontade do visado,
independentemente do fim a que se destinam, atentos os direitos fundamentais em
conflito. No entanto, estes elementos, ndo raras as vezes, Sd0 essenciais para a
demonstracdo da ocorréncia dos factos ilicitos que se visa provar, pelo que se procurara
descortinar de que modo se podera propugnar e justificar a sua admissibilidade como

meio de prova em processo penal, mesmo quando obtidos contra a vontade do visado.

N&o obstante as diversas construcfes a que a doutrina e a jurisprudéncia tém
recorrido para permitir a valoracdo destes elementos como meio de prova cré-se que a
solucdo mais eficaz passara pela criagdo de um regime que regule a sua obtencédo e
posterior utilizacdo processual penal, a semelhanca do que ocorre com outros meios de
obtencdo de prova, tais como as escutas telefonicas ou o0 agente encoberto e, assim, ajustar

a lei a realidade atual.

Palavras — Chave: meios de prova, particulares, direitos fundamentais, fotografias,

videos, meios de obtencdo de prova, prova proibida.




Abstract

A frivolous analysis of the evolution of criminal procedure clearly demonstrates
that it has been created and applied, over the years, in order to adapt itself to the reality
that underlies it. In this regard, and given the major technological advances in recent
years, it is imperative that this area of law keeps up with these changes, demanding new

answers.

It is within the scope of this constant attempt at harmonization, and taking into
account the growing relevance of photographs and videos, that the present study is
inserted, whose object is the valuation of the photographs and videos, illicitly obtained
by private individuals, as an evidence in criminal proceedings, excluding images obtained
through video surveillance, since such capture is regulated by law and is therefore

permitted as long as certain legal requirements are met, and this is a consolidated topic.

In fact, the Portuguese law only allows photographs and videos to be valued as
evidence if they were obtained with the permission of the targeted person, regardless of
the purpose for which they were intended, given the fundamental rights in conflict.
Notwithstanding, these elements are, often, essential for demonstrating the occurrence of
the crimes, so we will try to understand how to advocate and justify their admissibility as

evidence in criminal proceedings, even when obtained against the will of the target.

Despite the various approaches to which doctrine and jurisprudence have resorted
to in order to allow the valuation of these elements as evidence, | believe that the most
effective solution will involve the creation of a regime that regulates their acquisition and
subsequent use in criminal proceedings, similar to what occurs with other methods of
obtaining evidence, such as wiretapping or undercover agents and, thus adjust the law to

the current reality.

Keywords: Evidence, individuals, fundamental rights, photographs, videos, methods of

obtaining evidence, exclusionary rules.
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Introducao

A captacdo de fotografias e videos tem experienciado uma transformacéo
profunda nos altimos anos, tendo-se convertido num ato vulgar do nosso quotidiano,
devido a proliferacdo de equipamentos com cdmara fotografica, permitindo que qualquer
pessoa capte um evento em tempo real, o que gerou, por um lado, uma certa
democratizacdo e naturalizacdo do ato de captacdo e divulgacdo da imagem,
transformando os cidaddos comuns em potenciais obtentores de meios de prova, mas, por

outro, fomentou preocupacdes crescentes na tutela da mesma.

Nesta senda, cabe realcar a extrema relevancia que as fotografias e videos obtidos
por particulares podem revestir, enquanto meios de prova, na descoberta da verdade
material, sobretudo nos casos em que sao 0s unicos elementos suscetiveis de demonstrar

a pratica dos facos ilicitos.

Porém, a captacédo de fotografias e videos de outrem, sem o seu consentimento ou
contra a sua vontade, ainda que presumida, podera conflituar com direitos fundamentais,
constitucionalmente tutelados, como o direito a intimidade da vida privada, a imagem ou

a palavra.

Assim, pergunta-se: podera uma fotografia ou video, captado por um particular
atraves do seu telemdvel ou equipamento equiparado, excluindo-se, aqui, 0s sistemas de
videovigilancia, contra a vontade do visado e com um fim probatdrio, ser valorado como

meio de prova em sede de um processo penal?

Sdo estas as concretas situagdes que servirdo de base de analise no presente estudo,
isto €, serd analisada a valoracao, como prova, de fotografias e videos obtidos ilicitamente
por particulares, arredando-se o universo da videovigilancia, pois tal encontra-se
regulado por lei prépria, a qual permite a captacdo de imagem desde que cumpridos certos
requisitos, tratando-se de uma questdo consolidada mesmo nos casos em que tais

requisitos ndo sdo observados.

Tera a nossa ordem juridica acompanhado o salto evolucional tecnoldgico dado

neste ambito?




De facto, e como sera desenvolvido, verifica-se um desfasamento entre a lei e a
realidade atual, uma vez que a fotografia ou video s6 podera ser valorada como meio de
prova caso a sua captacdo e reproducdo ndo sejam contrarias a vontade, ainda que
presumida, do visado, independentemente da finalidade subjacente a respetiva captacao
ou reproducdo (cfr. artigos 199.°, do CP e 167.°, do CPP).

Mas serd que ndo se devera sacrificar os bens juridicos potencialmente em
conflito, nos casos em que a imagem € obtida com o intuito de demonstrar a pratica de
um ilicito em sede processual penal, em prol da perseguicdo criminal e da realizacdo da

justica?

Em gue medida a descoberta da verdade material podera justificar a préatica de

condutas ilicitas para a recolha e subsequente valoracao das provas obtidas?
Séo estas algumas das questdes a que se pretende dar resposta no presente estudo.

Neste enquadramento, em primeiro lugar, sera feita uma breve anélise do regime
das reproducdes mecanicas - nas quais se inserem as fotografias e videos, enquanto meio

de prova - previsto no artigo 167.°, do CPP.

Seguidamente e, atenta a remissdo do art. 167.°, do CPP para a lei penal
substantiva, para aferir da admissibilidade destes meios de prova, proceder-se-a a uma
apreciacdo dos crimes subjacentes aos artigos 199.% e 192.°, do CP, nos quais se incrimina
a conduta de obtencédo ou utilizagéo de gravacdes e fotografias obtidas contra a vontade
do visado ou que contendam com sua a vida privada, dando-se prominéncia ao crime das

gravacOes e fotografias ilicitas. .

Da analise dos preceitos legais supramencionados concluir-se-a que a fotografia
ou video obtido ou reproduzido contra a vontade do visado serd ilicito, pelo que a sua
utilizagdo como meio de prova em sede processual penal ndo sera admissivel, inserindo-

se, assim, a presente questdo no &mbito das provas proibidas.

Apesar desta solucdo dar uma ampla protecdo a direitos fundamentais como a
palavra ou a imagem, podera conduzir a decisdes consideradas “bizarras” aos olhos da

sociedade.




Mas sera que a doutrina e a jurisprudéncia aderem, genericamente, a aplicacao

cega e inflexivel da letra da lei?

A verdade é que a generalizacdo do ato de captacdo da imagem, a relevancia que
os videos e fotografias poderdo ter em sede probatdria e a rigidez e formalismo impresso
na lei ttm levado a doutrina e, essencialmente a jurisprudéncia a dar, genericamente, uma
resposta diferente da resultante da lei, admitindo, como prova, fotografias e videos
obtidos por particulares, ainda que contra a vontade do visado, atenta a finalidade
probatdria subjacente a tal ato, recorrendo, para tal, a mecanismos juridicos como forma

de contornar o que resulta, de forma clara, dos normativos legais.

Assim, apos a analise critica da solucdo legal proceder-se-a ao estudo das varias
construcdes a que a doutrina e a jurisprudéncia tém recorrido para excluir a tipicidade
e/ou justificar a ilicitude do ato de captacdo e/ou utilizacao de fotografias e videos, contra
a vontade do visado, como forma de justificar a sua valoragdo em sede processual penal,
realcando as suas dificuldades de aplicacdo e, descartando-as como resposta apta a dar a

problematica em estudo.

Finalmente, serd4 avancada a solugdo que se cré ser a mais acertada para dar
resposta a este tipo de casos de forma a obter-se um equilibrio entre os direitos
constitucionais em conflito - a equiparagdo aos demais meios de obtencéo de prova e a
consequente criacdo de um regime proprio para a obtengéo e utilizacdo probatdria das

fotografias e videos obtidos por particulares.
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I. Admissibilidade das Reproduc¢des Mecanicas, como prova, em Processo Penal

1.1. As fotografias e videos enquanto reproducdes mecéanicas

As gravagdes e fotografias podem constituir meios de prova valiosos na
descoberta da verdade material e assim, na concretizagdo da justica, incrementando a
confianga da sociedade nesta, permitindo, ndo soO, garantir a realizacdo dos interesses

legitimos das vitimas, como também dos proprios direitos de defesa do arguido.

Assim sendo, e tendo o presente estudo como objeto a andlise da valoracéo de
fotografias e videos, enquanto prova em processo penal, importa, antes de mais, averiguar

onde deverdo ser enquadrados.

De acordo com o disposto no art. 164.°, n. °1, do CPP, os videos e as fotografias
podem ser classificados como prova documental, uma vez que o preceito dispde que “¢
admissivel prova por documento, entendendo-se tal a declaracdo, sinal ou notacéo

corporizada em escrito ou qualquer outro meio técnico, nos termos da lei penal”.

Na verdade, tal prova insere-se, em concreto, no ambito das reproducdes
mecanicas, cuja admissibilidade como meio de prova se encontra regulada no art. 167.°,
do CPP, o qual dispde, no seu n.° 1, que “as reprodugdes fotograficas, cinematograficas,
fonogréficas ou por meio de processo eletronico e, de um modo geral, quaisquer
reproducdes mecanicas s6 valem como prova dos factos ou coisas reproduzidas se ndo

forem ilicitas, nos termos da lei penal”.

Deste modo, como refere COSTA ANDRADE?, “por expressa remissdo da lei
processual, a disciplina da admissibilidade/inadmissibilidade adjetiva destes meios de
prova comeca por ser um problema de licitude/ilicitude material”, uma vez que o artigo

impde, como condi¢do essencial para que a reproducdo mecénica tenha aptidao

1 COSTA ANDRADE, Sobre as Proibicoes e Prova em Processo Penal, Reimpressdo da Edicdo de 1992,
Coimbra Editora, 2006, p. 242.
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probatdria, que a mesma ndo seja ilicita nos termos do direito penal substantivo,

estabelecendo-se uma continuidade entre este e o direito processual penal 2.

Assim, nos casos em que se conclua pela ilicitude quer da obtencéo, quer da
producéo? das reproducdes mecanicas o artigo estabelece uma proibicéo de valoracéo de

prova, o que impedira a sua utilizacdo em sede processual®.

Deste modo, a disposi¢cdo legal “representa a opg¢do do legislador de nao
reconhecer a realizacdo da justica criminal (...) a prevaléncia necessaria para justificar por

si $0 (...) os atentados a palavra ou & imagem™®,

Todavia, importa ressalvar que esta continuidade entre o direito penal substantivo
e processual ndo ¢, necessariamente biunivoca, pois apesar da licitude penal substantiva
da reproducdo mecanica ser uma condicdo necessaria para que a mesma seja admissivel
como prova, ndo é condigéo suficiente, pois tal “ndo afasta outros critérios gerais sobre a

admissibilidade probatoria”®.

Creio que o legislador, ao subtrair a questdo da admissibilidade aos juizos do
processo penal, pelo menos numa primeira fase, cria desde logo um entrave a descoberta
da verdade material, pois comprime o direito a prova, dado que a sua admissibilidade
deixa de ser feita atentos os fins do processo e, consequentemente, o direito a uma tutela

judicial efetiva - constitucionalmente consagrado no art. 20.%, da CRP, ndo se podendo

2 CAIADO MILHEIRO, “Anotagdo ao artigo 167.° do Cédigo de Processo Penal”, In Comentario
Judiciario do Cdadigo de Processo Penal, Antonio Gama et alii, tomo I, Almedina, p. 532.

3 Em sentido oposto, V. CAIADO MILHEIRO, Ibidem, p. 532, o qual defende que a remissio para o juizo
valorativo do direito penal substantivo se cinge somente “a averiguacdo da conduta do agente que reproduz

()

4 SOUSA MENDES, “As proibi¢des de prova no processo penal”, in Jornadas de Direito Processual Penal
e Direitos Fundamentais, Fernanda Palma (coord.), Coimbra, Almedina, 2004, p. 145. No mesmo sentido,
v. COSTA ANDRADE, “Sobre a Valoragdo como meio de prova em processo penal, das gravagdes
produzidas por particulares ”, in Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Nimero
especial, volume |- Estudos em homenagem ao Professor Doutor Eduardo Correia, 1984, p. 38.

> COSTA ANDRADE, “Anotagio ao artigo 199° CP”, in Comentario Conimbricence do Cédigo Penal,
Parte Especial, Tomo I, Jorge Figueiredo Dias (coord.), Coimbra, Coimbra Editora, 2012, p. 1126.

¢ CAIADO MILHEIRO, Ob cit., p. 532.
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afirmar, genericamente, que tal compressdo, sera, em todos os casos, proporcional (cfr.
art. 18.%, n. °2, da CRP).

Finalmente, ainda no que concerne a este preceito, 0 seu n.° 2, consagra algumas
restricGes ao disposto no nimero anterior, recortando, de entre as situacdes previstas no
n° 1, os casos em que o contetdo da reproducdo mecanica foi obtido pelas autoridades
judiciarias e OPC, no cumprimento das regras processuais sendo, por isso, admissivel

COMo prova no processo penal.

1.2. A remissdo do art. 167.°, do CPP, para a lei penal substantiva

Atendendo a remissdo que o art. 167.°, do CPP, faz para a lei penal substantiva,
importa analisar, genericamente, as normas penais, em concreto os arts. 192.°e 199.°, do
CP".

1.2.1. O crime de devassa da vida privada

No art. 192.°, do CP, encontra-se consagrado o crime de devassa da vida privada,
segundo o qual, o uso, por particulares, de processos de gravacdo de voz e registo de

imagem que contendam com a vida privada de outrem, consubstancia uma conduta ilicita.

Assim, de acordo com a alinea b), do seu n.° 1, quem sem consentimento e com
intencdo de devassar a vida privada das pessoas captar, fotografar, filmar, registar ou
divulgar imagem de pessoas ou de objetos ou espacos intimos é punido com uma pena de

prisdo até 3 anos ou com pena de multa.

Esta incriminagdo tem subjacente a tutela da reserva da intimidade da vida
privada, direito pessoal, consagrado no art. 26.°, n.° 2, da CRP, o qual tem vindo a ganhar
um relevo crescente na nossa ordem juridica em virtude dos rapidos avangos tecnoldgicos

a que se tem assistido nos altimos anos.

7 Sera dada uma maior proeminéncia ao crime das gravacdes e fotografias ilicitas (art. 199.°, do CP), pois
apesar da intimidade da vida privada poder ser colocada em causa com a utilizacdo de fotografias ou videos
obtidos por particulares, enquanto prova, a verdade € que tal ndo ocorrera em todas as situagdes. Ao invés
a imagem e a palavra serdo sempre afetadas.
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O n.° 2 deste preceito contem uma causa de justificacdo para as situacées em que
0 agente, através da sua conduta, divulgue factos relativos a vida privada ou doenca grave
de outrem (n.° 1, alinea d), com fundamento na realizacdo de “um interesse publico
legitimo e relevante”. Nesta senda, a lei poderia estatuir, também, uma causa de
justificacdo semelhante para a captacéo e divulgacdo, com um fim probatério, de imagens
intimas (alinea b) do n.° 1), no &mbito processual penal, uma vez que a realizacdo da

justica, podera ser considerada um “interesse publico legitimo ¢ relevante”.
1.2.2. O crime de gravacoes e fotografias ilicitas

Por sua vez, o art. 199.°, do CP consagra a incriminagdo e consequente néo
valoracdo probatdria em Processo Penal, de gravacdes e fotografias ou videos obtidas ou
utilizadas sem consentimento ou contra vontade do visado e que ndo contendam com a

sua vida privada, pois nesse caso, a incriminacéo aplicavel sera a do art. 192.°, do CP 8,

Do art. 199.°, do CP resultam, assim, duas incriminacdes autobnomas, embora
homdlogas: gravagdes, por um lado, e fotografias ou videos ilicitos, por outro, as quais

tutelam bens juridicos distintos: o direito a palavra e o direito a imagem.

Na verdade, a norma pune, também, de modo auténomo, a gravagao ou captacao
da fotografia ou filmagem e a sua utilizacao, pelo agente ou terceiro a quem este permita,
por se considerar que ambos os atos implicardo “sempre um sacrificio do bem juridico
protegido” o que reclama “uma ponderagio e justificagdo autonomas” ° 1% consagrando
a tese dualista, de modo a garantir, assim, a tutela da vitima mesmo quando esta tenha

consentido na gravacao do video ou captacdo da fotografia, mas ndo na sua utilizacao.

8 As duas normas encontram-se numa relacéo de concurso aparente - relagdo de subsidiariedade. No art.
192.°, do CP o bem juridico salvaguardado ¢ a privacidade, podendo a captacdo ou divulgacdo de fotografia
ou video ser um meio utilizado para violar a mesma. J& no art. 199.°, do CP ¢é a imagem e a palavra que
estdo a ser preservadas, independentemente de afetarem a privacidade do titular daqueles direitos.

9 COSTA ANDRADE, “Sobre a valoragio, ...”, p. 572.

10 COSTA ANDRADE, “Sobre as proibigdes, ...”, p. 260 e ss. O Autor refere que a visualizagdo/ audigéo
do video ou da fotografia, ndo consentida, representa “uma renovagao da danosidade social tipica que pode
ter lugar (...) quando os 6rgdos das instancias formais de controlo, maxime os tribunais, valoram sem
consentimento” uma fotografia ou video.
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Neste sentido, veja-se 0 Ac. do TRG de 21/11/2016 1%, o qual dispde que “uma
coisa ¢ a obtencdo das imagens, que pode ser licita, (...) por ter o consentimento da pessoa
retratada, outra, bem diferente, é a sua posterior utilizacdo contra a vontade do retratado.
Apesar de estar em causa 0 mesmo bem juridico, hd completa autonomia entre os dois

actos susceptiveis de ofender o direito a imagem, o de a registar e o de a usar/divulgar.”

Atendendo ao tema do presente estudo, dar-se-a prominéncia ao disposto no art.
199.9 n. °2, do CPP, 0 qual estatui que “na mesma pena incorre quem, contra a vontade
fotografar ou filmar outra pessoa, mesmo em eventos em que tenha legitimamente
participado”- alinea a); “ou utilizar ou permitir que se utilizem fotografias ou filmes

referidos na alinea anterior, mesmo que licitamente obtidos”- alinea b).

Relativamente ao que entender por “contra a vontade” cabe destacar que o
normativo legal imp&e uma contrariedade com a vontade expressa- ie. que 0 visado se
demonstre contra a captacdo ou producdo da fotografia ou filme - ou presumida, do titular
do bem juridico, sendo suficiente para a incriminacdo a presuncdo da sua vontade
negativa ou que, atendendo as circunstancias concretas, seja representavel, previamente,

a oposicdo do lesado.

Assim, parece-me que existird uma presuncdo negativa de vontade quando o
conteido objeto da captacdo ou producdo revele a pratica de uma infracdo criminal por

parte do titular do direito a imagem?2.

1 Ac. TRG de 21/11/2016, (Ausenda Gongalves), in www.dgsi.pt.

12 Neste sentido v. COSTA ANDRADE, Comentario Conimbricence..., p. 1215, o qual refere que “as
fotografias de um arguido, valoradas em julgamento como meio de prova em favor da acusagdo” presume-
se contra a sua vontade. Mas serd que pelo facto da fotografia ou video retratar a pratica de um crime se
devera considerar sempre que a sua captacdo ou utilizacdo € contréria a vontade (presumida) do visado?
Mesmo nos casos em que 0 visado sempre divulgou a sua imagem, pe. em redes sociais? Penso que sim,
contudo deixo a seguinte reflexdo: nestes casos o visado, ao opor-se a utilizacdo probatéria da imagem, fa-
lo essencialmente por conveniéncia. Pode-se, ainda, questionar se, no caso de A agredir C, um amigo filmar
o sucedido, e A, convencido que teve uma 6tima prestacédo, decidir divulgar o video nas redes sociais, se
poderd, posteriormente, em sede processual opor-se a utilizagcdo do mesmo. Poder-se-a dizer que o facto de
ter publicado nas redes sociais ndo significa que permita a sua utilizacdo em sede processual - V. neste
sentido a declaragéo de voto do Ac. TRL de 08/02/2023 (Maria Margarida Almeida), in www.dgsi.pt. Mas,
ndo serd um excesso de garantismo a ndo utilizagdo do video, como prova, com base na tutela da imagem
do visado, quando o mesmo o divulgou nas redes sociais para um universo indefinido de pessoas?
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Por ultimo, importa realcar o facto de o preceito referir, de forma expressa, que a
conduta tipica diz respeito a “filmar ou fotografar outra pessoa”, o que afasta a relevancia

tipica das fotografias e filmes captados pelo proprio.

Se tal se afigura, a meu ver, correto quanto ao ato de fotografar ou filmar a si
préprio, uma vez que o que se visa tutelar é a intromissao na imagem ou palavra do visado
por parte de terceiros, ja quanto a utilizacdo da imagem captada pelo proprio, ndo

considero tdo claro. Veja-se.

COSTA ANDRADE?® afirma que “s6 ndo sera tipica (nem ilicita) a utilizagdo sem
consentimento de uma gravacao feita pelo prdprio autor das palavras gravadas”, pois
“aquele que grava as suas proprias palavras e ndo quer que elas sejam ouvidas, mais do
que apelar para a intervencéo protectora do direito criminal, deve atualizar as medidas de
auto-tutela ao seu dispor”, o que se aplicara, também, a captagdo de imagens ou
filmagens!4, fundamentando este seu entendimento na interpretacdo literal da letra da lei
e no principio da subsidiariedade do direito penal tendo em conta a “menor caréncia de

tutela”.

Efetivamente, a lei é clara, contudo parece-me incongruente, essencialmente nos
dias de hoje, dominados pelas redes sociais, que um video ou fotografia, ainda que por
mim captada, possa ser utilizada por um terceiro, contra a minha vontade, sem que com
iSsO incorra numa conduta tipica, e que, a0 mesmo tempo, se incrimine o ato do terceiro
que me fotografa ou filma, uma vez que os motivos subjacentes a incriminacdo deste
altimo ato, estdo, também, presentes na utilizacdo por terceiro de uma imagem captada

por mim, em concreto a lesdo do direito a imagem e, eventualmente, a palavra®®.

Tal consubstancia um dos indicios, a par de outros que serdo desenvolvidos infra,
de que a lei, relativamente a esta tematica, se encontra descontextualizada face ao mundo

atual, carecendo de uma atualizacéo.

13 COSTA ANDRADE, Comentario Conimbricence..., p. 1210.

14 No mesmo sentido, v. 0 Ac. TRL de 11/03/2004, Apud Ac. TRP de 05/06/2015, (José Carreto), in
www.dgsi.pt.

15 Imagine-se que alguém furta o telemdvel de outrem e utiliza indevidamente as fotografias captadas pelo
proprio visado. Tal é tdo lesivo da sua imagem como a sua captacdo por parte de um terceiro.
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1.2.3 O direito a palavra e a imagem

Como jé referido, o art. 199.°, do CP além de ter subjacente duas condutas tipicas,
pressupde, também, duas incriminagbes autonomas, as quais visam tutelar dois bens

juridicos distintos- a palavra e a imagem.

Estes visam a “protecao da pessoa (...), na sua liberdade propria de existir, na sua
maneira de ser (...)"'® e encontram-se constitucionalmente tutelados, enquanto direitos
fundamentais, no art. 26.°, da CRP, tendo vindo a ganhar uma autonomia e relevancia

crescentes com o desenvolvimento dos meios tecnoldgicos.

O direito a imagem é um direito eminentemente pessoal, que consiste numa
manifestacdo da dignidade da pessoa humana na sua vertente da personalidade e protege
0 seu titular da divulgacéo, reprodugéo e comercializagdo do seu retrato, contra a sua
vontade, sendo objeto de uma tutela autdbnoma, através do disposto no n.° 2, do art. 199.°,
do CP, o qual visa, essencialmente, garantir a cada individuo “o dominio exclusivo sobre
a sua propria imagem”?’, 0 que se tem vindo a tornar cada vez mais dificil, dada a
proliferacdo, nos ltimos tempos, do ato de se fotografar ou filmar alguém, o que implica

que se adote uma viséao atualizada do contetdo do direito a imagem.

Além da tutela penal e constitucional, o direito a imagem é, ainda, tutelado no

ambito civil, ao abrigo do disposto no art. 79.°, do CC.

Esta protecéo explica-se, essencialmente, pelo registo da imagem de uma pessoa
se poder desligar da concreta situacdo em que foi captada, cristalizando-se em algo que
podera ser reproduzida, em qualquer momento, por um nimero indeterminado de pessoas

e de forma descontextualizada ou até mesmo manipulada.

Assim, a dignidade penal da imagem, subjacente a incriminacdo das fotografias e

videos ilicitos, estriba-se numa razéo individual, pois visa prevenir que a imagem de uma

6 JORGE MIRANDA, “Processo Penal e Direito a Palavra”, in Direito e Justica- Revista da Faculdade
de Direito da Universidade Catélica Portuguesa, volume XI, tomo Il, p. 56.

17 COSTA ANDRADE, Comentario Conimbricense..., p. 1199.
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pessoa, captada num determinado contexto seja cristalizada de forma a potenciar a sua
divulgagdo descontextualizada e, uma de indole comunitéria, uma vez que se pretende
ainda, como refere EDUARDO CORREIA®, preservar a “confianga nas relagdes

sociais”.

Quanto ao direito a palavra, da-se aqui por reproduzido, com as devidas

adaptacdes, tudo aquilo que foi referido relativamente ao direito a imagem.

O direito a palavra implica a liberdade do seu titular para autorizar a gravacao e a
audicdo da palavra falada, bem como para recusar essa gravagéo e audi¢é@o ou utilizacao,
pelo que o seu ambito de protecéo se desdobra em trés direitos'®: o direito a voz, o direito
as palavras ditas, que pretende garantir a autenticidade e o rigor da reproducdo das

palavras e o direito ao auditério, ou seja, a decidir o circulo de pessoas a quem ¢

transmitida a palavra.

Na verdade, a semelhanca do que se verifica no direito a imagem, 0 que se Vvisa,
essencialmente, ¢ garantir a “conexdo das palavras entre si e com o lugar, o tempo e
demais circunstancias em que foram ditas ”, evitando «qualquer deformacéao ou utilizacao

“enviesada ”’» 2° da palavra.

Face ao exposto, e apesar do art. 199.°, do CP, conter duas incriminacgdes

homologas, registam-se, entre elas algumas diferencas.

Enquanto que a tutela da palavra exige o consentimento do titular do direito, isto
é, uma manifestacdo de vontade no sentido de autorizar a referida gravagdo e/ou
reproducdo, a captacdo de fotografia ou video ou a sua utilizagdo apenas sera ilicita se
captada ou produzida contra a sua vontade, denotando-se uma mais ampla tutela ao direito

a palavra.

18 Apud COSTA ANDRADE, “Sobre a valoragdo, ... ", p. 61.

1 GOMES CANOTILHO/ VITAL MOREIRA, Constituicdo da Republica Portuguesa anotada, Vol. I, 4.2
ed. revista, Coimbra, Coimbra Editora, 2007, p. 467.

20 |bidem, p. 467.
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Ademais, a tutela da imagem encontra-se ainda delimitada pelo art. 79.°, n.° 2 do
CC, uma vez que esta norma “reduz significativamente a tipicidade ou, ao menos, a
ilicitude dos atentados a imagem” 2%, pois nas situacdes elencadas no preceito, ainda que
a imagem seja obtida ou reproduzida sem consentimento do visado, o agente ndo seré

punido, em funcdo da ideia de adequacéo social.

1.3. Conjugacao do disposto na lei processual e na lei substantiva

Atento o até agora exposto e conjugando o disposto nos arts. 167.°, do CPP e 199.°,
do CP, conclui-se que a captagéo ou utilizagdo, contra a vontade do visado, de fotografias
ou videos sera ilicito, logo ndo poderdo ser valorados como prova dos factos subjacentes

em sede processual penal.

Mas estara esta conclusdo, resultante da lei, adequada ao mundo que nos rodeia?

Pense-se na hip6tese em que um video obtido por um particular, contra a vontade
do visado, é o Unico meio de prova apto a demonstrar a pratica de um crime por parte

deste.

Fara sentido ndo admitir esta prova e tutelar a palavra ou a imagem em detrimento

da realizacdo da justica e da perseguicdo criminal?

A lei é clara ao estabelecer o critério da ilicitude penal substantiva, optando,
assim, nestes casos, pela tutela dos direitos de personalidade ainda que estes se encontrem
em conflito com valores como a descoberta da verdade material e o interesse coletivo
numa perseguicdo criminal eficaz, o que se poderd justificar pela ultima ratio do direito
penal, que implicara uma preponderancia dos direitos tutelados materialmente sobre os

interesses processuais penais.

2L COSTA ANDRADE, Comentario Conimbricense..., pp. 1185 e 1186.
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Acrescenta COSTA ANDRADE? que “o mero propdsito de carrear provas para
0 processo penal ndo justifica o sacrificio do direito a palavra e imagem, uma vez que 0s
interesses do processo penal, nomeadamente, a realiza¢do da justica, a estabilizacdo
contrafactica das normas, a restauracdo da paz juridica e a eficécia da justica penal, ndo
sdo suficientes, sO por si, para legitimar a danosidade social inerente a utilizacdo néo

consentida de fotografias ou videos contra a vontade do titular dos bens juridicos”.

Todavia, tal como sera desenvolvido, ndo creio que a solucdo vertida na lei seja a
mais correta, pois entendo, ao invés, que se devera privilegiar a realizacdo da justica, e
assim valorar as fotografias e videos obtidos por particulares, como meio de prova, ainda
que contra a vontade do visado, quando 0s mesmos sejam suscetiveis de demonstrar a

pratica de um crime.

1.4. Proibicio de Prova

O tema em analise encontra-se inserido no mais vasto universo das proibicdes de
prova, pois como menciona COSTA ANDRADE, o art. 167.°, do CPP, € um exemplo, a
par do art. 126.°, do CPP, de uma previsdo legal em que “a lei comina expressamente a
violacdo de uma proibicdo de producdo de prova com a drastica sancao da proibicéo de
valoracdo” 23, ndo podendo aquela ser utilizada no processo, néo servindo, portanto, para

fundamentar qualquer decisdo. *

Assim, mesmo nos casos em que o agente capta fotografias ou filma ilicitamente
com a finalidade de carrear, para 0 processo, provas da pratica de ilicitos, esta a agir em

desconformidade com as normas penais, 0 que conduz a proibicao de valoracdo da prova.

Efetivamente, a lei, é inequivoca quando alude, no artigo 125.°, do CPP, que serao
admissiveis as provas que ndo forem proibidas por lei, admitindo-se provas atipicas, de

onde surge, entédo, o regime das proibi¢cdes de prova, o qual apesar de desempenhar, no

22 COSTA ANDRADE, Sobre as Proibigdes ..., pp. 238 e 239.
2 COSTA ANDRADE, “Sobre a Valoragdo ...”, p. 38.

2 GERMANO MARQUES DA SILVA, Curso de processo penal, vol. Il, 5.2 ed., Lisboa, Editorial Verbo,
2002, p. 178.
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processo penal, uma funcdo de tutela de direitos fundamentais constitui,
simultaneamente, um verdadeiro limite a descoberta da verdade material, como se pode

concluir pelo exposto.

Assim, a CRP impede, no seu art. 32.%, n.° 8 a valoracdo de todas as provas que
“(...) representam grave limitacdo da liberdade de formacgdo e manifestacdo da vontade

do arguido” ?° considerando-as nulas.

Por sua vez, o art. 126.°, do CPP, a par do ja mencionado artigo 125.°, do CPP,
determina a nulidade e consequente impossibilidade de utilizacdo de provas que sejam

obtidas mediante as circunstancias nele descritas.

In casu, o art. 167.°, do CPP, tem uma natureza dualista quanto as proibi¢des de
prova relativas ao crime do art. 199.°, do CP, pois, denota-se ndo s6 uma proibicao de
valoragédo da prova dependente de uma proibicdo de producéo, no caso da captacdo da
fotografia ou filme ter sido realizada contra a vontade do visado, mas também uma
proibicdo de prova independente quando, apesar da captacdo ou filmagem serem licitas,
a sua utilizacdo for contraria a vontade do visado, pois nesses casos, as fotografias ou

videos licitos ndo poderdo, ainda assim, ser valorados em processo penal.

Nestes termos a captacdo e/ou a reproducdo ilicita de fotografias ou videos
consubstancia uma prova proibida cuja consequéncia é a sua nao valoracdo processual, 0

que pode comprometer, irremediavelmente, a descoberta da verdade.

1.4.1. Aplicagéo aos particulares

Questdo relevante neste tema € se o regime das proibic6es de prova é aplicavel
aos particulares ou apenas dirigido as instancias formais de controlo, uma vez que os arts.

126.° e 167.°, do CPP ndo fazem qualquer referéncia aos seus destinatarios.

% GOMES CANTILHO/ VITAL MOREIRA, Ob Cit., p. 524.
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Atenta a dimensao substantiva que esta inerente ao regime das proibicdes de prova

importa que ndo haja uma irrestrita admissibilidade das provas obtidas pelos particulares.

Pense-se no caso em que a prova carreada para o processo foi obtida por um
particular, mediante tortura. Ndo haverd qualquer duvida de que a mesma nao sera
suscetivel de ser valorada. E tal solu¢éo encontra apoio no disposto no art. 126.°, n.° 1, do
CPP, nédo obstante este ndo conter qualquer referéncia aos seus destinatarios, pelo que se
pode concluir que a “proibi¢do de valoracdo aplica-se uniformemente, quer as instancias

formais de controlo, quer aos particulares (...)” 2.

Assim, ndo seréa por esta via que se podera propugnar pela admissibilidade das

fotografias e videos obtidos por particulares, como prova, em sede processual penal.

1.5. Andlise critica da solucéo legal

Nestes termos, 0 Ministério Pablico ndo podera utilizar, como meio de prova, as
fotografias ou videos captados por um particular, que foi vitima ou que assistiu a pratica
de um crime e, no caso de esta ser a unica forma de demonstrar a ocorréncia do ilicito, o
processo serd arquivado por falta de indicios suficientes, quando estes, na realidade,
existem e sdo perfeitamente claros e evidentes, 0 que se afigura, a meu ver, totalmente
inadequado ndo sé ao mais elementar sentido de justica como também & proliferacdo dos
meios de captacdo de imagem a que se assistiu na tltima década e que implicou uma certa

democratizacdo da imagem.

Assim, se o cidaddo que Vé a sua esfera juridica, pessoal ou patrimonial, ou até a
de terceiro, ser lesada e tem ao seu dispor uma pluralidade de instrumentos tecnoldgicos
a que pode aceder de forma instantanea para demonstrar a pratica de um ilicito, devera
permitir-se o uso desses dispositivos, utilizando-os exclusivamente para fins probatérios,
em prol do seu direito a tutela jurisdicional efetiva e a descoberta da verdade material,

ainda que tal implique a violagéo de outros direitos fundamentais.

% MILENE MARTINS, “A admissibilidade de valoragdo de imagens captadas por particulares como prova
no processo penal ”, in Revista de Concorréncia e Regulagdo, Ano IV, Numero 14/15, Almedina, Abril -
Setembro 2013, pp. 181 e 182.
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Pelo que, a meu ver, a lei portuguesa protagoniza uma solucdo rigida e
desatualizada, de desaproveitamento quase total do que pode ser essencial para a
descoberta da verdade material e para a prossecucdo da justica, 0 que é criticavel,
salvaguardando-se, porém, o facto de ndo propugnar por uma privatizacdo das

investigagOes, mas antes pelo aproveitamento das faculdades que esta nova era trouxe.

N&do obstante, tanto a nivel doutrinario como jurisprudencial verifica-se uma
tendéncia para a excluséo da responsabilidade penal do agente nestas concretas situagdes
e, consequentemente para a valoracdo dos videos e fotografias, como prova, ainda que

ilicitamente obtidos.

Ademais, existem varias leis avulsas que permitem, em certas circunstancias, a
valoracdo de fotografias e videos, com fins probatérios, ainda que contra a vontade ou
sem o consentimento do visado, 0 que consubstancia um sinal da crescente abertura para
a valoracdo destes meios de prova, mesmo quando resultem da atuacdo de particulares,
pois apesar destes ndo estarem sujeitos aos deveres deontolégicos dos OPC, a verdade é
que a intervencdo da policia também implica a restricdo dos bens juridicos do visado e a
ponderacdo que é feita pelo Juiz para conceder uma autorizagdo para que as forcas
policiais possam recolher tais imagens podera, igualmente, ser feita em sede de producéo

de prova, em julgamento, relativamente as imagens obtidas pelos particulares.

E 0 caso da Lei n.° 5/2002, de 11 de Janeiro?, a qual estabelece medidas de
combate a criminalidade organizada e econdmico-financeira, permitindo, no seu art. 6.°,
quanto aos crimes elencados no art. 1.°, a jun¢do aos autos e posterior valoracdo, em
processo penal, de registos de imagem obtidos por qualquer meio e sem o consentimento

do visado, pelos OPC, desde que com a prévia autorizacao ou ordem do Juiz.

E ainda o caso da Lei n.° 46/2019, de 08 de Julho a qual procedeu & alteracéo da

Lei n.° 34/2013, de 16 de Maio?, que no seu artigo 31.° permite a utilizacdo de sistemas

27 V., também, o DL n.° 207/2005, de 29-11, que regula o sistema de vigilancia rodoviaria, o DL n.°
137/2019, de 13.09, que regula a atuacdo da PJ no &mbito da prevencgdo criminal e a Lei n.° 39/2009, de
30-07, sobre sistemas de videovigilancia para combate ao racismo, a xenofobia e a intolerancia nos
espetaculos desportivos.

28 Devera ser conjugada com o disposto na Portaria n.° 292/2020, de 18 de Dezembro, a qual procedeu a
segunda alteragdo a Portaria n.° 273/2013, de 20 de Agosto.
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de videovigilancia para a captacdo e gravacdo de imagem com o objetivo de proteger

pessoas e bens e, ainda, a sua utilizacdo nos termos da legislagdo processual penal.

Assim, ao abrigo de uma autorizacao legal, desde que respeitadas certas condicdes
relativas, nomeadamente, ao local da instalacdo das camaras, a captacdo de som, ao tempo
de conservacédo das imagens ou ao aviso de que o local é objeto de videovigilancia ?°,

permite-se a filmagem por particular ainda que contra a vontade do visado.

Na verdade, e como se tem vindo a referir, a videovigilancia ndo sera alvo de
analise no presente estudo, pois apesar de estar em causa a captacdo de imagem por
particulares, tal ndo serd ilicito desde que cumpridos 0s requisitos legais e o que se
pretende averiguar € a admissibilidade de fotografias e videos que tenham sido

ilicitamente obtidos por particulares.

Nestes termos, trata-se de uma questdo pacifica e consolidada mesmo nos casos
em que o sistema de videovigilancia ndo observe os requisitos impostos pela lei, uma vez
que os tribunais tém vindo, genericamente, a admitir como meio de prova as imagens

assim obtidas.

Neste sentido, 0 Ac. do STJ de 28/04/2022%, refere que a jurisprudéncia do STJ
tem entendido “que ndo consubstancia prova proibida aquela que foi obtida através de

videovigilancia (...), mesmo que n&o esteja licenciado pela CNPD.”

Assim, e tendo em conta que as imagens obtidas através das camaras do sistema
de videovigilancia ndo implicaram a intromissao no nucleo da vida privada dos Arguidos,
o tribunal concluiu que se justificaria “a sua obtencdo e utilizacéo para a prova da pratica

de infragbes criminais”, uma vez que tal “ndo afronta direitos fundamentais que possam

2 Antes a lei exigia, além do mencionado, uma autorizagdo da CNPD. Atualmente, a Lei n.° 58/2019, de
08 de agosto, que executa 0 RGPD e que dispde, no seu art. 19.°, sobre os requisitos a observar pela
videovigilancia (o qual remete para o disposto no art. 31.°, da Lei n.° 34/2013, de 16 de maio), dispensa a
autorizacdo da CNPD, s6 fazendo referéncia a necessidade da mesma nos casos em que se pretenda a
captacdo de som através do sistema de videovigilancia.

30 Ac. STJ, de 28/04/2022 (Adelaide Magalhdes Sequeira). Neste sentido, v. ainda o Ac. TRP, de
23/10/2013 (Maria do Carmo Silva Dias), que considerou ndo constituirem métodos proibidos de prova, as
imagens captadas, atraveés de cadmara de videovigilancia, direcionada para a via publica, sem estar
previamente autorizado pela CNPD, instalada com o intuito Unico de documentar a pratica de infragdo
criminal e de identificar o seu autor, ou 0 Ac. TRP de 15/12/2021 (Augusto de Carvalho), todos in
www.dgsi.pt.
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contender directamente com a garantia da dignidade da pessoa, dai que ndo constituam

meios de prova proibidos, nos termos do art. 126°, n° 3, do CPP.”
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I1. A resposta flexivel da jurisprudéncia

Face ao exposto cabe questionar se os tribunais tém propugnado por uma
aplicacdo cega e inflexivel da letra da lei, ou antes tentado encontrar alternativas de forma

a suavizar o formalismo subjacente a estas normas legais.

A jurisprudéncia tem dado, genericamente, uma resposta diferente da resultante
da lei, recorrendo a diversas construc¢des do nosso sistema juridico de forma a valorar este
tipo de prova, pois em razdo da represséo de crimes graves e da identificagdo dos seus
agentes, cada vez mais apetrechados de meios sofisticados dever-se-a permitir que as
autoridades utilizem fotografias ou filmagens, mesmo as efetuadas por particulares, sob
pena de se estar a comprometer a defesa de valores fundamentais da sociedade, em nome

de um garantismo penal excessivo.

Na verdade, a jurisprudéncia, para ultrapassar a solucdo legal que se extrai dos
arts. 199.°, do CP e 167.°, do CPP, tem vindo, embora ndo de forma expressa, a inverter
o sentido l6gico habitualmente subjacente a uma decisao, ie. primeiro determina a solucao
- valoragdo, em certas condig¢des, das fotografias ou videos como prova - e depois, recorre

a institutos do sistema juridico para justificar a chegada a concluséo pretendida.

Assim, desde que exista uma justa causa para a obtencdo de imagens contra a
vontade do visado e desde que as mesmas nao digam respeito a intimidade da sua vida
privada estando, pe. enquadradas em lugares publicos, os tribunais tendem a admitir estes
meios de provas no processo penal, recorrendo para tal as causas de exclusdo da tipicidade
e justificacdo 3, embora sem concretizar a sua concreta aplicagdo a estes casos, tratando-

se, tipicamente de casos relacionados com o uso de videovigilancia.

31 Neste sentido v. 0 Ac. TRE de 28/06/2011, (José Maria Martins Simdo), in www.dgsi.pt, que dispde "tem
sido entendimento da jurisprudéncia que ndo constitui crime a obtengdo de imagens, mesmo sem o
consentimento do visado, sempre que exista justa causa para tal procedimento (como p. ex. estado de
necessidade, legitima defesa) ou quando enquadradas em lugares publicos, visem a realizacdo de interesses
publicos, ou hajam ocorrido publicamente”.
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Efetivamente, a jurisprudéncia aborda este tema, essencialmente, a propdsito da
videovigilancia, o que se entende, uma vez que a utilizacdo do telemdvel e equiparados,

como meio de captacdo de imagens ou videos ainda é algo recente 2.

N&o obstante, e apesar de a videovigilancia ndo fazer parte do presente estudo,
creio que a argumentacdo explanada nos varios acérddos sobre a mesma podera ser
transposta para as concretas situacfes em analise, uma vez que a ratio subjacente é a
mesma - possibilidade de utilizacdo probatdria de fotos e videos obtidos por particulares,
contra a vontade do visado - cabendo equacionar se tal argumentacdo sera apta a resolver

esta questao.

Acresce que, € comum os tribunais admitirem as fotografias ou videos como meio
de prova, baseando-se numa ideia preventiva, isto €, pelo facto de tal captacdo poder
consubstanciar uma forma de evitar futuros danos semelhantes. Contudo, tal limita o
espetro de situacGes em que se aceitaria tais reprodu¢des mecanicas como prova, uma vez
que muitos serdo 0s casos em que a captacao da imagem e posterior utilizagdo visara, em

exclusivo, o fim probatério em sede processual penal (objeto em estudo).

Outro trago comum a jurisprudéncia sobre esta tematica é a exigéncia de que as
fotografias ou videos ndo contendam com a intimidade da vida privada do visado, o0 que
exclui, desde logo, uma série de casos em que estes meios de prova seriam fundamentais.
Pense-se no crime de violéncia doméstica ou de abuso sexual, cuja captacdo de imagens
ird, certamente, conflituar com a intimidade da vida privada daquele que pratica um

desses crimes.

Resta destacar que a jurisprudéncia é praticamente omissa na anélise da ilicitude
da conduta do ponto de vista da utilizacdo das fotografias e videos. Assim sendo, a
jurisprudéncia devera ser mais clara e rigorosa na analise destas provas e evidenciar estas

duas etapas consecutivas- captacdo da imagem ou video e utiliza¢cdo dos mesmos no

32 Relativamente a Ac. respeitantes a imagens obtidas através de videovigilancia, V., pe., Ac. do STJ, de
28/09/2011, (Santos Cabral), Ac. TRC, de 10/10/2012, (Elisa Sales), Ac. TRC, de 20/09/2017, (Maria Pilar
de Oliveira), Ac. TRL, de 04/03/2010, (Calheiros da Gama), Ac. TRP, de 23/10/2013, (Maria do Carmo
Silva Dias), in www.dgsi.pt.

27


http://www.dgsi.pt/

processo, o que é pouco frequente 3, cingindo-se a analisar em que medida podera ser
excluida a tipicidade ou a ilicitude da captacdo, pressupondo como consequéncia
necessaria que tal exclusdo da tipicidade ou da ilicitude se estendera, automaticamente a

utilizagdo daquelas imagens, dada a finalidade subjacente a obtencdo das mesmas.

Por ultimo, cabe referir que a generalidade da jurisprudéncia tem, a este respeito,
apresentado caminhos alternativos para evitar seguir a conclusdo que se extrai da lei.
Todavia, limita-se a enunciar algumas possibilidades, mas sem concretizar a sua
aplicacdo aos casos concretos. Tal dever-se-a, a meu ver, as dificuldades de aplicagdo dos

institutos aos casos em aprego, 0 que seré desenvolvido infra.

Face ao exposto conclui-se que, dado o espetro limitado sobre o qual incide a
jurisprudéncia sobre o tema, através da sua andlise, muitas questdes ficam por responder,
nomeadamente nas situacdes em que as imagens ou videos ndo foram obtidos atravées de
um sistema de videovigilancia e, assim, ao abrigo de uma autorizacao legal ou quando
essa captacdo de imagem ndo tem uma finalidade preventiva, e, ainda, nos casos em que

a imagem ou video contende com a reserva da intimidade da vida privada.

33 A este prop6sito v. 0 Ac. TRE de 24/04/2012, (Maria Filomena Soares) e o Ac. TRL de 28/05/2009,
(Fatima Mata-Mouros), in www.dgsi.pt, 0s quais retratam essa dualidade da incriminagao.

28


http://www.dgsi.pt/

I11. Construcdes da doutrina e jurisprudéncia

A semelhanca do que se verifica na jurisprudéncia também a doutrina portuguesa,
tem vindo a admitir que em determinados contextos devera prevalecer o interesse da
sociedade na punicdo do agente, propugnando pela valoracdo probatoria de fotografias e

videos ilicitamente obtidos por particulares, ainda que contra a vontade do visado.

Para tal, a doutrina, a semelhanca da jurisprudéncia, tem recorrido a varios
mecanismos, ndo sendo “facil referenciar constelagdes tipicas ou casos concretos de
justificacdo a que os tribunais e os autores dispensem um enquadramento dogmatico

sobreponivel” 34,

Entre as multiplas perspetivas apontadas para justificar a admissibilidade destas
reproducGes mecanicas enquanto meio de prova ha quem recorra aos antecedentes do
visado, entendendo que se este tem vindo a autorizar, de forma consistente, o registo e
utilizacdo da sua imagem, se podera valorar aquela prova. Outros entendem que se devera
excluir os particulares do leque de destinatarios das normas processuais, nomeadamente

das proibicoes de prova *°.

Porém, o destaque vai para a exclusdo da tipicidade e da ilicitude da conduta
daquele que capta ou filma e/ou utiliza a imagem do agente do crime, contra a sua
vontade, uma vez que se tais atos ndo se encontrarem no dmbito da tutela tipica do crime
do art. 199.°, do CP ou , se se entender que a sua ilicitude se encontra excluida, as
reproducbes mecénicas ndo serdo ilicitas de acordo com a lei substantiva, podendo ser

utilizadas em processo penal, como dispde, a contrario, o art. 167.°, do CPP.

Deste modo, proceder-se-4 a uma analise com maior desenvolvimento das teses

mais seguidas pela doutrina e jurisprudéncia, em concreto a reducdo teleoldgica no

34 COSTA ANDRADE, Comentario Conimbricense..., p. 1222.

3% Como ja referido, ndo creio que esta seja a via correta, dado considerar que as normas relativas as
proibi¢des de prova, atenta a sua ratio, também deverdo ser aplicadas aos particulares.
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sentido vitimodogmatico, no &mbito da atipicidade da conduta e a legitima defesa e o

direito de necessidade, em sede de justificacdo do facto.

3.1. Excluséo da Tipicidade

Imagine-se que A, ao deparar-se com um roubo em curso, ou com uma agressao,
filma o sucedido para fins probatdrios. Ou que A, vitima de violéncia doméstica, decide
filmar as varias agressdes de que tem vindo a ser alvo, para conseguir demonstrar a pratica

do ilicito.

Fara sentido ndo admitir tais videos como prova, em sede do eventual processo
penal que venha a surgir, apenas para salvaguardar o direito a imagem e a palavra daquele

que é filmado a praticar o crime?

Creio que ndo, pelo que cabe averiguar de que forma a excluséo da tipicidade

podera consubstanciar uma via para justificar a admissibilidade destes meios de prova.

Na verdade, para alguns autores a excluséao da tipicidade do crime das fotografias
e videos ilicitos, nestes concretos casos, serd a via para permitir a admissibilidade dos

mesmos engquanto prova em processo penal.

Vejamos.

Segundo HILLENKAMP, “quem se movimenta fora da ordem juridica e utiliza
0s seus bens juridicos ou os compromete em fins proibidos, torna-se indigno da tutela
juridica” 3.

Nesta senda ha quem propugne pela reducéo teleoldgica do tipo recorrendo, para
tal, a tese dos limites imanentes aos direitos fundamentais, ou a ideia de adequacdo social,
subjacente ao art. 79.°, n.° 2 do CC, aplicavel em razdo do principio da unidade da ordem

juridica, de acordo com o art. 31.°, n. °1, do CP, ou ainda a redugdo teleoldgica do tipo no

3 Apud COSTA ANDRADE, Sobre as Proibigdes ..., p. 255.
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sentido vitimodogmatico, baseando-se no entendimento de desmerecimento da tutela

juridica por aquele que comete um crime.

3.1.1. Tese dos Limites Imanentes

Quanto a tese dos limites imanentes aos direitos fundamentais, os seus defensores
consideram que, estando em causa a captacdo da pratica de um ato criminoso, dever-se-a
negar a vitima das gravacdes ou fotografias, qualquer tipo de tutela, pois segundo
BRUNS? aqueles que se determinam “contra as prescrigdes da ordem juridica, ndo
poderdo pretender ser por ela acobertados”, isto é, perdem a dignidade penal, caduca a

sua protecao juridica.

Na verdade, a tese dos limites imanentes dos direitos fundamentais devera estar,
segundo PINTO DE ALBUQUERQUE 28, subjacente a interpretacdo do disposto no art.
167.°, do CPP, de acordo com a qual poderdo ser valoradas, como meio de prova, as
“reproducodes da materialidade da palavra criminosa” e da “materialidade da imagem do
crime”, isto porque o “artigo 26°, n° 1, da CRP ndo reconhece um direito a palavra
criminosa e, portanto, o direito penal, incluindo a incriminacéo do artigo 199.° do CP, ndo
protege a palavra criminosa (...)”, nem um direito & imagem durante a préatica delitiva,

sendo, por isso, invidvel pretender a partir deles erigir bens juridicos com dignidade penal.

Salvo o devido respeito, ndo creio que esta via protagonize a melhor
fundamentacéo para se atingir a valoracao destes meios de prova, pois “do ponto de vista
politico-criminal mal se compreenderia que o direito e, em particular o direito penal,
abandonasse as pessoas de qualquer modo envolvidas em préaticas imorais ou ilicitas, a
ponto de os atentados aos seus bens juridicos, mesmo os de mais iminente dignidade, ndo

atingirem sequer o limiar minimo de relevancia juridico-penal (a tipicidade)” °.

7 Apud COSTA ANDRADE, Comentario Conimbricence..., p. 1219.

3 PINTO DE ALBUQUERQUE, “Anotacgio ao artigo 167° CPP”, in Comentario do Cédigo de Processo
Penal a luz da Constituicdo da Republica e da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem, 3.2 ed.
atualizada, p. 449.

39 COSTA ANDRADE, Sobre as proibigdes..., p. 257. No mesmo sentido, v. SERGIO PENA, “Os produtos
da videovigilancia como meio de prova em processo penal”, in Revista do CEJ, 2.° semestre, 2013, p. 113;
MILENE MARTINS, Ob Cit., p. 47, refere que pese embora exista um comportamento ilicito do
visado “(...) a relevancia dos seus direitos fundamentais ndo pode ser afetada, (...), porque cometeu um ato
ilicito” ¢ MUNOZ CONDE, “Sobre el valor probatorio en un proceso penal de grabaciones de
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3.1.2. Adequacéo Social

Relativamente a ideia de adequacéo social #°, subjacente ao disposto na parte final
do art. 79., n.° 2, do CC, defende-se, que estando a imagem enquadrada em “lugares
publicos, de facto de interesse publico ou que decorreram publicamente”, ndo se devera
sancionar a sua captacao e reproducéo, ainda que sem o consentimento do visado, desde
que e, a meu ver, os individuos que nela se encontram ndo sejam os alvos especificos
dessa captagdo da imagem, uma vez que aparecer numa fotografia ou video, captado em
espagos publicos acaba por ser um “risco normal da vida”, ao qual estamos submetidos,

em virtude das circunstancias sociais.

Assim, creio que no caso de um individuo gravar um video de uma agressdo que
estd a decorrer na rua, com um fim probatorio, ndo se podera recorrer ao art. 79.%, n.° 2,
do CC para afastar a necessidade de consentimento do visado para a captacdo e
reproducdo de tal video, uma vez que a captacdo de imagem serve o exclusivo propdsito
de cristalizar varias imagens da pessoa que agride, logo o facto de a imagem do agente
vir enquadrada num lugar publico ¢é tdo-s6 consequéncia de o locus delicti ser um lugar
publico, isto é, a captacdo da imagem do agente ndo ¢é decorréncia de se estar,
ocasionalmente, a fotografar ou filmar a rua. Pelo contrario, o lugar publico apenas é
captado porque é nele que o agente, a quem a captacdo de imagem ¢ intencionalmente

dirigida, se insere.

O art. 79.% n.° 2, do CC dispensa, ainda, 0 consentimento da pessoa retratada
quando assim o justifiquem exigéncias de policia ou de justica. Todavia ndo se afigura

unanime que tal ressalva se aplique, diretamente, ao direito processual penal.

conversaciones obtenidas mediante videos y relevancia penal de las conversaciones grabadas en ellos ”, in
Revista Penal, n.° 13, 2004, p. 110.

0 A clausula da “adequagdo social” - figura erigida por WELZEL - estd, de forma implicita, presente em
todos os tipos incriminadores e restringe 0 seu ambito de funcionamento. Embora subsumivel a factualidade
tipica, a conduta serd criminalmente irrelevante quando nao tenha ressonancia na ordenagéo de valores da
comunidade. Neste sentido, v. FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal, Parte Geral, Tomo I, Coimbra,
Gestlegal, 3.2 Ed., 2019, pp. 338-3309.
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Na verdade, como refere 0 Ac. do TRL de 23/05/2023 4, esta expressdo ndo pode
ser vista como “uma porta aberta (escancarada, para alguns) para todo e qualquer acto

que seja praticado no ambito ou para efeito de um processo penal”.

Deste modo, creio que a ressalva feita na disposicdo legal devera ser interpretada
tendo em atencdo a unidade do sistema juridico, isto é, de acordo com o estatuido no art.
167.°, do CPP, pelo que uma interpretacdo sistematica levara a concluir que as exigéncias

de justica, per si, ndo justificardo a producéo ou utilizacdo das fotografias ilicitas *2.

3.1.3. Reducdo Teleoldgica no sentido vitimodogmatico

Atento o objeto do presente estudo, em que a captacdo e utilizacdo da imagem,
contra a vontade do visado, tem inerente a prova do ilicito praticado pelo mesmo, poder-
se-a questionar “se a incriminagdo das gravacoes e fotografias ilicitas devera sofrer uma
ulterior reducéo da area de tutela em nome de uma reducéo teleoldgica do tipo, de sentido
vitimodogmatico” “3, com base no principio da subsidiariedade ou de ultima ratio do
direito penal, tendo em conta as possibilidades de autotutela que estdo ao alcance da
vitima neste tipo de situagdes, pois, em caso afirmativo a utilizacdo das fotografias e
videos em processo penal serd considerada uma conduta atipica e a cominacdo do art.
167.°, do CPP, deixaréa de ter lugar 4.

Mas em que consiste a vitimodogmatica e como opera a reduc¢éo teleoldgica do

tipo com base na mesma?

41 Ac. TRL de 23/05/2023, (Jorge Gongalves), in www.dgsi.pt.

42 Em sentido inverso, considerando que a ressalva do preceito se dirige as necessidades relacionadas com
a justica penal v. NUNO LUMBRALES, “O direito a palavra, o direito a imagem e a prova audiovisual em
processo penal”, in Revista da Ordem dos Advogados, Vol. Il, Ano 67, Lisboa, 2007, p. 692. E, ainda, o
Ac. TRP de 23/10/2013, (Maria do Carmo Silva Dias), in www.dgsi.pt, no qual o tribunal considerou néo
constituirem métodos proibidos de prova, as imagens de videovigilancia, porque, entre outros, se
dispensaria consentimento do visado devido a exigéncias de justica (art. 79.°, n.° 2, do CC), nomeadamente
a realizacdo da justica criminal, através da condenagdo do agente e reafirmacéo contrafactica da norma.

43 COSTA ANDRADE, Comentario Conimbricence..., pp. 1218 e 1219.

4 Neste sentido, v. Ac. TRE de 13/11/2011, (Ant6nio Latas), in www.dgsi.pt.
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Segundo SCHUNEMANN, a vitimodogmatica consiste numa “méxima
interpretativa por forca da qual sé sdo subsumiveis numa incriminagdo tipica as condutas

que escapam a autotutela possivel e exigivel a vitima” 4.

Fazendo operar esta tese, 0 ambito de tutela tipica, neste caso do crime de
gravagOes e fotografias ilicitas, sofre uma reducdo teleoldgica, a qual implica a ndo
subsuncéo, a este tipo legal, de condutas dirigidas a recolha de provas que contendam
com a palavra ou com a imagem do agente do crime, uma vez que acdo do agente que
filma ou fotografa advém do comportamento criminoso da pessoa que é alvo da captacdo,
podendo-se considerar um comportamento determinado pela vitima, pois esta contribuiu

para a verificacdo da situacdo que o art. 199.°, do CP, visa acautelar.

Deste modo, sendo a conduta criminosa do agente o alvo da captacdo de imagem,
dever-se-a concluir pela auséncia de uma conduta tipica por parte daquele que procede &
captacdo do ilicito, bem como a respetiva utilizacdo no processo, pois tendo o agente
agido contrariamente a ordem juridica e ao ter “contribuido” para a pratica do facto
(captacdo de fotografias ou videos ilicitos e, posterior utilizacdo em sede processual), ndo

necessita nem merece a tutela conferida pelo direito penal a palavra e a imagem.

Assim, segundo esta tese, se A, vitima de violéncia domeéstica, filmar o agressor,
com uma finalidade probatéria, a posterior utilizacdo do video em sede processual penal
ndo sera considerada ilicita e, como tal, podera ser valorado como meio de prova, uma
vez que aquele que vé a sua imagem ser ofendida pelo video ndo merece a tutela penal

subjacente ao crime de gravacdes e fotografias ilicitas.

N&o obstante, esta tese gera um intenso debate, o qual se inicia, desde logo, pelo
seu fundamento no principio da ultima ratio do direito penal, uma vez que se podera dizer
que este apenas releva na relacdo de subsidiariedade entre o direito penal e os demais
ramos de direito, mas j& ndo relativamente aos meios de autotutela que estdo na

disponibilidade do titular dos bens juridicos. Assim, ndo é porque o titular do bem

4 Apud COSTA ANDRADE, Comentario Conimbricence..., p. 1055.
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juridico pode agir em sua propria defesa, neste caso captando fotografias ou videos, que

0 deverd fazer em raz&o da ultima ratio do direito penal.

Acresce que, esta teoria ndo tem qualquer apoio legal. No entanto, 0s seus
defensores referem que consubstancia um dos elementos a ter em consideracdo na
atividade interpretativa dos tipos penais “6, recorrendo aos ‘“corretores da teoria da
conexao do risco” da “diminuic¢ao do risco”, do “comportamento licito alternativo” e do

“ambito de prote¢do da norma” #’.

Efetivamente, apesar desta teoria conduzir ao resultado aqui pretendido, creio que
a fundamentacdo que lhe esta subjacente ndo se compatibiliza com 0 nosso direito penal,
na medida em que recusa a sua tutela a quem comete ilicitos, o que acaba por contrariar,
a meu ver, aquele que tem sido o caminho percorrido pela nossa ordem juridica no sentido
de conferir direitos e garantias ao Arguido, com base no reconhecimento da dignidade da

pessoa humana, a qual ndo desaparece pelo facto de ndo se agir conforme ao direito.

Assim, esta tese sera de repudiar dado o extremismo que lhe esta4 impresso e o
facto de colocar em causa principios basilares de um Estado de Direito, pois ndo devera
ser com fundamento no desmerecimento da tutela penal do visado, que € simultaneamente
autor do crime captado, que tais reproducdes deverdo ser admitidas como meio de prova,
mas antes porque na situacdo em causa, e reunidas certas condicfes se devera privilegiar
a prova do ilicito, em detrimento do direito a imagem daquele que o comete,
propugnando-se, como sera desenvolvido infra, por uma solucdo mais equilibrada para

justificar a valoracéo destes meios de prova.

Face ao tudo até aqui exposto ndo creio que a solucdo para justificar a
admissibilidade de fotografias ou videos obtidos contra a vontade do visado, como meio
de prova, passe pela exclusdo da tipicidade, uma vez que se esta, efetivamente, perante
uma conduta tipica, em termos objetivos, do crime presente no art. 199.°, do CP. Questéao

diversa, é se tal conduta deverd ter relevancia penal quando a mesma € praticada,

46 BERND SCHUNEMANN, Obras, Tomo I, Buenos Aires, Rubinzal-Culzoni, 2009, p. 356.

47 Neste sentido v. ALMEIDA COSTA, llicito Pessoal, Imputacdo Objetiva e Comparticipacdo em Direito
Penal, Almedina, 2015, p. 692.
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exclusivamente, com um fim probatdrio. Assim, e apesar de concordar com a conclusao

que a aplicacdo destas teses conduzem, discordo com a fundamentacdo utilizada.

3.2. Causas de justificacio

Por fim, a generalidade da doutrina “® e da jurisprudéncia considera que é no
ambito das causas de exclusao da ilicitude, em concreto, na legitima defesa e/ou no estado
de necessidade, que se encontrara a solucdo para contornar a proibicdo de valoracao
cominada no art. 167°, n.° 1, do CPP.

Em concreto, COSTA ANDRADE #°, defende a exclusdo da responsabilidade
penal daquele que filma, fotografa ou reproduz a fotografia ou video, contra a vontade do
visado, por tal consubstanciar uma solucéo pratico-juridica consensual, em dois tipos de
situacOes: quando o agente é, também, vitima de um crime de extorsao, injuria, ameaca,
coacgdo, recebe propostas de corrupcdo e, em geral, incitamentos a pratica de
comportamentos ilicitos ou eticamente censuraveis e, ainda quando o agente pretende

reunir provas para obviar a comportamentos processualmente ilegitimos ou de ma-fé.

Neste sentido, cabe analisar de que modo se podera aplicar a legitima defesa e o
estado de necessidade a este tipo de situacdes, de modo a obviar a que a prova obtida ndo

seja utilizada em sede processual penal.

3.2.1. Legitima Defesa

Partindo dos exemplos ja acima referidos, em que A, ao passar na rua, se depara
com uma altercacgdo fisica e decide filmar, ou o caso em que A, vitima de violéncia
doméstica, decide registar as varias agressdes de modo a ter um substrato probatoério
s6lido para utilizar no processo penal que venha a surgir, pode-se questionar de que forma

a legitima defesa serd util para que estas imagens sejam valoradas como meio de prova.

“® Neste sentido v. COSTA ANDRADE, Comentario Conimbricense..., p. 1219; SERGIO PENA, Ob Cit.,
p. 113; MILENE MARTINS, Ob. Cit, pp. 186 e 187 e CONDE MUNOZ, Ob. Cit., p. 110.

49 COSTA ANDRADE, Comentario Conimbricense..., pp. 1218 e 1219.
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De acordo com o disposto no art. 31.°, n.° 2, alinea a), do CP, ndo € ilicito o facto

praticado em legitima defesa.

Por sua vez, e segundo o art. 32.°, do CP, para que se atue em legitima defesa é
necessario que se verifiqguem, cumulativamente, determinados pressupostos e requisitos,

e é no alcance destes que surgem as maiores divergéncias sobre o tema.

Vejamos.

Em primeiro lugar, a agresséo face a qual se pretenda reagir teré de ser ilicita e
atual, isto é, uma acao ou omissdo contraria a ordem juridica que se encontra em curso

ou esta iminente °, contra interesses juridicamente protegidos do agente ou de terceiro.

Exige-se, também, que o facto praticado pelo agente que recorre a legitima defesa
seja para repelir a agressdao, impondo-se, assim, uma acdo conscientemente dirigida a

defesa, em que a agressdo € o motivo determinante do agir.

Atento o objeto do presente estudo, pode-se dizer que quem fotografa ou filma
outrem a praticar um crime, contra ele ou terceiro, com o intuito de utilizar as imagens
como prova, esta a atuar contra uma agressdo ilicita e atual, na medida em que se tem
como substrato a pratica de um crime que estd a acontecer no momento da captacéo da

imagem.

Mas ja sera dubio que tal ato seja apto a repelir essa agressao, pois apesar de se
estar perante uma acgao conscientemente dirigida & defesa, em que a agressdo é o motivo
determinante do agir, uma vez que o agente filma ou fotografa porque o visado se
encontra a praticar um delito, a verdade é que ndo ha uma ligacao direta entre a captacdo
de imagens e o repelir a agressdo. E, mesmo nos casos em que se esteja perante um crime
duradouro ou que possa voltar a repetir-se, pe. crimes contra a propriedade, o que se estara

a repelir é o perigo de repeticdo do delito e ndo a agresséo em si.

0 No fundo, que os elementos do tipo estejam a ser executados ou a seguranca do bem juridico ja esteja
perdida.
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Assim, pensando, pe., hum crime de homicidio, a captacdo de imagem com o
intuito de servir como prova do ato ilicito ndo consubstancia uma forma de defesa a que
tipicamente associamos a legitima defesa, mas antes uma forma mais difusa e indireta de
alguém se defender a si, ou a terceiro, o que implica, nos casos do presente estudo, uma

adaptacdo da compreensdo que normalmente se faz dos pressupostos da mesma.

Na verdade, as dificuldades no preenchimento dos pressupostos da legitima defesa
adensam-se quando o foco vai para a reproducdo das imagens captadas, em sede

processual penal, atenta a questao da atualidade da agressao.

Alem do mais, para que se recorra a legitima defesa, é ainda necessario que se
preencham certos requisitos relacionados com os limites inerentes ao seu exercicio -

necessidade da defesa e do meio.

Ora, nos casos em estudo e, equacionando que as imagens obtidas sdo os Unicos
meios de prova aptos a demonstrar a pratica do crime, havera necessidade de defesa e tal
ato sera, em principio, um meio necessario, até porque se pressupde que o visado pratica

um crime mais gravoso, embora tal ndo seja isento de davidas e objecdes.

No entanto, e ndo obstante o preenchimento dos pressupostos da legitima defesa
ser pacifico para a doutrina e jurisprudéncia no caso do crime de extorsdo, a verdade é
que tal nem sempre se afigura claro nas situacfes em estudo, especialmente no que toca
ao preenchimento da atualidade da agressao e sua repulsa ou até no que toca a necessidade

de defesa e do meio.

Assim, ha doutrina e jurisprudéncia que entende que, no caso de se recolherem
imagens do autor de uma infracdo que esgotou o potencial lesivo naquele concreto ato
captado, pretendendo depois utilizar as imagens em processo penal como meio de prova,
a valoracdo das mesmas ja ndo se podera fundamentar nesta causa justificativa, uma vez

que a agressao ja nado é atual.

Por sua vez, o Ac. do TRL de 28/05/2009 ! concluiu que “o uso das imagens

captadas pela cAmara de video colocada pelo assistente na entrada do seu prédio rastico,

51 Ac. TRL de 28/05/2009, (Fatima Mata-Mouros), in www.dgsi.pt.
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desde que limitado a identificacdo do(s) autor(es) dos danos (...), e enquanto reportado ao
momento da préatica dos factos integradores dos referidos estragos, configura um meio

necessario e apto a repelir a agressao ilicita da propriedade do assistente”.

A meu ver, a relatora procedeu a uma imobilizacdo temporal da conduta dos
infratores ao “momento da pratica dos factos integradores dos referidos estragos”, de
modo a preservar, através de uma suspensao no tempo, a atualidade da agressao,
recorrendo assim, a uma ficgdo temporal para concluir pela aplicacéo da legitima defesa,
pois de outra forma serd dificil invocar esta causa de justificacdo para perseguir

criminalmente o visado.

Além do recurso a uma ficcdo temporal, pode-se sempre dizer que se a ordem
juridica reconheceu previamente legitimidade no processo de obtencdo, seria
incongruente querer depois punir os agentes que utilizassem essas imagens 2 até porque
a sua utilizacdo, em muitos casos, podera ser a Unica forma de tutelar os seus direitos %2,
havendo ainda quem defenda >* que, neste segundo momento, a utilizacdo da imagem néo
visa proteger os bens juridicos do agente, uma vez que estes ja foram efetivamente
violados, mas apenas garantir a reacdo contra essas violacdes, através da prova do facto

ilicito, consubstanciando uma situacdo de quase legitima-defesa .

Face ao exposto, creio que o recurso a legitima defesa podera nédo ser o caminho
mais adequado para contornar o disposto na lei uma vez que o preenchimento dos seus

pressupostos ndo € isento de duvidas.

52 Neste sentido v. Ac. TRL de 23/05/23, o qual refere que “as razdes que conduzem a atipicidade ou
exclusdo da ilicitude do comportamento da vitima, devem estender-se a utilizacdo das reprodugdes em
processo penal, como meio de prova. Seria incongruente reconhecer a atipicidade ou a licitude da gravagédo
por parte da vitima, mas julgar punivel a utilizacdo daquelas reproducdes para prova do crime em processo
penal.”

53 Propugnando pela legitima defesa como forma de justificar a admissibilidade da producéo da imagem,
como prova, em sede processual, pode-se questionar se ndo estard em causa um excesso extensivo da
mesma, o que levaria a ndo exclusdo da ilicitude e, assim, a que esta perdesse a sua utilidade enquanto
forma de contornar a ndo valoragdo de fotografias e videos obtidas contra o consentimento do visado.

54\, SERGIO PENA, Ob Cit., p. 115.

5 A quase legitima defesa é por vezes invocada nas situacdes em que a fotografia ou filme ¢ realizado com
o duplo prop6sito de provar a pratica do ilicito e de impedir que esse crime se volte a realizar.
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Na verdade, sendo o processo penal sempre posterior a pratica do delito,
dificilmente se poderda, a meu ver, dar por verificado o requisito da atualidade da agresséo,

pelo menos na sua acecéo habitual, isto é, sem recorrer a ficgdes temporais .

De igual modo, também ndo considero ser claro que com a captacdo de uma
imagem e, essencialmente, com a sua posterior utilizacdo no processo como prova, se
esteja, efetivamente, a repelir a agresséao ilicita, pelo menos nos termos em que tal

pressuposto esta tipicamente configurado.

Assim, sO adaptando o instituto, através de uma nova compreensdo dos seus
requisitos e pressupostos € que 0 mesmo conseguira abarcar estas concretas situacoes,
pelo que apesar desta construcdo poder até resultar em determinados casos, nao é

suficiente para fazer face a problemética em questao.

3.2.2. Direito de necessidade

A doutrina e a jurisprudéncia tém ponderado, também, o recurso ao direito de
necessidade %" como forma de excluir a ilicitude da conduta daquele que recolhe
fotografias ou videos de um crime, com um fim probatorio, contra a vontade do visado,

assim como para legitimar a sua utilizacéo 8.

% A modelacéo do requisito da atualidade da agresséo, para que o mesmo se dé por verificado, ndo surge
no Ac. TRL de 28/05/2009, inovatoriamente. Na verdade, TERESA BELEZA, a prop6sito dos crimes de
violéncia doméstica, refere que a “continuidade” das agressdes de que a vitima vem sendo alvo gera um
estado permanente de perigo o que permite a afirmacéo da atualidade da agressao para efeitos de legitima
defesa — v. «Legitima Defesa e Género Feminino: paradoxos da “feminist jurisprudence”?», in Revista
Critica de Ciéncias Sociais, n.° 31, pp. 143-159. Contudo, nestes casos em que ainda se consegue, por via
do perigo, estabelecer uma certa continuidade, é mais facil sustentar a atualidade da agressdo. Porém, nas
situacfes em que ndo se visa a prevencdo da ocorréncia de novos crimes, e em que ndo se consegue
estabelecer uma continuidade, a figura da legitima defesa sera improficua. De realcar, ainda, CALDEIRA
FOUTO, a qual refere que, em ordem a poder dar-se por verificado o pressuposto da atualidade da agresséo,
o Direito Internacional Publico, tem procurado modelar aquele crivo, através da figura da “legitima defesa
preemptiva”, quando o perigo apesar de ndo ser iminente é um “perigo esperado” — v. “Terrorismo ¢
conceito de legitima defesa preventiva”, in Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa,
pp. 157-160.

57V, 0 Ac. TRL de 23/05/2023, em que o MP recorreu ao direito de necessidade para afastar a ilicitude da
conduta da vitima de violéncia doméstica que gravou, com um fim probatério, as palavras do agressor.

%8 Neste sentido, MILENE MARTINS, Ob Cit., p. 189. O direito de necessidade é, também, invocado em
varias decisOes da jurisprudéncia, pe. o0 Ac. do TRE de 29/03/2016, (Antonio Jodo Latas), in www.dgsi.pt,
o qual refere que “Filmar a materialidade de autoria de um crime e de utilizar posteriormente o video como
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Esta causa de excluséo da ilicitude traduz-se na ideia de que é admissivel agir,
ofendendo interesses juridicamente protegidos de outrem, como forma de salvaguardar
um determinado bem juridico, do agente ou de terceiro, que se encontra em perigo, ainda

que para tal se pratique um facto tipico.

Atendendo ao disposto no art. 34.%, do CP, para que se verifique o direito de
necessidade € necessario, para além da existéncia de uma situacdo de necessidade, que o
perigo que afeta o bem juridico ndo seja removivel de outro modo - necessidade do meio
- que a lesdo provocada para afastar o perigo seja adequada a esse mesmo fim, que o
perigo que se visa afastar ndo tenha sido causado pelo proprio necessitado, a nao ser que
se trate da protecdo de bens juridicos de terceiro, que se verifigue uma sensivel
superioridade do interesse protegido °° e, por Ultimo, que seja exigivel ao lesado o
sacrificio do seu interesse, o que funciona como uma forma de delimitar, harmonizar, o

resultado da ponderacao de interesses conflituantes.

Mas serd que tais requisitos se encontrardo verificados quando se procede a

captacdo de imagens com fim probatério? °

A deciséo proferida no processo que deu origem ao Ac. do TRE de 24/04/2012*

concluiu que a licitude desta conduta pode ser alcancada através da afirmagdo de um

prova do facto, embora possa eventualmente preencher a factualidade tipica do crime de gravagdes e
fotografias ilicitas (Artigo 199° do Cddigo Penal), pode ser licito, por exemplo, se quem filmou agiu ao
abrigo do direito de necessidade (Artigo 34° do Cadigo Penal), o que vale tanto para a obtencédo do video
como para a sua posterior utilizacdo em processo crime, pois esta utilizagdo constitui a concretizagio
daquele mesmo fim”.

%9 O interesse protegido tera que ser qualitativamente superior ao interesse lesado, sendo o confronto entre
os interesses juridicos decidido de acordo com um conjunto de critérios- moldura penal, intensidade da
lesdo do bem juridico, o grau de perigo e a autonomia pessoal do sacrificado. A este respeito V.
FIGUEIREDO DIAS, Ob Cit., pp. 445- 450.

60 H4 quem defenda que nestes casos «poderd existir um “estado de necessidade defensivo” quando o lesado
¢ o proprio causador da situagdo de perigo, neste caso 0 agente reage contra um interesse juridico do
agressor ou causador da situacdo de perigo, quando ndo se verifiquem todos os requisitos da legitima
defesa». Neste sentido, v. PINTO DE ALBUQUERQUE apud MILENE MARTINS, Ob Cit., p 189 e,
ainda, COSTA ANDRADE, que refere que “em muitas destas situa¢des (...) o perigo provém da esfera
juridica da pessoa que sofre a agdo tipica”, o que obriga a reconduzi-las a figura e ao regime do direito de
necessidade defensivo, com os seus especificos critérios de ponderacdo de interesses” - v. Comentario
Conimbricense..., p. 1224.

51 Ac. TRE de 24/04/2012, (Maria Filomena Soares), in www.dgsi.pt. Trata-se de um caso em que foram
recolhidas imagens de um agente a furtar, pelo sistema de videovigilancia instalado num estabelecimento
dadas as intrus6es ja ocorridas.
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estado de necessidade, recorrendo para tal ao «art. 34° CP devidamente interpretado,
considerando que o seu recorte “classico”, a luz do direito penal, pode justificar uma sua
compreensdo mais lata, ou atualista, no quadro da posicdo do particular compelido a
lancar méo de meios autbnomos de protec¢ao face ao perigo de lesdo de valores

proprios».

Assim, partindo dessa compreensao “mais lata ou atualista” do disposto no art.
34.%, do CP, e de acordo com uma interpretacéo teleoldgica, o tribunal considerou haver
“uma sensivel superioridade dos valores a proteger” e a existéncia de um perigo atual

neste tipo de situagdes.

Todavia, ha ainda que averiguar a licitude da utilizacdo das imagens captadas,
referindo o Tribunal que “ja se ndo pode invocar um conflito de direitos fundamentais
pois a utilizacdo da imagem ndo visa proteger a seguranca ou a propriedade, ja que estes
valores ja foram efetivamente violados, mas apenas garantir a reacgao contra essas

violagodes”.

Como forma de ultrapassar este obstaculo o Tribunal, no Ac. TRL de 23/05/2023
recorre a ideia de estado de necessidade probatério 2 referindo que “a tutela efetiva do
particular, que viu justificada a sua actuagao no quadro do estado de necessidade, exige,
para ser consequente, que a imagem que obteve possa ser depois efetivamente utilizada”,
pelo que, por uma questdo de congruéncia, as razfes que conduziram a excluséo da
ilicitude do comportamento da vitima devem-se estender a utilizacdo das reproducfes em

processo penal, como meio de prova.

Face ao exposto, creio que neste tipo de situacdes se podera admitir que no
momento da captacdo da imagem existe um perigo atual - crime cometido pelo visado -
que ameaga interesses juridicamente protegidos do agente ou de terceiro e que, de um

modo geral, sé podera ser afastado atraves da lesdo de outro bem juridico.

52 Também recorrendo ao conceito de estado de necessidade probatério, v. Ac. TRE de 29/03/2016 (Ant6nio
Latas), in www.dgsi.pt, o qual refere que “se mostra excluida a ilicitude no caso concreto por se considerar
ter a assistente agido ao abrigo do direito de necessidade previsto no artigo 34.° do C. Penal, o que vale
tanto para a obtencdo do video como para a sua posterior utilizagdo no presente processo, pois esta
utilizagdo constitui a concretizagdo daquele mesmo fim.” Em sentido contrario, veja-se 0 Ac. do STJ de
14/01/1999 (apud Ac. STJ de 28-09-2011, (Santos Cabral), nota final n° 19, in www.dgsi.pt).
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Contudo, a existéncia de um perigo atual ja sera mais duvidosa no momento da
utilizacdo dessas imagens em sede processual penal, nomeadamente quando nao se esta
perante crimes permanentes ou em que 0 perigo subsiste, o que levara a necessidade de
se adotar uma compreensdao mais lata deste requisito para que se conclua pela sua

verificacdo.

Do mesmo modo, parece-me dificil concluir que a captacdo de uma imagem ou
video seja adequada a afastar o perigo em causa, pelo menos partindo da acesséo classica
da adequacdo da lesdo, pois no maximo sera apta a afastar o perigo futuro de eventual

repeticdo daquela conduta.

Vejamos o caso em que se filma um homicidio. Tal video serd adequado a
demonstrar que o visado praticou aquele crime, mas ndo a afastar o perigo para a vida da
vitima. Alias, em alguns crimes, a captagdo da imagem pode até aumentar o perigo para

0s bens juridicos da vitima.

Quanto aos demais requisitos, considero que a sua verificacdo nao levanta grandes

davidas.

Concluindo, parece-me que, na maioria dos casos, so através uma flexibilizacdo
da interpretacdo subjacente aos requisitos do direito de necessidade e através da
invocacdo da ideia, pouco fundamentada pela jurisprudéncia, de estado de necessidade
probatério®, em que a reproducdo mecanica é o Ginico meio de prova apto a demonstrar
a veracidade dos factos, se podera excluir a ilicitude da conduta daquele que capta a
imagem e a reproduz, como meio de prova, em sede processual penal, até porque o que
se visa, essencialmente, com a imagem é garantir a possibilidade de uma reacéo eficaz

contra o crime.

3.3. Critica geral as construcdes avancadas pela doutrina e jurisprudéncia

Atento 0 exposto e, ndo obstante afastar a exclusdo da tipicidade enquanto

fundamentacdo apta a justificar a valoracdo das fotografias e videos obtidos pelo

63 Neste sentido, v. SERGIO PENA, Ob Cit., p. 115.
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particular, admito que se possa concluir, em certos casos, pela verificacdo de uma causa

de justificacdo da ilicitude.

Todavia, fazer depender essa valoracdo da verificacdo de uma causa de excluséo
da ilicitude e, assim de uma avaliacdo casuistica, acarreta uma elevada inseguranca
juridica numa questdo sensivel, dada a margem de discrionaridade que é conferida ao juiz

na verificacao dos pressupostos subjacentes as mesmas.

Além do mais, creio que é uma solucdo insuficiente, pois existirdo muitos casos
que ndo serdo abrangidos pelas causas de justificagdo, mesmo que se recorra a uma
adaptacdo dos seus requisitos e pressupostos, essencialmente no ambito da reproducao
das imagens ou videos, em sede processual penal, uma vez que a grande dificuldade
radica essencialmente no facto de se estar a “aplicar velhas causas de justificagdo
(historicamente vinculadas a factos como homicidio, ofensas corporais, dano) a novas

expressdes de comportamentos penalmente relevantes” 64,

Deste modo, creio ser necessaria uma resposta mais sélida, a qual s6 serad
alcancada através da criacdo de um regime proprio para a obtencéo e posterior utilizacdo,

em sede processual, enquanto prova, destas reproducdes mecanicas.

6 COSTA ANDRADE, Comentério Conimbricense..., p. 1222.
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IV. Direito Comparado

Apbs a analise da admissibilidade das fotografias e videos obtidos por
particulares, como prova, no panorama nacional, cabe averiguar de que forma outros

ordenamentos juridicos tratam esta mesma questao.

4.1. EUA

No direito Americano, o tratamento da questdo revela-se linear, pois, em
principio, ndo havera obstaculos a valoracdo destes meios de prova dado que as
exclusionary rules sdo normas processuais dirigidas a disciplina da acéo policial ©, dai
que se admita a valoracao de meios de prova obtidos pelos particulares mesmo que através
da pratica de atos ilicitos, até porque provas, como fotografias e videos, dada a relevancia
que podem assumir na demonstracdo de um delito s@o muito bem recebidas e
consideradas pelos tribunais, tal como se pode ler na decisdo United States v. Jannotte,

“some as the most valuable tools possible” 66

Tal solucdo contrasta com o ja aqui dito a propoésito da aplicacdo das regras da
proibicdo de prova aos particulares. Na verdade, o facto de propugnar pela
admissibilidade de fotografias ou videos obtidos por particulares, como prova, mesmo
que contrariamente a vontade do visado, ndo implica que defenda a ndo aplicacdo das
regras de proibicdo de prova aos particulares, isto €, ndo se chega aquela conclusdo com
base neste raciocinio, mas antes crendo que a fotografia ou video obtido com fim
probatdrio, e produzido dentro de determinadas regras definidas num determinado
regime, a semelhanca do que se verifica noutros meios de obtencao de prova lesivos de
direitos fundamentais, ndo deverd ser uma prova proibida, de modo a alcangar-se uma
solucéo equilibrada entre o que resulta da lei portuguesa e uma admissao total, como a

que se verifica nos EUA.

4.2. Alemanha

8 J4a em 1921 o Supreme Court (Burdeau v. McDowell, in www.supreme.justia.com), defendia que as
proibi¢des de valoracdo da prova deviam ser encaradas como uma limitag&o para as autoridades judiciarias.

% Apud COSTA ANDRADE, Sobre as proibicoes de prova ..., p. 153.
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Por sua vez, no direito Alemdo a questdo afigura-se mais complexa uma vez que,
a semelhanca do que se verifica no ordenamento juridico portugués e apesar de ndo haver
nenhum preceito que o preveja, se entende que as normas de proibi¢do de prova sao

também aplicaveis aos particulares 7.

Todavia, a tutela que é conferida ao direito a imagem no direito Alemdo afasta-se

da solucdo preconizada pela lei portuguesa.

De facto, as fotografias ttm uma presenca mais discreta do que as gravacdes na
praxis jurisprudencial e na reflexdo doutrinal, sendo que a maioria das ordens juridicas,
tal como sucede na Alemanha, ndo procedem & tutela autonoma do direito a imagem,
surgindo este associada a reserva da intimidade da vida, o que acaba por lhe denegar

relevancia enquanto fundamento auténomo para a proibi¢éo de prova.

Assim, na Alemanha entende-se, genericamente,®® que sé as fotografias ou filmes
que contendam com a intimidade e cuja producéo resulte numa devassa inadmissivel

daquela privacidade é que originardo uma proibi¢do de valoracdo de prova.

Apesar de considerar ndo ser uma solucdo perfeita, uma vez que nao permitira a
valoracdo de fotografias ou videos, como prova, em muitas situacbes em que tal seria
essencial, pe. crimes de abuso sexual ou violéncia doméstica, verifica-se uma maior

flexibilidade face ao estatuido na lei portuguesa.

Ademais, tem-se verificado, cada vez mais, o recurso, pelos Tribunais Alemaes,
ao principio da ponderagdo de interesses nos casos em que esteja em causa a reserva da
intimidade da vida privada ou outros bens juridicos, de modo a permitir a admissdo de

fotografias e videos em sede de producéo de prova.

Todavia, ndo creio que tal se possa verter, sem mais, no nNosso ordenamento
juridico, uma vez que se parte de pontos de partida distintos, e que a ponderacdo de

interesses, apesar de relevante e dever estar presente em sede de admissibilidade de

7 Como refere OTTO “ndo tem qualquer interesse saber se os meios de prova foram conseguidos pelas
autoridades competentes em processo penal, ou (...) por um particular. O respeito pela dignidade humana
persiste invariavelmente como substrato da ideia de direito cuja lesdo estd em causa” - apud COSTA
ANDRADE, Sobre as proibi¢cdes de prova ..., pp. 155 e 156.

% H4, contudo, uma corrente que defende que a imagem é um bem juridico auténomo, de inequivoca
dignidade constitucional.
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qualquer prova, ndo se afigura, a meu ver, uma resposta suficiente, dado implicar uma
avaliacdo casuistica, 0 que gerara inseguranca juridica e, assim potenciais decisGes

contrarias em casos semelhantes.
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V. Solucéo Proposta

Ap0s o percurso pelas construgdes a que a doutrina e jurisprudéncia tém vindo a
recorrer para fundamentar a valoracdo, como prova, de fotografias e videos obtidos e
reproduzidos, contra a vontade do visado, cabe agora desenvolver aquela que sera, a meu

ver, a melhor solucédo para esta questao.

Apesar de algumas destas construcdes até conduzirem, em determinados casos, a
conclusdo também aqui preconizada, o seu fundamento ou o facto de estarem dependentes
de uma andlise casuistica e terem um cariz provisorio e de remedeio, meramente para
ultrapassar a rigidez imprimida na solucdo legal, leva a que as descarte como um caminho
eficaz para a resolucdo desta questdo, por considerar que estes casos, atento 0 mundo que

nos rodeia, merecem uma solucdo mais solida e segura.

A verdade é que as gravacdes e fotografias obtidas por particulares podem
assumir-se como provas especialmente relevantes na descoberta da verdade. Pense-se
num crime de violéncia doméstica, em que na maioria dos casos as condutas que integram
a sua pratica decorrem fora da esfera de observacdo de terceiros, tornando a prova dos
factos especialmente dificil. Assim, a captagdo de fotografias ou videos do agressor pode
constituir o inico meio para obter provas que demonstrem as agressoes sofridas, pelo que
coartar esta a possibilidade a vitima atingira, irremediavelmente, o direito a prova,

enquanto direito subjetivo de indole processual ©°.

Neste enquadramento, fard sentido conferir uma tutela cega ao direito a imagem,
a palavra e até a reserva da intimidade da vida privada, em detrimento da demonstracao
de um ilicito cujo grau de lesdo provocado nos bens juridicos do ofendido é claramente

superior?

Por mais que importe tutelar estes bens juridicos e impedir que as provas sejam
obtidas a todo o custo, é chocante para o0 mais elementar sentido de justica que o Arguido

saia impune quando existem videos que comprovam que € o autor do ilicito, gerando,

% Neste sentido, tendo como caso concreto a gravacdo de palavras proferidas pelo agressor para
demonstragdo do crime de violéncia doméstica V. 0 Ac. TRL de 23/05/2023.
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inevitavelmente, uma descredibilizacdo do funcionamento da justica perante a sociedade,

0 que pode acarretar consequéncias muito mais gravosas que a admissao destas provas.

A semelhanca da situago ilustrada muitas outras demonstrardo a preméncia que
h& em adotar uma solucao sélida e coesa relativamente as fotografias e videos obtidos
ilicitamente por particulares que retratam de forma evidente a pratica de um crime, a qual
devera ser pré-determinada ao Tribunal, pois ndo se pode esperar que 0 Juiz, sensibilizado
pela necessidade probatoria, procure ultrapassar a solucdo legal que resulta da conjugacédo
dos arts. 167.°, do CPP e 199.°, do CP.

Assim, dever-se-a olhar para esta problematica de uma perspetiva diferente, isto
é, ndo focar numa solucédo apta a afastar a tipicidade ou ilicitude da conduta daquele que
filma ou fotografa com fins probatorios, utilizando aquelas reproducdes mecéanicas em
sede processual, contra a vontade do visado, mas antes deslocar 0 amago da questdo para
algo prévio, isto &, propugnar pela admissibilidade generalizada destes meios de prova e,
consequentemente, pela necessidade de criacdo de um regime que regule a obtencéo e
utilizacdo destes meios de prova em sede processual, tal como se verifica para outros
meios de obtencao de prova lesivos de direitos fundamentais, como as escutas telefonicas
ou 0 agente encoberto, ndo esquecendo a especificidade de aqui se tratar da atuagéo de

particulares e ndo de OPC.

5.1. Criacdo de um regime regulador da obtencéo e consequente valoracéo

Efetivamente, parece-me que a equiparagédo a outros meios de obtencéo de prova,
criando-se para tal um regime que regule a obtencdo e consequente valoracdo das
fotografias ou videos, obtidas por particulares, é a melhor forma de se alcancar uma

solucdo equilibrada atento o conflito de direitos em presenca.

Assim, descortinada a solugcdo que me parece mais assaz para a resolucéo desta
questdo, proceder-se-4& a uma breve reflexdo sobre os tragos gerais que poderdo

caracterizar este regime, sem se entrar, contudo, no &mbito da politica legislativa.

Para tal, ter-se-4 como ponto de partida o estatuido para as escutas telefonicas e

para 0 Agente Encoberto, uma vez que estes meios de obtencdo de prova também
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contendem com bens juridicos, tendo subjacente uma danosidade social elevada™ e, no
caso do Agente Encoberto, também este podera ser levado a cabo por particulares, o que
pressupde certas limitacdes a sua utilizacdo, a semelhanca do que se verifica no @mbito

das fotografias e videos obtidos por particulares.

Antes de mais, e tendo em conta que estdo bens juridicos em conflito, que se esta
perante a atuacdo de particulares e que ndo se pretende disseminar as investigacdes
privadas, este meio de obtencdo de prova e, assim a valoragdo das provas que dai
resultem, terd que ser de ultima ratio, isto é, apenas se devera recorrer as mesmas na
auséncia de outras que sejam suficientes para a demonstracdo dos factos, fazendo
depender a sua valoracdo de uma ideia de estado de necessidade probatdrio, tal como se
verifica no ambito das escutas telefénicas e no Agente Encoberto, de acordo com o
disposto no art. 187.2, n.°1, do CPP e no art. 4.°, n.° 1, do RJAE ™.

Nesta sequéncia, cabe destringar os requisitos essenciais de cada um dos regimes
para se equacionar quais deles se poderdo transpor para o ambito das fotografias e videos

obtidos por particulares.

No que respeita as escutas telefonicas, os requisitos para a sua admissibilidade

estdo previstos no artigo 187.°, do CPP.

Por sua vez, o regime juridico das a¢des encobertas (RJAE) encontra-se estatuido
na Lei n.° 101/2001 e, do seu art. 1.°, n.° 2, retira-se que a a¢ao encoberta podera ser
praticada por membro da PJ ou por terceiro que atua sob o seu controlo - 0 Agente
Encoberto que, com uma identidade falsa e com o fim de obter provas que incriminem o
suspeito, se insere num meio criminoso, ganhando a sua confianga pessoal,
acompanhando os acontecimentos e praticando atos de execucdo, caso tal seja necessario
para aparentar ser, também ele, um agente do crime. Ou pode limitar-se a frequentar
meios conotados com o crime na esperanca de descobrir delitos ou provas relativas a

processos em curso (o conhecido na giria como agente a paisana).

0 E comum associar-se a figura do Agente Encoberto a uma ideia de deslealdade, de moral duvidosa, dado
pressupor o engano e conquista da confianca do suspeito para conseguir provas.

L Assim, a Autoridade Judiciaria sé ordenara a juncéo do relato da agdo encoberta ao processo se se reputar
absolutamente indispensavel em termos probatorios.
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Em ambos os meios de obtencdo de prova, exige-se, primeiramente, como ja
referido, a sua indispensabilidade para a descoberta da verdade, uma vez que séo de
ultima ratio, o que, a meu ver, fara todo o sentido aplicar em sede de fotografias e videos
obtidos por particulares, dada a violacdo de direitos fundamentais que a sua valoracao

implicara.

Atenta a complexidade e intromissdo que tanto as escutas telefonicas como o
recurso a figura do Agente Encoberto acarretam, estes s6 poderdo ser praticados estando
em causa crimes mais graves ou cuja investigacdo e prova comporte uma elevada
dificuldade, os quais estdo elencados, taxativamente, num catalogo legal de crimes que

constam no art. 187.%, n. °1, do CPP e no art. 2.%, do RJAE, respetivamente.

Parece-me que esta limitacdo serd, também, de transpor para o eventual regime
das fotografias e videos obtidos por particulares, uma vez que tal podera ser uma das
formas de se alcancar um certo equilibrio entre os direitos em conflito - o direito a prova
e a realizacdo da justica e o direito a palavra, imagem e, eventualmente, intimidade da
vida privada - dado implicar uma prévia ponderacao, pelo legislador, dos crimes em que
sera, genericamente, proporcional proceder a restricdo dos direitos fundamentais em
conflito em prol da prossecucdo da verdade material, concluindo-se que nos crimes

integrantes do catalogo se verifica uma clara superioridade da necessidade probatoria.

Deste modo, a valoracdo das fotografias e videos obtidos por particulares
dependera de estes retratarem um dos crimes estatuidos num catalogo legal, o qual podera

ser determinado tendo por base, entre outros critérios, a sua dificuldade probatoria.

Acresce que as escutas telefonicas sé poderdo ser autorizadas durante a fase de
inquérito, por despacho fundamentado do JIC, mediante requerimento do MP (cfr. art.
187.5, n.° 1, CPP). Da mesma forma, o art. 3.°, do RJAE exige a autorizacdo prévia do
MP ou JIC para a realizagdo da acdo encoberta e a sua compatibilizacdo com as

finalidades inerentes ao RJAE - prevencéo e repressao criminal.

Quanto ao momento em que as escutas telefénicas podem ser autorizadas creio
tratar-se de uma especificidade inerente a natureza das mesmas, que nao me parece ser
de transpor para o ambito das fotografias e videos obtidos por particulares, uma vez que

tal pressupfe que ja exista um processo crime em curso e a verdade é que dada a
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espontaneidade que podera estar inerente a captacdo de fotografia ou video, por um
particular, a qual contrasta com a instalacdo e intervencdo prévia e necessaria dos OPC
subjacente as escutas, creio que ndo se devera limitar a possibilidade de obtencéo a um

determinado espetro temporal ou duragéo.

Relativamente a exigéncia da existéncia de uma autorizacao prévia por parte do
MP ou do JIC, penso que tal seria algo a equacionar nos casos em que, feita a dendincia
de certo crime e dada a auséncia de provas, o particular decida recorrer & recolha de
imagens e videos para demonstrar os factos, ie. nas situacdes em que j& houvesse um
processo crime em curso, o que apenas faz sentido no ambito de crimes duradouros, mas
ja nao nos de execucéo unica (instantaneos), em que a captacdo da fotografia ou video é

um inesperado fruto daguele concreto momento.

No tocante aos sujeitos que poderao ser alvo de escutas telefonicas, o artigo 187.°,
n.°4, do CPP, prevé um espetro limitado de pessoas, em concreto o suspeito ou arguido,
intermediario, ou vitima de crime, com o0 seu consentimento, efetivo ou presumido.
Todavia, tal ndo tera aplicacdo em sede de fotografias e videos obtidos por particulares,
dado gue o objeto dos mesmos sera sempre o agente que pratica o ilicito, objeto da

imagem.

Ademais, ndo creio que se deva limitar os sujeitos que poderdo recorrer a este
meio de obtencdo de prova, designadamente permitir apenas que a vitima do crime possa
captar imagens ou videos do mesmo, com um fim probatério, pois serdo varios 0s casos
em que a mesma estard impossibilitada de o fazer, dado estar a ser alvo de um crime.
Pense-se num crime de homicidio ou de ofensa a integridade fisica. Assim, até pela
natureza do ato subjacente a obtencdo deste meio de prova dever-se-a permitir uma
atuacdo generalizada por parte de qualquer pessoa que se depare com a pratica do ilicito,

a qual podera agir por solidariedade com a vitima e com a realizagdo da justica.

Né&o obstante, importa ter presente a grande especificidade deste eventual regime,
ie. o facto de os meios de prova serem obtidos por via da atuacdo de um particular, sem
qualquer controlo dos OPC, na generalidade dos casos, 0 que naturalmente implicara que
se tenha que adotar maiores cautelas na regulacdo da sua obtencdo e na posterior
valoragdo como prova em sede processual penal, para prevenir o perigo da generalizagdo

das investigacOes privadas e da prova privada.
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Nomeadamente importara, antes de mais, consciencializar a populacéo sobre a
captacdo de imagem e, ainda, fazer depender a sua juncdo aos autos e/ou producdo em
sede de julgamento de uma prévia autorizacdo por parte do Juiz, de forma a que haja, por
parte deste, uma ponderacdo sobre a verificagdo dos requisitos do regime, comecando
pela constatacéo de que ndo existem outros meios de prova igualmente aptos a demonstrar

a prética dos factos.

Nesta sequéncia, os tribunais deverdo estar munidos de mecanismos eficazes para
aferir a autenticidade e exatiddo do video ou fotografia, pois a fidedignidade da
reproducdo mecanica terd, certamente, uma enorme importancia no dmbito da livre
apreciacdo da prova feita pelo Juiz, que ponderara entre outros, se a imagem € apta a
demonstrar a préatica do ilicito e, assim, na relevancia que a mesma terd na fundamentacao

da decisao final.

Assim, caberd sempre ao Juiz determinar a relevancia que pretende conferir
aquele meio de prova, pois com esta solucdo apenas se pretende que estes meios de prova,
obtidos nas presentes circunstancias, possam ser valorados, ie. que deixem de pertencer
ao espetro da prova proibida desde que cumpridas as regras estatuidas num determinado
regime, 0 que consubstancia, a meu ver, mais um elemento a favor da admissibilidade

destes meios de prova.

Deste modo, em linhas gerais, e com base naquilo que se encontra estatuido na
nossa lei para as escutas telefonicas e para o Agente Encoberto, a captacao de fotografias
e videos, por particulares, enquanto meio de obtencdo de prova so seria valido e, assim,
admissivel em sede processual se os demais meios de obtencdo de prova e,
consequentemente, os demais meios de prova ndo fossem aptos e/ou tdo eficazes para
demonstrar a ocorréncia dos factos, se tratasse de um dos crimes constantes de um
catélogo legal, devendo o Juiz concluir pelo preenchimento dos requisitos do regime antes
de proceder a juncédo das fotografias ou videos ao processo e a sua valoracdo probatoria,
os quais ficardo sujeitos, a semelhanca dos demais meios de prova, a livre aprecia¢do do
juiz (cfr. art. 127.°, do CPP), garantindo-se, assim, a salvaguardada, de forma

proporcional, dos direitos fundamentais em conflito.

Face ao exposto, e tal como sucede nos demais meios de obtencdo de prova,

cumprindo-se as regras estatuidas para a obtencdo, por particulares, de fotografias e
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videos, concluir-se-a pela sua admissibilidade e consequente valoracédo, o que aproximara
a lei processual penal do mundo que nos rodeia e, simultaneamente, permitira tutelar os
bens juridicos do visado, uma vez que ndo ficara totalmente desprotegido, dado que, com
a criacdo de um regime, esta-se, somente, a reconhecer e regular a utilizagdo probatoria

destes elementos, os quais, na realidade, ja sdo aceites pelos tribunais.

5.2. Implicac6es do regime na lei atual

Invariavelmente, a criacdo de um regime regulador da obtengéo, por particulares,
de fotografias e videos que retratam a pratica de um ilicito, reclamara alteracdes ao nivel
da lei atual, designadamente no disposto no art. 167.°, do CPP e 192.°e 199.°, do CP.

Assim, o surgimento de um regime em termos semelhantes aquele que foi aqui
avancado tera, necessariamente, implicacdes em termos processuais, uma vez que faz
surgir um novo meio de obtencdo de prova, e assim novos meios de prova, ao abrigo do
disposto no artigo 125.°, do CPP, o que naturalmente implicard a modificacdo do disposto
no artigo 167.°, do CPP, de modo a abriga-lo.

De igual modo implicara, também, alteracdes em sede penal substantiva, uma vez
que se tornara necessario afastar a responsabilidade penal daquele que capta fotografias
e videos contra a vontade do visado, ou sem 0 seu consentimento ou, ainda com intencéo
de devassar a sua vida privada, com um fim probatorio, pe., criando-se, expressamente,
uma excecado para estas situacées em que o ato € praticado com um fim probatdrio e de

acordo com as regras previstas no CPP para este meio de obtencéo de prova.

5.3. Vantagens e desvantagens da criagdo de um regime proprio

A solucdo aqui postergada, apesar de trazer varissimas vantagens ndo € isenta de
problemas relacionados, essencialmente, com o perigo de abertura do processo a formas

privativas de investigacdo em toda e qualquer circunstancia e a transformacgéo do arguido
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“em mero objeto” "> processual, pelo que serd necessaria uma extensa atividade

legislativa para regulacéo desta matéria.

Efetivamente, os particulares, quando procedem a captacao da fotografia ou video
do agente que pratica um crime, ndo se encontram sob o controle direto de uma instancia
formal, pelo que a sua valoracdo como prova poderd abrir porta a um aumento das
investigacOes privadas, ie., que o particular comece a investigar todo e qualquer caso a

seu bel prazer.

No entanto, o enfoque ndo devera ser dado a estes casos, que serdo raros, mas
antes as situacdes espontaneas do quotidiano, pois ndo se trata de as pessoas andarem
com o0s seus telemdveis em punho, prontas a filmar qualquer crime que possa
eventualmente vir a acontecer, convertendo-se em verdadeiros detetives, mas sim que se
admita, caso se depararem com a ocorréncia de um delito, ou sendo vitima de um, que
recorram aos meios tecnoldgicos que tém ao seu dispor para registar 0s acontecimentos
e, assim, demonstrar o sucedido, sendo essencial o papel do Juiz no ambito da livre

apreciagéo da prova.

Na verdade, as vantagens que advirdo da adogdo de um regime regulador da
obtencdo, por particulares, de fotografias e videos, superam, a meu ver, 0s problemas que
Ihe poderdo estar inerentes. Basta pensar que além de protagonizar uma solugdo mais
equilibrada face aquela que esta plasmada, atualmente, na lei, acompanhando, assim, as
mudancas sociais do mundo moderno, acaba por conferir uma maior protecdo ao visado,
dado que os Tribunais tém tentado flexibilizar o estatuido na lei e admitido estes meios

de prova, recorrendo a fundamentacdes distintas e sem grande concretizagéo.

Deste modo, existindo regras para a admissibilidade destas provas em sede
processual penal, o visado/arguido terd a possibilidade de verificar se 0s requisitos se
encontram verificados e se tais imagens poder&o, efetivamente, ser valoradas como prova,

0 que gera uma maior seguranga e estabilidade juridica.

2 COSTA ANDRADE, Bruscamente no verdo passado: a reforma do Caddigo de Processo Penal-
observacdes criticas sobre uma lei que podia e devia ter sido diferente, Coimbra, Coimbra Editora, 2009,
p. 241.
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Finalmente, creio ser menos perigosa a possibilidade de tal regime promover,
eventualmente, o surgimento de “investigadores privados”, comparativamente a
acumulacdo de revolta pela sociedade que vé serem cometidos, diante si, crimes
hediondos, existindo imagens claras do seu autor e este ser absolvido, ou nem ser

submetido a julgamento, devido a inexisténcia de indicios suficientes.
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Considerac0es Finais

Face ao exposto, conclui-se que a lei, quer a nivel constitucional, penal e
processual penal, confere ao individuo que veja lesado o seu direito a imagem ou a
palavra, uma grande protecédo, refletindo-se numa quase absolutizacdo dos direitos
pessoais, demonstrando o desfasamento que existe entre a nossa ordem juridica e a
realidade, pois se por um lado se verifica, no mundo atual, uma maior suscetibilidade
destes bens juridicos serem violados, reclamando a necessidade de uma maior tutela, por
outro, assiste-se a um alargamento daquilo que ¢é socialmente toleravel a nivel de
divulgacao de imagem pela proliferacdo do ato de captacéo de fotografias e videos, o que

podera sustentar uma maior permissibilidade a nivel probatorio.

Assim, as fotografias e os videos sO serdo valorados como prova se ndo forem
ilicitos de acordo com a lei penal substantiva, isto &, se, independentemente do fim

subjacente, forem captados e utilizados de acordo com a vontade do visado.

Evidentemente que retratando o video ou a fotografia a pratica de um ilicito por
parte do visado, a sua captacdo e reproducdo serdo contrarias a sua vontade, arredando-

se, assim, o seu aproveitamento probatdrio.

No entanto, e apesar dos direitos fundamentais em conflito, ndo deixa de chocar
0 mais elementar sentido de justica a ndo valoracdo de um video ou fotografia, como
prova, que demonstra claramente a prética de um crime, o que pode, no limite, implicar

a absolvicdo do arguido.

Neste enquadramento e, atenta a finalidade probatoria subjacente ao ato daquele
que filma ou fotografa a pratica de um crime, creio que os bens juridicos em conflito -
palavra e imagem, essencialmente - deverdo ser sacrificados, genericamente, em prol da
descoberta da verdade material e da realizacdo da justica, admitindo-se as fotografias e

0s videos obtidos por particulares, ainda que ilicitamente, como meio de prova.

Também a doutrina e a jurisprudéncia tendem a abster-se de uma aplicacdo cega
e inflexivel da letra da lei, recorrendo a varias construcdes para afastar a tipicidade e/ou

ilicitude da conduta do agente que filma ou fotografa alguém, contra a sua vontade, com
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fim probatorio, em ordem a arredar a proibicdo de valoracdo cominada no art. 167.2, n.°1,

do CPP e, assim, suavizar o formalismo impresso na lei.

Percorridas as solucdes que tém sido avangadas pela doutrina e jurisprudéncia,
concluiu-se que as mesmas, apesar de conduzirem a posicao aqui defendida, ndo sdo aptas
aresolver a problematica em estudo, pois enquanto que umas adotam uma fundamentacao
que contraria principios basilares do nosso processo penal, uma vez que se baseiam numa
ideia de desmerecimento de tutela penal e consequente abandono do criminoso, outras
carecem de uma grande flexibilizacdo e adaptacdo para que sejam aplicaveis a

problemética objeto do presente estudo.

Nestes termos, creio que as fotografias e os videos que retratam a pratica de um
ilicito e que sdo captadas por um particular, ainda que ilicitamente, deverdo ser subtraidas
ao leque de provas proibidas e, assim, admissiveis em sede processual penal e valoradas
de acordo com o principio da livre apreciacdo da prova, ainda que contra a vontade do
visado. Contudo, tal devera ser feito ndo por via da exclusao da tipicidade ou da ilicitude
da conduta daquele que procede a captacdo e utilizacdo da imagem, mas antes através da
criacdo de um regime proprio que regule a obtencdo destes meios de prova, isto €, dever-
se-a equiparar o ato do particular que filma ou fotografa a pratica de um ilicito (fora os
casos de videovigilancia, a qual tem um regime proprio) aos meios de obtencédo de prova
que se encontram previstos na lei e, assim, admitir-se, como meio de prova, o0s elementos
deste modo obtidos desde que cumpridas as regras prescritas para a sua obtencdo, a
semelhanca do que se verifica com os demais meios de obtencédo de prova potencialmente

lesivos de direitos fundamentais.

Apesar de a busca por uma solucéo alternativa como aquela que aqui se propugna
se mostrar complexa, julgo que dever-se-a ter como ponto de partida o estatuido para as
escutas e para o0 agente encoberto, enquanto meios de obtencdo de prova potencialmente
lesivos de direitos fundamentais, tendo sido com base nestes que se sugeriram as
caracteristicas gerais que o regime podera observar, tendo-se assim adotado 0os mesmos
principios de alguns dos institutos ja existentes na nossa ordem juridica, com a diferenca
de se tratar da valoracdo de prova obtida por pessoa que nédo pertence as instancias formais

de controlo.
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Tal solugdo permitird, numa época marcada por extremismos, alcancar um maior
equilibrio entre, por um lado, a prossecucdo da justica e consequente promocao da
seguranca e reafirmacdo do direito perante a sociedade e, por outro, a tutela da posicao
do visado, pois existindo critérios previamente definidos na lei para a admissdo, como
prova, de uma fotografia ou video seu a praticar um crime, podera “controlar” a sua
admissibilidade no processo, gerando uma maior seguranga juridica. Assim, e tendo em
conta que na generalidade dos casos estes elementos sdo admitidos como meio de prova
pelos tribunais, a criacdo de um regime préprio permitird que o visado ndo seja

surpreendido.

A verdade é que a sociedade atual enfrenta uma criminalidade cada vez mais
organizada e complexa, a qual aproveita a seu favor as fragilidades das sociedades
democraticas, dai a preméncia de se preparar uma solucao coesa, definindo os termos da
sua utilizacdo, de modo a retirar o melhor que os meios tecnoldgicos podem oferecer, do
ponto de vista probatério, na busca da verdade material, sem que tal implique a criacdo
de um precedente perigoso de desprotecéo intoleravel de direitos basilares de um estado

direito democratico.

SO assim se conseguira fazer frente a criminalidade do presente e do futuro, e
seguir a evolucdo inevitavel do direito processual penal, no sentido de se adaptar
continuamente as inovagdes tecnoldgicas, garantindo-se a justica num mundo cada vez

mais digitalizado.
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