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Resumo

O direito a imagem e o direito a palavra séo direitos fundamentais autbnomos e tém
consagracao constitucional, como decorre do estatuido no art. 26.°, n.° 1, CRP, com a
epigrafe “outros direitos pessoais”. O art. 79.°, do CC é imprescindivel para delimitar
ambito o direito a imagem, e analogicamente o direito a palavra. Estes direitos sédo
independentes do direito a reserva da intimidade.

No plano substantivo, o crime de gravacdes e fotografias ilicitas - art. 199.°, do CP,
tipifica duas incriminacGes autonomas, situacfes de afectacdo aos bens juridicos supra
referidos. A tutela da palavra é mais ampla que a tutela da imagem, uma vez que a tutela da
imagem exige o consentimento do visado, enquanto a tutela da imagem exige a
contrariedade do visado.

No plano processual, a admissibilidade como prova das reprodu¢des mecanicas,
estd dependente da licitude da sua obtencdo e utilizacdo. As gravagdes e imagens obtidas
por particulares e por videovigilancia, mesmo que licitas ndo deverdo ser automaticamente
admitidas como prova. Ndo podem estar ligadas ao nucleo duro da vida privada da pessoa,

tem que se atender as normas legais e as finalidades do caso concreto.



Abstract

The right to the image and the right to speak are autonomous fundamental rights
and have constitutional consecration, as it follows from the statute in art. 26, paragraph 1,
CRP, under the heading "other personal rights”. The art. 79, CC is essential to delimit
scope the right to the image, and analogously the right to speak. These rights are
independent of the right to privacy.

At the substantive level, the crime of illegal recordings and photographs - art. 199,
of the PC, establishes two autonomous incriminations, situations of affectation to the legal
goods mentioned above. The protection of the word is broader than the protection of the
image, since the protection of the image requires the consent of the visa, while the
protection of the image requires the annoyance of the visa.

On the procedural level, admissibility as proof of mechanical reproduction is
dependent on the lawfulness of its obtaining and use. Recordings and images obtained by
individuals and by video surveillance, even if lawful, should not be automatically admitted
as evidence. They can not be linked to the hard core of the person's private life, you have to

comply with the legal norms and purposes of the case.
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Introducéo

Com um desenvolvimento tecnoldgico, nunca antes assistido, a palavra e a imagem
estdo cada vez mais desprotegidas e desprezadas. A internet € uma rede aberta, acessivel a
qualquer pessoa, em qualquer parte do mundo. Ela coloca o melhor e o pior do planeta a
mesma distancia. Quando a informacdo é colocada nessa rede é facilmente copiado e
distribuido, perpetuando-se sem possibilidade de apagamento definitivo, propiciando
utilizacdo abusiva, inclusivamente com propositos criminosos. Os dados pessoais mesmo
que tornados publicos, ndo deixam de ser pessoais. A Unica forma de total proteccdo da
privacidade é ndo publicagdo de qualquer contetdo.

O desenvolvimento cientifico colocou a disposicdo de cada um, diversos meios de
captacdo e controlo do outro. Assim, a filmagem que faco de um crime, pode ser também
um crime? Ou servird de prova no processo penal? As camaras de vigilancia que captam
danos a um veiculo, efectuados por um individuo claramente identificado na imagem,
serdo licitas? Ainda que essas camaras ndo estejam autorizadas?

O legislador atento as mutacGes da sociedade, consagrou direitos pessoais — a
palavra e a imagem. Como corolario, tipificou a violagdo destes direitos e a possibilidade
dos registos técnicos (gravacgdes e fotografias) serem admissiveis como prova no processo
penal. Porém, a globalizagdo surge como o cerne da “Aldeia Global” e transformagdes
tecnoldgicas, ocorrem a um ritmo que o Direito ndo tem conseguido acompanhar.

Neste sentido, para dar respostas a estas e outras questdes que se proporcionem,
iremos proceder a uma exposicdo tedrico-pratica, acompanhando a doutrina da

jurisprudéncia ao longo dos anos.



1. As fotografias e as gravacdes ilicitas
- o direito penal e o processo penal

O direito penal substantivo- define os crimes?, as penas e as medidas de seguranca
aplicaveis aos seus agentes (Silva, 2013: 15), por seu turno, o processo penal — é o modo
de proceder para verificar juridicamente a ocorréncia dos crimes, determinar 0s seus
agentes e aplicar-lhes penas e medidas de seguranca, quando disso for caso (...) O
complexo das normas que disciplinam o processo penal constitui o direito processual
penal (Silva, 2013: 16). O Direito Penal (...) visa a tutela do nucleo essencial dos direitos
fundamentais, o respeito pelo minimo ético, social e democraticamente reconhecido como
tal, cuja violagdo impunivel descaracteriza a sociedade e o Estado, degradando a
sociedade organizada em selvatico campo de egoista defesa de interesses e o Estado de
Direito em império da pura sorte e do arbitrio. (Veiga, 2004: 184)

O processo penal tem por fim a aplicacdo do Direito Penal no caso concreto, por
meios previamente definidos e conformes com o respeito dos direitos fundamentais-
essencialmente do arguido, mas também do ofendido-, por forma a assegurar a paz
juridica dos cidaddos. (Veiga, 2004:185) Ha uma relacdo de instrumentalidade entre o
direito penal e o processo penal, apesar de haver uma necessaria unidade no mesmo
pensamento fundamental (Neves, 1968: 10). A finalidade do processo penal € a realizacdo
da Justica que pressupde a descoberta da verdade dos factos alegados na acusacéo e o
restabelecimento da paz juridica (...) tanto no plano individual, do arguido e da vitima,
como no plano mais amplo da comunidade juridica (...) finalidade associada a valores de
seguranca. (Silva, 2013: 24)

Nestas finalidades antagonicas revela-se o conflito Homem/Estado, na medida em
que autonomizacdo de uma delas pode aniquilar, por completo uma ou algumas das
restantes. Assim, a maxima protec¢do dos direitos fundamentais colocaria barreiras
intransponiveis a descoberta da verdade e, em consequéncias, a realizacdo da justica e a
busca conduzindo a uma mistificacdo da justica. Este conflito, revela-se, em toda a sua
amplitude, de forma exponencial, no dominio dos meios de prova e de obtencéo de prova.
(Correia, 1999: 46)

Ulrich Beck, socidlogo alemdo, a proposito das mudancas da sociedade moderna
criou, em finais do séc. XX, a teoria da sociedade do risco, para descrever a maneira pela
qual a sociedade moderna se organiza em resposta ao perigo. A tese é a seguinte: a

populacéo das sociedades ocidentais encontra-se perante grandes riscos, como sejam,
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graves abusos, destrui¢cdo do ambiente ao nivel internacional, riscos monetérios, colapso
economico, criminalidade organizada, corrupgdo, terrorismo. Os grandes riscos
caracterizam-se por ndo serem domindveis e devastadores. (...) Perante a ameac¢a do
risco, a populacdo carece de tranquilidade normativa, por isso (...) as sociedades de risco
tendem para uma agravacdo dos meios repressivos e para antecipacdo do controlo
(Hassemer, 2004: 20).

Neste contexto, O Direito Penal ndo € uma ameaca mas um modulo auxiliar. Nao é
a «ultima ratio» (...), mas em muitos ambitos é a «prima ratio» ou mesmo «sola ratio».
Existe uma crenca difundida de que o Direito Penal ¢ um instrumento idéneo para o
dominio de grandes riscos, embora pertenca a tradicdo deste ramo do Direito duvidar
sempre dessa idoneidade. E verifica-se a supremacia de um novo paradigma: o paradigma
da prevencdo. Tudo € prevencdo. (Hassemer, 2004: 22 e ss).

Os fins das penas ndo tém de ser inevitavelmente alheios ao Processo Penal (...) A
prevencdo geral e especial ou mesmo a retribuicdo séo inelutavelmente inerentes ao
Processo Penal, ndo é realista nega-lo. O problema é apenas saber como € que no
Processo Penal tais funcdes se fundamentam de modo adequado e proporcionado a uma
fase pré-condenatoria em que vigora a presuncao da inocéncia. (Palma, 2004: 47 e ss)

O Processo Penal estd profundamente afectado pela invocacdo do combate a
criminalidade organizada, reduzem-se as garantias tradicionais. Todavia, € uma cultura
processual penal que corre dois grandes perigos: o de um estado de guerra permanente
contra a criminalidade organizada em que cada agente é representado como mera peca da
maquina criminosa a combater e a utilizacdo, a torto e a direito, dos quadros legais
flexibilizados para combater a criminalidade organizada no tratamento de criminalidade
comum. (Palma, 2004: 52)

L Art. 1.2, al. a), do CPP.
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1.1 Evolucéo legal dos bens juridicos

Primeiramente, no Codigo Civil de 1966, no art. 80.° acautelava a intromissdo na
privacidade e o art. 79.° do mesmo cddigo tutelava o direito & imagem. A posteriori a lei
fundamental salvaguardou estes direitos na protecdo a reserva da intimidade da vida
privada, em 1976, conforme o art. 26.°, n.° 1, da CRP. Além disso, o art. 1.°, da CRP
protege implicitamente todos os direitos pessoais, entre eles o direito a imagem e a palavra,
ao garantir o direito a dignidade humana. Em 1982, consagrou a imagem como bem
juridico-constitucional autonomo, porém o direito a palavra sé foi constitucionalizado em
1989 (na LC N.°1/89) (Canotilho, 2014: 467). Atualmente, o art. 26.%, n. 1, da CRP além de
os considerar direitos fundamentais, elevou-os ao estatuto de Direitos, Liberdades e
Garantias.

Em 1982, a tutela destes bens juridicos situava-se nos crimes dos arts. 179.°
(divulgacao de factos referentes a vida privada) e 180.° (intromissdo na vida privada) que
asseguravam a privacidade e intimidade. A positivagdo da primeira incriminagao
independente, de tutela destes bens juridicos, surgiu no CP de 1995. Embora, ja no
Projecto de 1979 de Eduardo Correia aparecesse a proposta de incriminacdo directa a
violacdo dos diretos a imagem e a palavra, em termos muito semelhantes aos de hoje. Na
reforma de 1995 o crime de gravagdes e fotografias ilicitas foi separado dos “crimes contra
a reserva da vida privada” e agora, encabega o capitulo dos “crimes contra outros bens

juridicos pessoais”. 2

2 Para um maior desenvolvimento Andrade, Manuel da Costa, 1999, Comentario Conimbricense do
Cadigo Penal, Tomo |, Coimbra Editora, p. 818 e 819
11



1.2 O direito comparado dos bens juridicos

A Republica Portuguesa tem como base a dignidade da pessoa humana, enquanto
fundamento e limite do Estado de Direito Democréatico. No entanto, apar além desta tutela
genérica, ampla e antecipada, a Constituicdo protege, individualmente, as manifestacdes
mais importantes da personalidade, consagrando-as como verdadeiros e autdbnomos
direitos fundamentais. Estes direitos foram-se autonomizando ao longo dos tempos,
emergindo da luta contra o Estado, logrando por fim obter auténticos direitos
fundamentais (...) e cuja tutela assume, hoje, particular importancia, dada a proliferacéo
de formas de intromissdo, em consequéncia do grande desenvolvimento tecnoldgico
(Correia, 1999: 47).

A tutela que a lei penal portuguesa vigente reserva a palavra e a imagem nao
encontra paralelo facil no panorama comparatistico (europeu). A comecar, a generalidade
das codificacGes penais europeias ndo contém incriminagdo dos atentados a imagem qua
tale. (...) Também do lado das gravacoes ilicitas sdao vincados os tragos que assinalam a
originalidade das solucdes do direito penal portugués. Se é certo que a generalidade das
legislacbes europeias punem as gravacdes ndo consentidas, poucas o fazem em nome de
um programa de tutela directa da palavra, como bem juridico auténomo face a
privacidade/ intimidade (Andrade, 1999: 819 e 820).

Quer a DUDH (no art. 12.° quando refere ninguém sofrerd intromissdes
arbitrarias na sua vida privada), quer a CEDH (no art. 8.° - ao indicar qualquer pessoa
tem direito ao respeito da sua vida privada) protegem a imagem e palavra, apenas quando
coloque em causa a privacidade das pessoas.

A constituicdo espanhola apenas estabelece o direito a imagem no seu articulo 18:
se garantiza el derecho (...) a la propia imagen. O direito penal espanhol apenas
reconhece a imagem uma tutela reflexa no contexto e nos limites da proteccéo directa do
segredo e da privacidade/intimidade (Andrade,1999: 819). Deste modo, incorre numa pena
de um a quatro anos e prisdo e de multa de doze a vinte e quatro meses quem descobrir
segredos ou ferir a intimidade de alguém sem o seu consentimento, se apoderar (...) ou
utilizar gravagdo ou reprodugdo, da imagem..., nos termos do articulo 197.°

O direito francés, na “Declaration des Droits de I"'Homme et du citoyen de 1978”

trata os direitos fundamentais de uma forma generalizada, ndo incide na intimidade da vida
12



privada, consequentemente os direitos & imagem e a palavra ndo sdo autonomizados. O
articulo 226-1 do Cddigo Penal francés aborda o direito & palavra, indica que sera punido
criminalmente quem atentar voluntariamente por qualquer meio contra a intimidade da
vida privada; 1.° (...) gravar ou utilizar a gravacdo, sem consentimento do autor, as
palavras ditas com base na vida privada ou confidencial (...); o 2.° acrescente ainda (...)
se a pessoa se encontrar num espaco privado. Quanto ao direito a imagem, o Codigo Penal
Francés nada menciona.

O direito alemao, apenas protege o conteddo das telecomunicacdes. A lei alemd,
no 8 201 do StGB, incrimina trés modalidades de conduta: a) a gravagcdo sem
consentimento do agente, e a utilizacdo da gravacéo; b) a devassa da conversa outros e
ndo destinada ao conhecimento do agente, por recurso a meios (ocultos) de escuta, mas
sem mediacdo do gravador; c¢) a divulgagdo publica “no seu teor literal ou no seu
conteudo essencial” da palavra gravada sem consentimento nos termos da al. a) ou
escutada nos termos da al. b) (Andrade, 1999: 820). Relativamente ao direito a imagem, o
Codigo Penal alemao ndo contém qualquer preceito normativo que o referencie.

O direito austriaco nesta matéria, € muito semelhante ao direito aleméo. O § 120 do
Cadigo Penal austriaco incrimina a conduta de quem utilizar um gravador ou um aparelho
de escuta para tomar tomar ele préprio conhecimento ou dar conhecimento a terceiro nao
legitimado (...) de uma conversa ndo publica nem destinada ao seu conhecimento. Nao ha
também no ordenamento juridico austriaco qualquer referéncia ao direito a imagem.
Contudo, ambos os bens juridicos sdo protegidos pela reserva da intimidade da vida
privada, pois de acordo com o artigo citado supra a palavra apenas é acautelada quando
haja violacdo da privacidade.

O direito suico protege a utilizacdo abusiva das gravacdes quando exista
intromissdo na esfera intima da pessoa. O art. 179 " estabelece os pressupostos do crime:
guem gravar uma conversa nao destinada ao publico sem consentimento do seu
interlocutor é punido com pena de um ano de prisdo ou de multa. E ainda tipifica o art.
1799 sera punido quem sem consentimento fotografar 1.° factos da esfera do segredo
(...) de outrem; 2.° factos da esfera privada de outrem e ndo acessiveis sem mais a
qualquer pessoa (Bexiga, 2013: 13). Destarte, é a devassa de vida privada que é tutelada é
devassa da vida privada. No ordenamento juridico suico hd uma autonomizagéo do direito
a palavra, todavia o direito a imagem é um mero reflexo a garantia da reserva da vida

privada.
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O direito italiano ndo faz sequer alusdo aos bens juridicos da palavra e da imagem.
Somente abriga o direito a imagem na salvaguarda da privacidade, dado o articolo 615 —
bis. A palavra ndo € um bem juridico-penal no Cddigo Penal italiano.

Em suma, a maioria dos sistemas juridicos europeus ndo autonomiza os bens

juridicos da palavra e imagem, ao contrario do ordenamento juridico portugués.®

3 Para uma referéncia mais desenvolvida dos ordenamentos juridicos estrangeiros: Para um maior
desenvolvimento Andrade, Manuel da Costa, 1999, Comentario Conimbricense do Codigo Penal, Tomo |,
Coimbra Editora, p. 819 ess; Andrade, Manuel da Costa, 1996, Liberdade de imprensa e inviolabilidade
pessoal — uma perspectiva juridico-criminal Liberdade de Imprensa, Coimbra Editora, p.130 e ss e Bexiga,
VanessaVicente,2013, O direito a imagem e o direito a palavra no ambito do processo penal, Lishoa,
mestrado da Universidade Catolica Portuguesa, p. 5; 13 e ss
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1.3 Conteudo dos direitos a palavra e a imagem

A incriminacdo do art. 199.° do CP, visa tutelar os direitos de imagem e de palavra,
cabendo identificar o seu contetdo.

A gravacao € um registo através de um instrumento técnico que permite a posterior
audicao, integral ou sincopada, das palavras proferidas (Albuguerque, 2010: 615)..

A fotografia em sentido lato, pode definir-se como imagem que resulta de um
processo técnico ou artistico de producdo de imagens através da fixacdo da luz refletida
pelos objetos numa superficie impregnada com um produto sensivel as radiacbes
luminosas.?

A comunicagdo por palavras operada através da nossa voz assume-se como uma das
principais formas de desenvolvimento pessoal e social (Costa, 1998: 147). O direito a
palavra (...) é um direito paralelo ao direito a imagem e implica proibicdo de escuta e/ou
gravacdo de conversas privadas sem consentimento ou de qualquer deformacdo ou
utilizacdo «enviesada» (através de montagem, manipulacdo e insercdo das palavras em
contextos radicalmente diversos etc.), das palavras de uma pessoa. O direito a palavra
desdobra-se, assim, em trés direitos:

(a) direito a voz, como atributo de personalidade, sendo ilicito, sem consentimento
da pessoa, registar e divulgar a sua voz (com ressalva, é claro, do lugar em que ela foi
utilizada);

(b) direito as «palavras ditas», que pretende garantir a autenticidade e o rigor da
reproducdo dos termos, expressdes, metaforas escritas e ditas por uma pessoa;

(c) direito ao auditorio, ou seja, a decidir o circulo de pessoas a quem é
transmitida a palavra. Mais uma vez, este direito sofre compressées no caso de agentes
publicos ou politicos. (Canotilho, 2014: 467)

2No séc. XIX iniciou-se o processo de vulgarizacdo da fotografia, fenémeno que necessitou a
necessaria proteccdo da ordem juridica: «o aparecimento da fotografia veio permitr que qualquer pessoa
munida de uma camara fotografica (...) pudesse captar e reproduzir a imagem alheia.» (Menezes Cordeiro
citado por Hugo Tavares, em a Tutela Penal do Direito a Imagem, p. 184)

H& aqui uma necessidade de proteccdo da corperidade do Homem, por um lado. Por outro lado, a
ideia criada que a imagem é projeccdo externa da personalidade, quer numa dimensao indivual, quer social.
(Tavares, 2009: 187)
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O art. 79.5 do CC, é a fonte do conceito constitucional do direito & imagem,
relativamente ao direito a palavra recorre-se analogicamente ao mesmo artigo (Miranda,
1997: 57).

A nossa imagem constitui uma manifestacdo da nossa personalidade, sobre a que
devemos ter o dominio possivel (Andrade, 2009: 494). O direito & imagem (n.°1) abrange:

(a) o direito de definir a sua prépria auto-exposicdo, ou seja, o direito de cada um
de ndo ser fotografado, nem de ver 0s eu retrato exposto em puablico sem o seu
consentimento (cfr. Ccivil, art. 30.9); e

(b) o direito de ndo o ver apresentado em forma grafica ou montagem ofensiva e
malevolamente distorcido ou infiel («falsificagéo da personalidade»).

Torna-se evidente que ndo pode gozar do direito a imagem (pelo menos no
primeiro sentido) quem ocupe cargo ou desempenhe funcdo em que a publicidade (...) seja
elemento essencial, havendo ai uma espécie de «acordo» ou «consentimento»
implicito(...). Esta dimensdo de publicidade legitimadora de algumas restri¢cbes ao direito
a imagem ndo deve, porém transferir-se para a esfera da intimidade.(Canotilho, 2014:
467)

Os direitos a palavra e a imagem sdo direitos, liberdades e garantias®.

3 Direito a imagem — art. 79.°, do CC

1. O retrato de uma pessoa ndo pode ser exposto, reproduzido ou langado no comércio sem o
consentimento dela; depois da morte da pessoa retratada, a autorizagdo compete as pessoas designadas no
n.° 2 do artigo 71.°, segundo a ordem nele indicada.

2. N&o é necessario o consentimento da pessoa retratada quando assim o justifiquem a sua
notorieade, o cargo que desempenhe, exigéncias de policia ou de justica, finalidades cientificas, didacticas
ou culturais, ou quando a reproducdo da imagem vier enquadrada na de lugares publicos, ou na de factos de
interesse publico ou que hajam decorrido publicamente.

3. O retrato ndo pode, porém, ser reproduzido, exposto ou langado no comércio, se do facto resultar

prejuizo para a honra, reputacdo ou simples decoro da pessoa retratada

4Conforme Gomes Canotilho e Vital Moreira: os tracos estruturais _dos direitos, liberdades e

garantias: 1- aplicabilidade directa; 2- vinculacdo imediata dos poderes publicos e das entidades privadas; 3-
exigéncia de autorizacdo constitucional expressa para as leis restritivas; 4- sujeicdo das leis restritivas ao
principio da necessidade, da adequacdo e da proporcionalidade; 5- exigéncia de leis restritivas gerais e
abstractas; 6- proibicdo de efeitos retroactivos das leis restritivas; 7- salvaguarda do conteldo essencial dos
direitos; 8- proibicdo de suspensdo destes direitos, a ndo ser em caso de sitio ou de emergéncia; 9-9-
exigéncia de especificacdo de quais os direitos, liberdades e garantias suspensos em caso de sitio ou de
emergéncia; 10- legitimidade de autodefesa e do direito de resisténcia em caso de ofensa; 11-

responsabilidade solidaria do Estado e demais entidades publicas nos casos de violagdo desses direitos por
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O art. 18.%, n.° 2, da CRP estabelece os requisitos para a restricdo dos direitos,
liberdades e garantias, limitando-se ao estritamente necessario (outros meios menos
onerosos ndo podiam ter os fins visados pela lei), proporcional (justa medida entre meios e
fins) e adequado (meio oportuno para a prossecucdo dos fins visados). Consagra assim, o
caracter subsidiario da tutela penal ja que dentro da pandpolia de medidas legislativas
para proteccao e defesa dos bens juridicos, as sanc¢fes penais hdo-se constituir sempre o
ualtimo recurso (Ac. do TC n.° 108/99).

Portanto, a palavra e a imagem sdo protegidas ainda que ndo respeitem a
privacidade do ofendido (Albuquerque, 2010: 614).

2. Os Crimes de Gravacoes e Fotografias llicitas

2.1 Tipificacao

A definicdo formal de crime conjunto de pressupostos de que depende a aplicacéo

ao agente de uma pena ou medida de seguranca - art. 1.°, a), CPP - ac¢do tipica, ilicita,
culposa e punivel. A accdo (ou omissdo) tem que ser um comportamento humano e
voluntério. Por forca do principio da legalidade (art. 1.°n.° 1, do CP e 29.°, n.° 1, da CRP)
s6 é crime o que a lei tipifica como tal. A descricdo do facto penalmente relevante
compreende elementos objectivos da tipicidade, os elementos subjectivos, reportam a
atitude psicoldgica do agente. Afirmada a tipicidade, esta indiciada a ilicitude, que consiste
a contrariedade ao Direito e afectacdo do bem juridico. A ilicitude sera afastada se existir
alguma causa de justificacdo. A culpa, decorre do principio do respeito pela dignidade da
pessoa humana (art. 1.2 e 2.5 da CRP), sé havera culpa quando a 0 sujeito posa ser
censurado pelo facto que praticou. Por ultimo, a punibilidade trata-se de ponderagdes de
critérios de: necessidade, adequacao e proporcionalidade da punicdo, em face da dignidade
punitiva do facto.

A definicdo material de crime estd intimamente ligada ao Estado de Direito

Democratico e aos principios com decorrentes deste, trata-se assim da conduta humana que

afecta o bem juridico tutelado, tido como essencial a subsisténcia da comunidade

parte dos seus funcionarios; 12- reserva relativa da AR para a maior parte dos direito e reserva absoluta para

a regulamentacédo de alguns deles e 13- irrevisibilidade constitucional (Canotilho, 2014: 372).
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O n.°1 do art. 199.°, do CP 3, tipifica o crime de gravacdes ilicitas, por sua vez o
n.°2 postula o crime de fotografias ilicitas. Trata-se de duas incriminagdes autbnomas,
(...) homologas, mas ndo inteiramente sobreponiveis (Andrade, 1999: 817).

Os crimes de gravacoes e fotografias ilicitas sdo crimes de dano, cuja consumacgao
implica uma lesdo do bem juridico tutelado pela norma incriminadora; e crimes de mera
atividade, em que a consumagdo se basta com a mera execu¢do de um comportamento
humano.

A tutela da palavra que é mais ampla do que a tutela da imagem, uma vez que a
tutela da palavra exige o consentimento do visado ® enquanto a tutela da imagem se basta
com a ndo contradicdo com a vontade do visado (Albuquerque, 2010: 614). No que
respeita em particular ao direito a imagem conforme o art. 79.°, do CC, também ha um
acordo presumido excludente da tipicidade em relacdo: a pessoa com notoriedade social e
imagens enquadradas em lugar publicos ou factos ocorridos publicamente ou ainda factos

com interesse publicos 7.

5 Gravagtes e fotografias ilicitas — art. 199.°, do CP

1. Quem sem consentimento:

a) Gravar palavras proferidas por outra pessoa e ndo destinadas ao publico, mesmo que lhe sejam
dirigidas; ou

b) Utilizar ou permitir que se utilizem as gravagdes referidas na alinea anterior, mesmo que
licitamente produzidas; é punido com pena de prisdo até 1 ano ou com pena de multa até 240 dias.

2. Na mesma pena incorre quem, contra vontade:

a) Fotografar ou filmar outra pessoa, mesmo em eventos em que tenha legitimamente
participado;ou

b) Utilizar ou permitir que se utilizem fotografias ou filmes referidos na alinea anterior, mesmo que
licitamente obtidos.

& Direito comparado: No direito portugués vigente cremos dever (...) excluir-se a tipicidade das
gravagoes feitas com conhecimento do autor das palavras, um tema que tem dividido a doutrina alemd. (...)

’

A lei alemd ndo faz depender a proibi¢do da circunstancia de a gravagdo ser feita “sem consentimento’
(Andrade, 1999: 829 e 830).

" E, deste modo, atipica a utilizagio pela comunicacio social da imagem de um delinquente autor de
um crime de conhecimento da comunidade (por exemplo, um ataque terrorista), sem a sua autorizacdo. No
mesmo sentido, temos 0 Ac. do TRC, de 17-04-2002. (Andrade, 1999: 833 e 834).
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O tipo objectivo do crime de gravacgOes ilicitas consiste no registo através de um
instrumento técnico de gravacdo de palavras proferidas por outra pessoa, ndo destinadas
ao publico, mesmo que essas palavras sejam destinadas ao agente, ou na utilizacdo ou
permissdo de utilizacio dessa gravagdo por terceiros (Albuquerque, 2010: 614). & A
utilizacdo da gravacdo pode ser realizada pela pessoa que procedeu a gravagao ou por
terceiro. °A licitude da gravacdo ndo impede a ilicitude da sua utilizagdo. A permissdo de

utilizacdo consiste na cedéncia a terceiro do registo com vista a sua audicao.

O tipo apenas protege a palavra falada, ou sejas, as palavras ditas por outra
pessoa. 1° Estdo excluidas as palavras: ndo comunicadas oralmente: linguagem gestual,
escrita, morse ou transmissdo informatica de dados. A comunicacdo ! oral que ndo se
converta em palavras como: suspiros, choro, gemidos, trautear uma melodia sem a “letra”
correspondente, etc. Sdo também irrelevantes a comunicagdo efetuada por gestos labiais
ndo acompanhadas de som audivel. A palavra pode ser proferida num mondlogo 2, num

discurso, numa conversa, numa cantiga ou numa declamacéo; pode ainda ser dita durante

8 Um exemplo raro de condenacdo pelo crime de gravacdes ilicitas € o Ac. do TRL de 26.04.2012,
seguidamente citado: Sendo o arguido advogado, no efectivo exercicio das suas funcdes, e estando provada
a factualidade objectiva tipificada no art.199, n°1, do Codigo Penal (gravagdes ilicitas), ao considerar nao
provado “que o arguido agiu bem conhecendo o cardcter proibido e punido da sua conduta” (...);
Recebendo o arguido convite para um encontro, logo tendo intuido que o interlocutor visava uma ac¢ao de
corrupcdo, aceitando comparecer e indo munido de gravador, com o qual gravou a conversa sem 0
consentimento daquele, ndo se verifica o “direito de necessidade”, excludente da ilicitude, pois o perigo foi
intencionalmente criado pelo agente.

9 Direito comparado: N&o é pacifico o tratamento dos casos de manipulagéo das gravacgdes que nédo
impliquem audic@o. Como acontece com 0s actos de simples conversdo de um sistema para outro (de disco,
para fita magnética) e sobretudo com a reproducdo e multiplicacdo de cdpias, ndo acompanhadas de
audicdo. Na Alemanha os autores propendem claramente para sustentar a tipicidade (Andrade, 1999: 831).

10 Direito comparado: Nos sistemas: portugués, alemédo e suico, comete a infracdo o interlocutor que
participar legitimamente na conversa ou quem as palavras sdo dirigidas, porém gque sem consentimento, grava
arbitrariamente as palavras de outrem. J& no modelo da lei penal austriaca sdo excluidos da tipicidade os
interlocutores (Andrade, 1999: 843).

1A comunicagdo é uma necessidade basica do ser humano e caracteriza-se como fendmeno
relacional de transmissdo de informacdes, que pressupdem a emissdo ou exterioriza¢do de uma mensagem
para uma pessoa e a sua recepgao ou percepcao por outra. (Oubifia, 2009: 11)

12 Direito comparado: No direito suico sé é protegida a “conversa’(Andrade, 1999: 827).
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0 sono, em estado de embriaguez ou intoxicagdo. E indiferente o contetido das palavras
proferidas, destarte as palavras podem ou no transmitir um discurso logico ** e o agente
pode ou ndo compreendé-las. Como corolario, ndo importa a lingua em que as palavras séo
articuladas e se é acessivel ao autor da gravacdo. Ndo tém relevancia tipica as palavras
proferidas pelo autor da gravacao.

As palavras ndo destinadas ao publico sdo aquelas palavras que, por vontade do
seu autor e com auxilio de critérios objectivos, sdo destinadas a um grupo determinado de
ouvintes. Ao inveés, sdo destinadas ao publico as palavras ditas em reunido aberta ao

publico.'*

O tipo objetivo das fotografias ilicitas consiste no registo fotografico ou
audiovisual da imagem de qualquer parte do corpo de outra pessoa ou na utilizacdo ou
permissdo de utilizacdo dessas imagens por terceiros (Albuquerque, 2010: 615). A
utilizacdo da fotografia ou do filme consiste na sua visualizagdo pelo autor do registo. A
permissdao de utilizacdo consiste na cedéncia a terceiro do registo com vista a sua
visualizacdo. Tal como no crime de gravacGes ilicitas, a licitude da captacéo da fotografia
ou filmagem, ndo da origem per si a licitude da sua utilizacdo. Pois o acordo na captacdo
ndo acompanha a utilizagdo do registo.

13 Direito comparado: Na doutrina alema é controversa questdo de saber se as palavras terdo de
articular-se entre si, por forma a veicularem um pensamento. Com a doutrina dominante (...) cremos que a
resposta deve ser negativa. (...) pode ainda considerar-se palavra falada, o canto ou a declamacéo de uma
poesia (...)é nossa conviccdo que, face ao direito portugués (Andrade, 1999: 826).

14 Direito comparado: A lei alemd fala e “palavras ndo proferidas em publico” (...), a nossa
formula tem uma contacéo subjectivo-finalista mais 6bvia.(Andrade, 1999: 827).

15 Referéncia exemplificativa de subsungdo da norma criminal — Ac. do TRP de 04.01.2012 -
Pratica 6 crimes de Gravacdes e fotografias ilicitas, do art. 199° n.° 2, al. a), do CP, o agente que, contra a
vontade de 6 menores e dos respetivos representantes legais, os fotografou e/ou filmou, em traje de banho,
de forma individualizada e destacada do espaco em que se encontravam — atuacdo demonstrativa de que a
sua intencdo era retratar os corpos dos menores e ndo a paisagem por onde eles se movimentavam. Ou ainda
0 Ac. do TRG de 21.11.2016: Assim, é subsumivel & norma em apreciagdo [art. 199°, n° 2 b)] e, por isso,
punivel o comportamento do arguido que, em “perfis” falsos que criou no “facebook”, abertos ao publico,
com o nome “D...P... Nua”, ali postou duas fotos, em que se véem, numa, as pernas e, noutra, parte do
corpo da assistente captada numa altura em que esta estava a tomar banho, estando a identificabilidade da
mesma assegurada pela indicacdo do respectivo nome, ndo obstante ndo constar nelas a sua cara, por se
traduzir no uso de fotografias de outra pessoa (publicitadas no ‘‘facebook”), contra a vontade da pessoa

retratada.
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Para efeitos de tutela penal, a imagem tem que resultar de processos técnicos de
captacdo e/ou divulgacdo (fotografia, video...). S&o atipicas as imagens de um desenho,
mesmo que seja uma caricatura, da uma pintura, de uma escultura, de uma mimica ou de
uma encenacdo. Sao irrelevantes as fotografias/filmagens registadas pelo titular do bem

juridico.

O tipo subjetivo dos crimes admite qualquer modalidade de dolo. N&o se exige a
intencdo adicional de devassa da privacidade. O agente que grava as palavras o filma a
imagem do ofendido na convicgéo de que este autoriza a gravagao ou filmagem age em
erro sobre uma circunstancia do facto, que exclui o dolo (art. 16.°, n.° 1, do CP).
(Albuquerque, 2010; 615). ¥/

A tipicidade é excluida pelo acordo presumido do agente, se a gravacao, fotografia,
filmagem, etc. é realizada com o conhecimento e “sem oposi¢do” 8 do portador do bem

juridico.

16 A propdsito, temos 0 Ac. do TRE de 13.11.2011: O mero direito & imagem dos suspeitos, quer o
seu direito a intimidade da vida privada (por estarem em causa aspetos da sua vida sexual), ndo sdo
penalmente tutelados nos casos em que, como no presente, as fotografias e filmes em causa, da autoria dos
proprios, reproduzem a materialidade de crimes de abusos sexuais Nos crimes em causa (v.g. abuso sexual
de menores e pornografia infantil) o legislador acolheu a prevaléncia do interesse na perseguicdo penal face
aos interesses e direitos individuais dos menores, nomeadamente os mais ligados & chamada vitimizagéo
secundéria, onde se inclui o direito a intimidade.de menores e constituem mesmo a materialidade de
eventuais crimes de fotografias e filmagens ilicitas.

17 Direito comparado: Outras legislagdes, como a espanhola ou a austriaca, fazem depender a
punicdo das gravacOes ou fotografias ilicitas da intencdo de devassa do segredo ou da privacidade —
elemento subjectivo adicional (Andrade, 1999: 836).

18 por falta deste elemento do tipo, no caso do Ac. do TRP de 05.06.2015 houve despacho de ndo
pronuncia. Cumpre citar a conclusdo no referido acérddo: Ora vista a acusacdo alternativa constante do RAI,
verifica-se que em lado algum se imputa a arguida que tenha agido contra a vontade do assistente / lesado,
mas apenas que colocou as fotografias do assistente sem a sua autorizacdo (fls. 177), ou sem o seu
consentimento (fls. 178). Assim sendo, carece a acusagao alternativa (RAI) de um elemento tipico essencial
ao tipo de ilicito em causa (ter a arguida agido contra a vontade), e que o tribunal (juiz de instrucdo) néo
pode suprir, pois essa falta se traduz na ndo existéncia de todos os elementos tipicos do crime e logo na
inexisténcia de crime, o que determina que a arguida ndo possa ser pronunciada, pois que apenas o pode ser
se se tiverem “‘verificado os pressupostos de que depende a aplicagdo ao arguido de uma pena ou de uma

medida de seguran¢a” — art® 308°1 CPP.
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2.2 Causas de justificacao

Ha uma dispersdo doutrinal nas causas de justificacdo dos atendados a imagem e a
palavra. Além das causas gerais de justificacdo (consentimento, legitima defesa e direito de
necessidade) tém sido invocadas novas causas de justificagcdo, para as novas formas
penalmente relevantes, como: adequacéo social, ponderacdo de bens e interesses legitimos,

situacOes de quase-legitima-defesa e a reducdo teleoldgica do tipo.

O consentimento justificante é uma manifestagdo de vontade do titular do
interesse no sentido de afectacdo por terceiro desse interesse. A concordancia do portador
concreto do bem juridico vale aqui como acordo-que-exclui-o-tipo (Andrade, 1999:837).

Pode ocorrer o acordo presumido, que é equiparado ao acordo efectivo.

Na ordem juridica sdo admitidas determinadas autorizacdes legais justificativas
das lesdes a palavra e imagem. Como acontece com as escutas telefonicas, nos termos dos
arts. 187.0 e ss, do CPP. E um regime aplicavel de forma estritamente restritiva a formas
idénticas de transmisséo da palavra oral, por exemplo via radio. No que toca a imagem, sao
autorizacdes legais, a possibilidade de obtencdo de fotografias, que o Servico de
Estrangeiros e Fronteiras tem para recorrer aos meios de obtencédo de identificacdo civil,
com o objectivo de estabelecer ou confirmar a identidade de estrangeiros ou apatridas, de
acordo com o disposto no art. 6.°, n.° 1, do DL n.° 252/2000, de 16 de Outubro. Por sua vez
o0 art. 250.°, do CPP, prevé a possibilidade de se utilizar fotografias do suspeito no &mbito
das medidas cautelares e de policia, uma vez mais para prosseguir as finalidades
processuais, exemplos de regulamentacdo especifica nesta matéria: DL n.° 275-A/2000, de
9 de Novembro (Lei Organica da Policia Judiciaria) e DL n.° 35/2004, de 21 de Fevereiro

(relativamente ao exercicio da Seguranca Privada).

Ainda relativamente a manifestacdo de vontade contraria surge o Ac. do TRE de 13.11.2011 que
indica: Nos casos em que as fotografias ou filmagens reproduzem a materialidade de crime contra menores
de 16 anos (como sucede in casu, no que respeita a eventual crime de abuso sexual de criancas) ou em que
aquelas reproducdes constituem, elas mesmas, a materialidade do préprio crime (como sucederd in
casu, relativamente ao crime de fotografias e filmagens ilicitas de menores), a utilizacdo das reproducdes
respetivas ndo é sequer tipicamente configuravel como contraria a vontade dos menores de 16 anos, em
nome do interesse destes, tal como o direito penal e processual penal configura e regula este mesmo

interesse.
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A legitima defesa esta prevista nos arts. 31.%, n.° 1, al. a), e 32.°, do CP, segundo a
qual é excluida a ilicitude do facto tipico, quando este é praticado como meio necessario
para repelir uma agressdo atual e ilicita de interesses juridicamente protegidos do agente ou
de terceiro. No caso do crime de gravacgdes e fotografias ilicitas, estando em causa bens
eminentemente pessoais estdo em causa apenas bens do agente e ndo de terceiro. Por
norma estamos perante situacOes de extorsdo, ou similares como: ameaga de bomba,
coacgdo, ameagas, etc... E licita a gravacdo oculta e ndo consentida das comunicagdes
(normalmente telefonicas) com o extorsor. Uma agressao tipica a palavra que a doutrina
malioritaria considera coberta pela legitima defesa (...) — situagdes-de-quase-legitima-
defesa . (...) Uma solu¢do que se nos afigura em fundada e contra a qual ndo cremos que
possa invocar-se a falta de pressupostos como a atualidade da agressé@o ou a idoneidade e
necessidade do meio (Andrade, 1999: 841). *°

O direito de necessidade é uma causa de justificacdo que surge no art. 34.°, do CP,
de acordo com este ndo ¢ ilicito o facto praticado com o meio adequado para afastar um
perigo atual que ameace interesses juridicamente protegidos do agente ou de terceiro
qguando se verifiquem os seguintes requisitos: 1-ndo ter sido voluntariamente criada pelo
agente a situacdo de perigo, salvo tratando-se de interesse de terceiro; 2- haver sensivel
superioridade do interesse a salvaguardar relativamente ao interesse sacrificado; e 3- ser
razoavel impor ao lesado o sacrificio do seu interesse em atencdo a natureza ou ao valor do
interesse ameacado. Relativamente ao crime de gravacOes e fotografias ilicitas, o que se
disse relativamente a legitima defesa também se aplica mutatis mutandis ao direito de
necessidade, em que s estd em causa o direito do agente, dado os bens juridicos serem
pessoais. A doutrina maioritaria considera subsumivel no direito de necessidade as
gravagdes nao consentidas nos casos em que a comunicagdo esgota a agressdo (por
exemplo nas injdrias — se se recear a repeticao), ou ainda nas situacdes em que a gravacao

apenas possa servir para prevenir um perigo futuro (por exemplo, na conversa em que se

190 Ac. do TRL de 28.05.2009 comporta uma situagdo que para alguns autores sera de legitima

defesa.

pede um depoimento falso sob ameaca de lhe imputar um comportamento desonroso)

(Andrade, 1999: 841). A eficacia justificativa do direito de necessidade estende-se,
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segundo Costa Andrade ao exercicio da liberdade de imprensa (Andrade, 1999: 842),
nomeadamente quando as estacOes de televisdo pdem no ar imagens (ainda que,
ilicitamente obtidas) para prevenir um perigo eminente de actos terroristas ou de

corrupgao, etc. Se tal ndo sucedesse, estariamos perante uma inversao de valores. 2

Costa Andrade refere ainda, a reducdo teleoldgica do tipo de sentido
vitimodogmatico trata-se, concretamente, de fundamentar a exclusdo da responsabilidade
penal — uma solucdo pratico-juridica, de resto, consensual — das gravacbes (ou
fotografias) feitas sem consentimento: pelas vitimas de crimes de Extorsdo, Injurias,
Ameagcas %!, Coacgdo; por aqueles que recebem propostas de Corrupcédo e, em geral,
incitamentos a pratica de comportamentos ilicitos ou eticamente censuraveis; por quem
pretenda reunir provas para obviar a comportamentos ilicitos ou eticamente censuraveis;
por quem pretenda reunir provas para obviar a comportamentos processualmente
ilegitimas ou de ma fé, etc (Andrade, 1999: 834).

20 A propoésito o Ac. do TRE de 29.03.2016 descreve que: mesmo a entender-se que a finalidade,
comum, de filmar a materialidade e autoria do crime e de utilizar posteriormente o video como prova do
facto, ndo constitui fundamento de atipicidade da conduta da assistente relativamente ao tipo legal de
Gravagcdes e fotografias ilicitas previsto no art. 199° do C.Penal, sempre se mostra excluida a ilicitude por
se considerar ter a assistente agido ao abrigo do direito de necessidade previsto no art. 34° do C. Penal, 0
gue vale tanto para a obtencao do video como para a sua posterior utilizagao no presente processo, pois esta
utilizacdo constitui a concretizacdo daquele mesmo fim.

2L Conforme se escreveu no Ac. do TRP de 17.12.1997, pode (...) ser utilizada como meio de
prova de um crime de ameacas a cassete que contém a gravacdo da mensagem ditada pelo ofendido para o
telemével do arguido, para, ai, ficar gravada (...) ndo havendo qualquer ilicitude por parte do ofendido ou
das autoridades na obtencéo dessa gravacdo, ndo tem cabimento a necessidade de consentimento do arguido

para a sua posterior utilizacdo como meio de prova em processo penal.
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Invocam-se aqui, os limites imanentes aos Direitos Fundamentais e ao Estado de
Direito. Sustenta-se que o comportamento censuravel (pela imoralidade, ilicitude, etc) da
vitima das gravacoes ou fotografias determina perda da sua dignidade penal e a caducidade

da sua proteccio juridica (torna-se indigno dela). %2

2.3 Formas especiais do crime

Tentativa

Em termos gerais, a tentativa é uma das formas de crime, contrapde-se a0 modo
consumado. Traduz-se na pratica de atos de execucdo de um crime que o agente decidiu
cometer, sem que se verifique a consumacédo. Havera tentativa sempre, que, apesar de
reunir os meios necessarios e de os por em funcionamento, o agente ndo logra obter uma
gravacdo da palavra ou um registo da imagem (Andrade, 1999: 842). No crime de
gravacOes e fotografias ilicitas ndo se aplica pena superior a trés anos de prisdo, como
corolario, a tentativa destes crimes ndo é punivel, por forca dos arts. 20.°, n.° 1 e 199.°, do
CP.

Comparticipagdo

O crime de gravacdes e fotografias ilicitas € um crime comum, cujo tipo ndo
estabelece qualquer exigéncia ao agente, pelo que pode ser cometido por qualquer pessoa.
Por consequéncia, a comparticipacdo rege-se pelas regras gerais dos arts. 26.° e 27.°, do
CP. Pode suceder que ocorra autoria mediata, por exemplo se 0 agente recorrer a um

técnico de boa fé para proceder a fotografia.

2.0 Ac. do TRE de 13.11.2011 segue um argumento de maioria de razdo a favor da licitude ou
atipicidade da utilizacéo de fotos ou filmagens que reproduzam a materialidade do crime, na medida em que
esta utilizacdo pode permitir uma participacdo menos ativa do menor no processo, dispensando-se a pratica
ou repeticdo de alguns atos processuais mais intrusivos que o acesso as imagens registadas. E o caso das
declaracfes e examos médico-legais (...) Nao podemos esquecer que para a crian¢a vitima, relatar a
situacdo de vitimagdo pode significar reexperimentar de forma intensa e desgastante uma experiéncia
traumatica”. (...) No que se reporta a atipicidade, é pela via da redugdo teleoldgica do tipo, nomeadamente
pela consideracao que nos encontramos fora da area de protecao da norma penal nestes casos de utilizacao

para prova de menores vitimas de crimes publicos, que pensamos encontrar resposta mais sustentada.
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Concurso

Concurso de crimes é uma situacdo em que Vvarios tipos incriminadores sao
aplicaveis ao caso e contribuem efectivamente para determinar a responsabilidade penal do
agente. O art. 77.°, do CP, determina as regras de puni¢cdo em caso de concurso antes do
caso julgado.

Dada a natureza pessoal do bem, o agente comete tantos crimes guantas as pessoas
ofendidas — concurso efetivo ideal. Se o agente fotografar/gravar as escondidas uma
pessoa e permitir que terceiros vejam imagens ou oicam palavras desonrosas do ofendido,
ha entre o crime de gravacdes e fotografias ilicitas e o crime de difamagéo um — concurso
efetivo ideal. O concurso ideal € a modalidade de concurso de crimes na qual a conduta do
agente é apenas uma. Trata-se de uma conduta que preenche varias vezes 0 mesmo tipo de
crime ou que preenche varios tipos de crime (art. 30.%, n.° 1, do CP).

O agente que sem consentimento do titular dos bens juridicos, imagem e palavra,
grava palavras proferidas por este e ainda lhe tira fotografias, comete dois crimes —
concurso efectivo real. O concurso real € a modalidade de concurso de crimes na qual o
agente pratica varias ac¢fes que preenchem os VAarios tipos de crime em concurso ou varias
vezes 0 mesmo tipo de crime (art. 30.°, n.° 1, CP).

O crime continuado consiste numa unificacdo juridica de um concurso efetivo de
crimes que protegem o mesmo bem juridico, fundada na culpa diminuida (Albugquerque,
2010: 159). Depois da revisdo do Codigo Penal de 2010 2%, o legislador suprimiu a
expressdo "salvo tratando-se da mesma vitima" do art. 30.°, n.° 3, do CP. Destarte, 0
legislador pds fim a figura do crime continuado que atinja bens essencialmente pessoais,
mesmo quando a vitima dos diversos actos seja a mesma pessoa. O crime continuado fica,
pois, restringido a violacdo multipla de bens ndo eminentemente pessoais,

independentemente de haver uma ou mais vitimas.

24 Antes da revisdo deveriam tratar-se como crime continuado as plirimas e sucessivas utilizac6es
arbitrarias de uma mesma gravacdo, fotografia ou filme (Andrade, 1999: 844). A exclusdo do crime
continuado em relacdo a bens eminentemente pessoais de varias vitimas era consensual, porém a aplicacdo do
crime continuado quando 0s bens eminentemente pessoais pertencessem a mesma vitima ndo gerava
consenso na doutrina. A jurisprudéncia também demonstrou a sua discordancia, como exemplo temos 0s
acorddos do STJ, de 25.3.2009, e de 25.6.2009, em o Supremo Tribunal de Justica decidiu ndo aplicar o

crime continuado nestes casos, com base no respeito pela dignidade humana da vitima.
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O crime de gravagOes e fotografias ilicitas é subsidiario do crime de devassa da
vida privada (art. 192.°, do CP) — concurso aparente. 2 O concurso aparente, também
designado por concurso de normas, consiste na subsuncéo dos factos a uma pluralidade de
tipos criminais, mas, por forca de uma relacdo existente entre as normas potencialmente
aplicaveis, apenas uma dessas normas serd aplicada. A relacdo em causa € de

subsidiariedade entre as duas normas incriminadoras, h4 aqui uma relacdo de grau,

representando a norma dominada uma forma menos grave de violagdo do bem juridico e a
norma dominante uma forma mais grave de violacdo do mesmo bem juridico. Como
corolério, a aplicacdo do crime de devassa da vida privada (art. 192.°, do CP) €
condicionada a ndo aplicacdo do crime de gravacOes e fotografias ilicitas (art. 199.°, do
CP), o bem juridico do primeiro crime é a reserva de privacidade 2 e no segundo crime
estdo em causa 0s bens juridicos da palavra e da imagem. A subsidiariedade em causa €
implicita, uma vez que é identificavel por via da interpretacdo juridica. E condicéo sine
qua non da aplicacdo do crime de devassa da vida privada (art. 192.°, do CP) a violagdo do
bem juridico — reserva da vida privada, ainda que outros bens juridicos (da imagem e da

palavra) sejam simultaneamente violados, o contrario ja ndo sucede.

25 E 0 caso do Ac. citado por Costa Andrade do STJ de 06.11.1996 em que uma empregada
doméstica se apropria e utiliza indevidamente de uma cassete de video onde se contém cenas da vida intima
dos patroes.

% O direito a reserva da vida privada e familiar atualmente esta consagrado no art. 26.%, n.°1, da
CRP. A nivel internacional estad consagrado no art. 12.° da DUDH, no art. 17.° do PIDCP e no art.8.° da
CEDH.

A autora Rita Amaral Cabral, citada no Ac. do STJ de 28.09.2011, a proposito da delimitagdo da
reserva da vida privada refere a teoria das trés esferas”, criada pelo Tribunal Constitucional Federal
alemdo na decisdo de 31.01.1973. De acordo com esta teoria podem diferenciar-se na relacdo do Homem
com o Mundo que o rodeia trés planos distintos: a vida intima que compreende 0s gestos e factos que em
absoluto devem ser subtraidos ao conhecimento de outrem (concernentes ndo apenas ao estado do sujeito
enquanto separado do grupo, mas também a certas relagdes sociais); a vida privada, que engloba os
acontecimentos que cada individuo partilha com um namero restrito de pessoas; e a vida publica que,
correspondendo a eventos susceptiveis de ser conhecidos por todos, respeita a participacdo de cada um na
vida da colectividade.

Nesta perspectiva o direito & reserva sobre a intimidade da vida privada tutela situar-se-ia na
primeira esfera. O que significaria que a privacidade abrange campos tdo diversos como, por exemplo, o
passado da pessoa, 0s seus sentimentos, factos atinentes a sua salde, a respectiva situacdo patrimonial, os
seus valores ideologicos e mesmo o seu domicilio que é, indiscutivelmente, o principal baluarte da

intimidade da vida privada. Em contrapartida & medida que nos afastamos desse ntcleo o factor de
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Segundo Gomes Canotilho e Vital Moreira o direito a reserva da vida privada

consiste em impedir 0 acesso de estranhos a informacdes sobre a vida privada e familiar e
o direito a que ninguém divulgue as informacdes sobre a vida privada ou familiar de
outrem. A vida privada contrapde-se a vida puablica, social e mundana, aquela respeita a
vida particular e pessoal. O contetdo do direito a reserva da vida privada deve ainda ser
historicamente perspectivado, porquanto factos que hoje sdo publicos ontem foram

privados e, inversamente, factos que hoje sao privados, ontem podem ter sido publicos. 2’

Assim, a vida privada compreende factos, atitudes ou opinides individuais e
particulares e que possam (...) ser razoavelmente considerados confidenciais, por forma a

impedir os restringir a sua divulgacéo. (Correia, 1999: 48)

2.4 Agravagao

Ha agravacao da moldura penal em um terco dos seus limites maximo e minimo
se o crime for cometido para obter recompensa ou enriquecimento ou causar prejuizo ou se
for cometido por difuséo através de meio de comunicacdo social (art. 197.°, do CP). O
enriquecimento pressupde o0 pagamento de uma contra-prestacéo, nao tendo esta que ser de
valor patrimonial, pode ter, por exemplo, valor cientifico, politico ou moral. A vantagem e
0 prejuizo ndo tém de se ter concretizado, bastando que o agente tenha agido com a
intencdo de os alcancgar. Trata-se de um crime de resultado cortado (Albuquerque, 2010:
613). Pode causar-se prejuizo quando a imagem ou palavra sdo associadas a factos ou
eventos censuraveis ou negativos (Andrade, 1999: 844). Por meio de comunicacdo social
entende-se meio de difusdo de informacdo a um numero alagado de pessoas, como S
imprensa, a televisdo, a radio, a internet (Albuguerque, 2010: 578). A divulgacao atraves
de (...) gravagoes audiogrdficas ou videogrdficas, reproduzidas tecnicamente e
distribuidas de mdao em mado, é conduta subsumida ao conceito de “meio de reproducao
técnica” (Albuquerque, 2010: 835). A gravidade da utilizacdo dos meios de comunicagao

social é proporcional a amplitude meio concretamente empregado.

publicitacdo da vida do cidaddo comecaria a ser mais densificado e essa maior transparéncia ndo teria
qualquer reserva em termos de tutela.
2" Tem-se discutido se o direito de ressocializagdo compreende o interesse no esquecimento dos

factos perpetrados no passado, nomeadamente pela recordagdo operada pela comunicacédo social.
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2.5 Natureza dos crimes

Os crimes tém natureza semipublica (art. 198.°, do CP). So6 o titular do direito a
palavra ou imagem tem direito de queixa, ndo o proprietario do suporte fisico do registo
(Albuguerque, 2010: 617). Tratam-se de crimes para cuja investigacdo é necessaria a
deducdo de queixa do ofendido, a queixa deve ser apresentada perante o Ministério
Publico, conforme estabelecido no art. 49.°, do CPP.

O caracter pessoal dos bens juridicos exclui, por seu turno, o direito de queixa a
pessoa colectiva cujos 6rgdos tenham participado na conversa gravada (...). Se vdrias
pessoas intervierem na conversa gravada — ou a fotografia e o filme captarem imagens de
varias pessoas — qualquer delas pode exercer o direito de queixa. J& 0 mesmo nao valera
para aquele que tiver participado como ouvinte silencioso na conversa (Andrade, 1999:
845).

2.6 A videovigilancia

A videovigilancia 28 surge, simultaneamente, como uma imposicdo das exigéncias
de seguranca, uma forma do desenvolvimento das tecnologias de seguranca e também uma
consequéncia de novas formas de abordagem do fendmeno da criminalidade. A sua
utilizacdo no dominio da seguranca é muitas vezes o ponto de encontro ou o resultado da
aplicacdo de estratégias que visam o controle do espaco em que o cidaddo se realiza e,
nomeadamente, 0 espaco urbano e a sua gestdo (Ac. do STJ de 28.09.2011). Um dos
pilares do Estado de Direito é a relacdo equilibrada construida entre seguranca e
democracia ou seguranca e direitos fundamentais. O direito a seguranca € uma garantia de
outros direitos fundamentais. 2’ Desarte, a legitimidade do recurso & videovigilancia surge

ancorada, principalmente, em necessidades de seguranca e prevengéo criminal.

28 Alguma referéncia legislativa a videovigilancia:

Lei 34/ 2013, de 16 de Maio — utilizacdo de sistemas de videovigilancia pelos servicos de seguranca
privada e de autoprotecdo (Portaria 273/ 2013 — Regula a Lei 34/2013)

DL n.° 422/89, de 02 de Dezembro — art. 52° - regime juridico de utilizacdo de sistemas de

videovigilancia de controlo nas salas de jogos e casinos, seus acessos e instalagcdes de apoio
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- Lei 5/2002, de 11 de Janeiro - «Medidas de combate a criminalidade organizada
e econoémico-financeira»

Esta lei estabelece medidas de combate a criminalidade organizada e econémico-
financeira, dominio, sobretudo este ultimo, cujo recorte tipico em Portugal se enquadra no
chamado direito penal secundario. Area de normatividade juridico-penal que tem vindo a
expandir-se (...) novos bens, novas formas de protec¢do de bens juridicos (...)
normalmente supra-individuais, (...) onde a tutela penal é normalmente antecipada, com a
utilizacdo mais frequente dos delitos de perigo. (...) E possivel que aqui se justifique falar
de uma certa relativizagcdo de garantias e regras de imputacédo, apesar da intensificacao
das penas. O que pode parecer um paradoxo, mas quase compreende pela emergéncia dos
interesses em causa. (Monte, 2004: 79 e ss)

O art. 1.° da Lei n.° 5/2002, de 1 de Janeiro criou um regime de excepcao
relativamente ao tratamento dos direitos a imagem e a palavra, constituindo uma restricao

destes direitos fundamentais. Trata-se de um alargamento dos meios de obtengé&o de prova

Lei n.° 54/2012, de 6 de Setembro de 2012 — regime de utilizacdo da videovigilancia para controlo
de entradas e saidas nas instalagdes onde procede ao armazenamento, tratamento ou valorizacdo de metais
Nao preciosos

Cddigo de Execucdo de Penas e Medidas Privativas da Liberdade - art.s 88.,, n.° 2 e 90.° -
regime da utilizacdo da videovigilancia em estabelecimentos prisionais

Lei n.° 39/2009, de 30 de Julho — regime juridico de utilizagdo nos recintos desportivos e
respectivos perimetros de seguranga

Cadigo de Trabalho — arts. 20.° e 21.° - regime de utilizacdo de meios de vigilancia a distancia no
local de trabalho

DL n.°101/2008, de 16 de Junho — regime juridico de utilizacdo de sistemas de videovigilancia nos
estabelecimentos de restauracdo ou de bebidas

Lei 33/ 2007, de 2 de Junho — regula a instalacdo e utilizagdo de sistemas de videovigilancia em
taxis

Lei 51/ 2006, 29 de Agosto — regula a utilizacdo de sistemas de vigilancia rodoviaria pela Estradas
de Portugal e pelas concessionarias rodoviarias

Lei 1/ 2005, de 10 de Janeiro — regula a videovigilancia pelas forcas de seguranca em locais
publicos de utilizagdo comum

Decreto-Lei 207/ 2005, de 29 de Novembro - Regula os meios de vigilancia Eletrénica rodoviaria
utilizados pelas forcas de seguranca

Lei 67/ 98, de 26 de Outubro — Lei da protecdo de Dados Pessoais
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quanto ao regime previsto no CAdigo de Processo Penal, esta lei tem uma funcéo
complementar e acessoria. Relativizam-se as garantias em nome de uma justica mais
eficaz.

Mario Ferreira Monte suscita a questdo de se este alargamento do regime do art. 1.°,
da referida lei 2° & criminalidade mais grave, tal como o homicidio, o roubo, agravado,
(... )trata-se obviamente de privilegiar o dominio da criminalidade organizada e
econdémica-financeira como sendo o que mais carece de uma intervencdo penal
funcionalmente eficaz. E uma opgao politico-criminal discutivel, havendo mesmo violagéo,

etc. Segundo este autor, hd quem considere que deveria ser acompanhada da supressao da

29 Ambito de aplicaco - Art. 1.9, da Lei n.° 5/2002, de 11 de Janeiro

1 - A presente lei estabelece um regime especial de recolha de prova, quebra do segredo profissional

e perda de bens a favor do Estado, relativa aos crimes de:

a) Tréfico de estupefacientes, nos termos dos artigos 21.° a 23.° e 28.° do Decreto-Lei n.° 15/93, de
22 de janeiro;

b) Terrorismo, organizaces terroristas, terrorismo internacional e financiamento do terrorismo;

c) Tréafico de armas;

d) Trafico de influéncia;

e) Recebimento indevido de vantagem;

f) Corrupcdo ativa e passiva, incluindo a praticada nos setores publico e privado e no comércio
internacional, bem como na atividade desportiva;

g) Peculato;

h) Participacdo econdmica em negécio;

i) Branqueamento de capitais;

j) Associagéo criminosa;

1) Pornografia infantil e lenocinio de menores;

m) Dano relativo a programas ou outros dados informéticos e a sabotagem informética, nos termos
dos artigos 4.° e 5.° da Lei n.° 109/2009, de 15 de setembro, e ainda 0 acesso ilegitimo a sistema informaético,
se tiver produzido um dos resultados previstos no n.° 4 do artigo 6.° daquela lei, for realizado com recurso a
um dos instrumentos referidos ou integrar uma das condutas tipificadas no n.° 2 do mesmo artigo;

n) Trafico de pessoas;

0) Contrafacdo de moeda e de titulos equiparados a moeda;

p) Lenocinio;

q) Contrabando;

r) Tréfico e viciagdo de veiculos furtados.

2 - O disposto na presente lei sé é aplicavel aos crimes previstos nas alineas p) a r) do nimero

anterior se o crime for praticado de forma organizada.
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pena de prisdo. (...) Pouco valeria reduzir certas garantias, restringindo os direitos
fundamentais a palavra e a imagem, se em seguida despenalizasse tais crimes (...) € 0
chamado direito penal do inimigo. Esta patente aqui o principio da legalidade, é
estabelecido o critério de necessario para a restricdo, desde logo na tipificacdo de casos
em que tal restricdo é possivel. (...) Desde que respeitado aquele artigo 18.° da CRP, ndao
se Vé razdo para que aquele entendimento ndo pudesse abranger ouras situacoes
igualmente graves e para as quais 0s meios de obtencdo de prova admissiveis nem sempre
se revelardo eficazes (Monte, 2004: 85 e ss) Concordo plenamente com este entendimento,
o alargamento do art. 1°, da Lei n.° 5/2002, de 11 de Janeiro a criminalidade mais grave,
pois se se permite a reducdo de garantias para criminalidade com menor gravidade, como
podemos tratar a criminalidade mais pelos métodos de investigacdo tradicionais?

O art. 6., desta lei, * postula uma solucdo mais ampliada, na medida em que vem
permitir o registo por qualquer meio — e nao apenas pelo telefone ou meio técnico similar
— da voz e da imagem. Obviamente que o fundamento para tal ampliacdo estd na
necessidade de investigacdo de crimes- razdo de natureza processual -, carecendo, no
entanto, de prévia autorizagdo ou ordem do juiz. (...) vem a possibilitar o registo de
conversas efectuadas fora do telefone, como por exemplo conversas face-a-face (...) ndo
estard excluida a possibilidade de e utilizar um meio de videovigilancia audiovisual, num
certo espaco vigiado, para estritos fins de fins de investigagdo criminal (...), desde que tal
registo seja previamente autorizado ou ordenado por juiz. (Monte, 2004: 84 e ss)

A questdo que pode colocar-se no art. 6°, da referida lei, é se ndo correré o risco de
limitar mais do que facilitar os meios de obtencdo de prova. O argumento que sustentaria
tal posicdo podera resumir-se da seguinte forma: se a obtencdo de prova através do
registo de voz e imagem, para fins de investigacdo criminal, dependa da prévia
autorizacdo ou ordem judicial, ao ndo restringir esses casos ao nucleo de situacdes que

igualmente contendem com a vida privada do visado, entdo estar-se ia a limitar

30 Registo de voz e de imagem — art. 6.° da Lei n.° 5/2002, de 1 de Janeiro

1 - E admissivel, quando necessario para a investigacdo de crimes referidos no artigo 1.2, o registo
de voz e de imagem, por qualquer meio, sem  consentimento do  visado.
2 - A producdo destes registos depende de prévia autorizagdo ou ordem do juiz, consoante 0s casos.
3 - Sdo aplicaveis aos registos obtidos, com as necessarias adaptagdes, as formalidades previstas no

artigo 188.° do Codigo de Processo Penal.
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sobremaneira tal meio de obtencdo de prova e com isso a realizacdo de finalidades
processuais. (...) Contra tal argumento poderia ensaiar-se uma outra argumentacdo: e
ndo sendo necessaria prévia autorizacdo ou ordem judicial para os casos em que nao
esteja em causa a vida privada, ndo se estaria de igual modo a ofender os direitos de voz e
imagem? (Monte, 2004: 88)

No meu entendimento, o regime da autorizagdo prévia obrigatorio,
independentemente da situacdo estar abrangido pela reserva da vida privada. Por questdes
de urgéncia e possibilidade de perda de prova fulcral a descoberta da verdade material, ndo
poderia admitir-se uma ratificagdo posterior do JIC? Parece-me que sim, embora a maioria

da doutrina ndo tenha a mesma interpretagéo.

- Lei n°67/98, de 26 de Outubro — «Lei de Proteccdo dos Dados Pessoais»

E aplicavel a videovigilancia o regime de proteccdo de dados pessoais, como
decorre do art.4.°, da Lei n® 67/98, de 26 de Outubro. A finalidade da lei referida esta
impressa no juizo de proporcionalidade que constitui o critério de admissibilidade da
videovigilancia. Nos termos da qual os dados considerados sensiveis implicam o controlo
prévio por parte da Comissao Nacional de Protec¢do de Dados, através da competente
notificacdo e autorizacdo do seu tratamento/recolha — cfr. artigos 7.°, 8.%, 27.° e 28.°. da Lei
n.° 67/98. Cuja falta de notificacdo e autorizacdo faz incorrer o responsavel pelo tratamento
de dados na préatica de uma contra-ordenacdo conforme estatui o art. 37.°, da Lei n.° 67/98,
de 26 de Outubro. Considerando-se dados sensiveis, nos termos do art.’ 7.°, n.° 1, da
mencionada Lei, os dados pessoais referentes a convicgdes filoséficas ou politicas, filiacdo
partidaria ou sindical, fé religiosa, vida privada e origem racial ou étnica, bem como o
tratamento de dados relativos a saude e a vida sexual, incluindo os dados genéticos. Sendo
entendimento jurisprudencial que ndo constituem gravaces ilicitas gravacdo de imagens
por particulares em locais publicos ou acessiveis ao publico assim como os fotogramas
oriundos dessas gravacgdes, desde que exista uma justa causa para a sua obtencédo, como é
0 caso de documentarem a pratica de uma infraccdo criminal, e ndo digam respeito ao
nacleo duro da vida privada da pessoa visionada (onde se inclui a sua intimidade, a
sexualidade, a saude, a vida particular e familiar mais restrita, que se pretende reservada e

fora do conhecimento das outras pessoas). 3

$lvera respeito, entre outros, o Ac. do TRE de 26-04-2016, o Ac. do TRP de 23.10.2013, o Ac. do

TRP de 16.01.2013, 0 Ac. do TRL de 28.05.2009 e 0 Ac. do TRC de 10.10.2012.
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Concretiza o art. 8.° que o tratamento de dados pessoais para fins de

investigacdo criminal, para além de se encontrar subordinado ao principio da prevaléncia

dos direitos, liberdades e garantias do titular de dados, deve limitar-se ao necessario para
prevencdo de um perigo concreto ou repressdo de uma infraccdo determinada (Pena,
2013: 98) As disposi¢des da LPDP condicionam a utilizagdo da videovigilancia e, portanto,
a sua validade e limites, a critérios de necessidade, adequacao e proporcionalidade.

A existéncia da videovigilancia deve ser dada a conhecer através de um aviso
informativo.

A questdo que agora se coloca é a de saber se a falta da notificacdo a CNPD
resulta a impossibilidade das imagens obtidas serem tratadas como meio de prova.

E, com o devido respeito por opinido contraria, entendemos que ndo. Parece
totalmente desligada da realidade a perspetiva Ac. do STJ de 25.09.2011 32 (...) que se
pronuncia pela invocagdo da necessidade de autorizagdo, ou na invocacdo de uma
absoluto direito a imagem, e, a revelia de qualquer outra consideracdo teleoldgica ou
racionalidade argumentativa, considera prova proibida a gravacdo por sistema de

videovigilancia da atuaco criminosa praticada em espaco publico ou privado. 3

32 Em sentido préximo, podem ver-se ainda 0 Ac. do STJ de 14.01.1999, Ac. do TRP de 23.10.2013
e de 23.11, Ac. TRL de 28.05.2009, o Ac. do TRL de 30.10.2008 e 0 Ac. do TRP de 23.04.2008

33 No caso concreto do Ac. do TRL de 30.10.2008, ndo acompanho de todo a decisdo do tribunal
por entender uma haver uma justa causa. Como descreve o acorddo citado: O fim visado pela videovigilancia
instalada na escola, um local publico, por um cidaddo, s6 poderia ser exclusivamente o de prevenir a
seguranca do estabelecimento, mas devendo conter o aviso aos que la se encontram ou se deslocam de que
estdo a ser filmados e sd, nesta medida, a videovigilancia é legitima.

N&o basta, como refere o recorrente, que as referidas imagens tenham sido colhidas numa escola
publica, em local publico, de ndo terem sido obtidas as ocultas e de ndo visarem o contexto da vida privada
dos arguidos, enquanto autores do crime de furto qualificado, para se concluir, que a utilizaco dessas
imagens nao viola a intimidade ou a esfera privada dos arguidos.

(...) as imagens oferecidas como meio de prova pelo Digno Magistrado do Ministério Publico, e
destinado a fazer prova de factos imputados aos arguidos, ndo obedeceram aos requisitos impostos por lei,
ou seja, o cidaddo ndo estava autorizado para o fazer e o sistema de videovigilancia ndo se encontrava
devidamente assinalado, sendo que, nestas circunstancias as imagens constituem, uma abusiva intromissao

na vida privada e a violag&o do direito a imagem dos arguidos.
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Vem sendo sufragado na jurisprudéncia que ndo constitui crime de devassa da vida
privada, nem prova obtida por método proibido as imagens extraidas de camara de
vigilancia, mesmo que se desconheca se esse sistema foi comunicado a CNPD, desde que
exista uma justa causa para a sua obtencdo, como é o caso de documentarem uma
infraccdo criminal e ndo digam respeito ao ndcleo duro da vida privada da pessoa
visionada (Ac. do TRC de 08.10.2015). ** Sendo certo que mesmo que carega de prévio
licenciamento, quando muito poderia existir uma mera contra-ordenacdo, 0 que nao

interferia com a validade daquela prova em processo penal. %

3. Avaloracédo no processo penal

O sistema processual penal portugués tem uma estrutura acusatdria integrada pelo
principio da investigacao ou da verdade material. Decorre do principio da acusacao, que é

a acusacdo que fixa e define o objecto do processo e o principio da investigacdo significa
que recai ao juiz o 6nus de investigar, oficiosamente, as bases necessarias para a decisao
final, ndo se bastando com que as contribuicGes da acusagdo e defesa. O juiz tem a

possibilidade de formar a sua livre valoragéo e convicgéo pessoal.

34 Veja-se, neste sentido, Manuel da Costa Andrade, Sobre as Proibi¢cBes de Prova em Processo
Penal, Coimbra Editora, 1992, p. 270/271 e ainda 0 Ac. do STJ de 20.06.2001, o Ac. do STJ de 08/02/20086,
0 Ac. do TRG de 29.04.2014, o Ac. do TRP de 26-03-2008, o Ac. de TRG de 24.11.2004 e 0 Ac do TRG do
29.03.2004

%A respeito o Ac. do TRC de 18.05.2016: A captacgéo das imagens levadas a cabo néo foi obtida
de forma oculta, nem ilicita, trata-se, como resultou da prova testemunhal produzida e como decorre do
proprio teor dessas imagens, das imagens de video porteiro e retratam a &rea de acesso a habitacdo da
arguida.

As imagens em causa retratam, portanto, qualquer pessoa que ali se desloque, numa utilizacéo de
vigilancia genérica, destinada a detectar factos, situag¢des ou acontecimentos incidentais, ao contrario de
uma vigilancia dirigida directamente a uma pessoa em particular, ndo se encontrando a pessoa retratada,
no momento da filmagem, numa situacdo de privacidade ou de intimidade que ndo pudesse ser acedida por
outras pessoas.

Desta forma, ndo havendo qualquer violacéo de reserva da vida privada e ndo se mostrando nestas
circunstancias como necessario o consentimento da pessoa visada para a obtengdo das imagens, nos termos
do disposto no artigo 79.°, 1, do Codigo Civil, a sua valoragé@o nao é penalmente ilicita e ndo contende com

o direito & imagem.
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As provas tém por func¢do a demonstracao da realidade dos factos — art. 341°,do CC
— constituindo objecto da prova todos os factos juridicamente relevantes para a existéncia
ou inexisténcia do crime, a punibilidade ou ndo punibilidade do arguido e a determinacao
da pena ou da medida de seguranca aplicaveis e, ainda, os factos relevantes para a
determinacéo da responsabilidade civil, se tiver sido formulado pedido nesse sentido — art.
1249 do CPP.

As proibicbes de prova sdo verdadeiras limitacGes, ou prescricdes de limite, a
descoberta da verdade material. E manifesto que com a proibicdo de prova se pode
sacrificar a verdade, ja que a prova proibida, seja qual for a causa da proibigdo, pode ser
de extrema relevancia para a reconstituicdo do facto histoérico, pode mesmo ser a Unica.
Um facto pode ter de ser julgado como ndo provado simplesmente porque 0 meio que 0
provaria ndo pode ser utilizado no processo, porque € um meio de prova proibido e, por
isso, ndo admissivel para formar a convic¢do do julgador. Simplesmente (...) ndo se
propde a busca da verdade absoluta e por isso ndo se admite que a verdade possa ser
procurada, usando de quaisquer meios, mas tdo-sé através de meios justos, ou seja, de
meios legalmente admissiveis (Silva 2008: 138).

Deste regime podemos destacar que a realizacdo da justica penal, num Estado de
Direito Democratico, como pretende ser o nosso, deve sempre assentar no respeito e
garantia dos direitos fundamentais dos cidaddos, mormente da preservacdo da dignidade
humana.

A doutrina processual penal das proibi¢cdes de prova abrange: as proibi¢Ges de
producdo de prova e as proibicdes de valoragédo de prova.

As proibicdes de producdo ou recolha de prova subdividem-se em: temas de prova
proibidos, meios de prova proibidos e meios de obtencdo de prova proibidos.

Ha temas que ndo devem ser investigados, por serem proibidos, homeadamente
factos abrangidos pelo segredo de Estado (137.° e 182°., do CPP).

Nos termos do disposto no artigo 125° do CP, sdo admissiveis as provas que nao
forem proibidas por lei. Ndo ha um principio de taxatividade das provas proibidas.
Portanto, a Unica liberdade que existe relativamente a escolha dos meios de prova consiste
na possibilidade de selecionar do catalogo dos meios de prova tipicos aqueles que forem
considerados como adequados ao processo em curso. Nao admira, pois, que a epigrafe do
art. 125.° CPP seja — mito corretamente —a «legalidade da prova», em vez de ser a

«atipicidade dos mios de prova». (Mendes, 2004: 136)
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Os meios de obtencéo de provas sdo os procedimentos e 0s instrumentos utilizados
pelas autoridades judiciarias, pelas policias criminais, pelos advogados e até pelos
particulares (em especial, os assistentes) para a aquisicdo de meios de prova e recolha
dos mesmos no processo. (Mendes, 2004: 137)

O artigo 126°, do CPP, traduzindo o artigo 32°, n° 8, da CRP 22 disciplina nos seus
n% 1 e 2, as provas absolutamente proibidas e no n° 3, as provas relativamente proibidas.
As primeiras nunca podem ser utilizadas e as segundas podem ser utilizadas nos casos
previstos na lei, isto é, desde que respeitadas as regras da sua admissibilidade. Temos
como exemplos do afastamento da proibi¢do: o consentimento do titular dos direitos em
causa, ou a emanagéo de ordens judiciais (art. 126.° n.° 3, do CPP).

As proibicdes de producdo de prova geram normalmente as proibicdes de
valoracdo de prova, mas nem sempre € assim; ha algumas proibicdes de prova cuja
violag&o n&o traz consigo qualquer consequéncia processual *® e ha algumas proibicdes
de valoracdo de prova estranhas a existéncia de qualquer vicio na anterior producéo de
prova. 3’ (Mendes, 2004: 142)

3% Os exames ao corpo de uma pessoa devem respeitar o pudor a quem eles se submeter (art. 72.,
n.1, do CPP), assim como a revista deve respeitar o pudor do visado. Um homem, se ndo for um médico, a
examinar o corpo de uma mulher, ou um homem a revistar uma mulher sdo situagdes de atentar contra o
pudor da pessoa visada. Nos termos do CPP, essas ilegalidades ndo implicam, porém, a subtraccdo das
provas eventualmente obtidas a posterior valoracéo. (Mendes, 2004: 142 e ss)

37 As escutas dirigidas a tal ou tais nimeros de telefone podem estar plenamente justificadas na
pendéncia de uma dada investigacéo criminal, estando devidamente autorizadas e sendo as gravacdes das
conversas telefénicas imediatamente levadas ao conhecimento do juiz que autorizou essas escutas, alias
acompanhadas da transcri¢cdo das passagens consideradas relevantes pelos investigadores policiais (arts.
187.%,n.°1, e 188.%, n.° 1, CPP), mas nem todas as conversas escutadas podem ser transcritas no processo,
nem sequer usadas para outros processos. Os chamados conhecimentos fortuitos- i. e.- os factos
casualmente descobertos, mas independentes do crime cuja investigacao legitimara a escuta telefonica —so6
podem ser valorados se porventura couberem na classe dos crimes de catalogo (art. 187.%, n.° 1, CPP). Caso
contrério, trata.se de uma proibicéo de valoragdo que nédo depende de qualquer vicio na anterior produgédo
de prova. Outro exemplo: a busca domiciliaria legitimamente ordenada ou autorizada pelo juiz pode levar,
naturalente, a aprrensdo de objectos ou documentos de grande interesse para a prova de um crime, quem
sabe, os diarios pessoais. Ora, 0 regime da prova documental na lei processual penal nada diz acerca da
utilizacdo de diarios intimos como meio de prova, mas pode ser questionada essa espécie de devassa da
esfera intima de outrem para se garantir a investigacdo da verdade a qualquer preco (sdo inadmissiveis —
por forca do art. 18.° da Constituicdo da Repiiblica Portuguesa (... )- 0S meios que lesem injustamente o
direito de personalidade. (Mendes, 2004: 143 e ss)
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O artigo 26° n° 1, da CRP, sob a epigrafe Outros direitos pessoais, dispde que A
todos sdo reconhecidos os direitos a identidade pessoal, ao desenvolvimento da
personalidade, a capacidade civil, a cidadania, ao bom nome e reputacdo, a imagem, a
palavra, a reserva da intimidade da vida privada e familiar e a proteccao legal contra
quaisquer formas de discriminagao.

Contudo, a propria lei fundamental, no seu artigo 18°, n° 2, admite a restricdo dos
direitos, liberdades e garantias nos casos expressamente previstos na Constituicéo,

devendo as restricdes limitar-se ao necessario para salvaguardar outros direitos ou
interesses constitucionalmente protegidos.

Ou seja, pese embora 0s principios gerais acima referidos, a prépria lei fundamental
admite excepcOes e uma delas é a prevista no artigo 167° do Cdédigo de Processo Penal.

O art. 167.° do CPP determina que quaisquer reproducdes mecanicas, incluindo
reproducdes fotograficas, cinematogréaficas e fonograficas, s6 valerdo como meio de prova
relativamente aos factos ou coisas reproduzidas, se ndo forem ilicitas, nos termos da lei
penal. Este artigo contempla uma das hipoteses de proibicdo de prova expressamente
previstas no CPP. As reproducdes mecanicas podem ser incorporadas na definicdo de
prova documental (arts. 164.°a 170.2, do CPP).

Resulta da remissdo do artigo 167.° do CPP para o campo da ilicitude penal, ser

inadmissivel e proibida a valoracdo de qualquer registo (gravacdo, fotografia, video, etc.)
que, pela sua producdo ou utilizacdo, constitua o seu agente em autor de um crime de
gravacOes e fotografias ilicitas, previsto entre os Crimes contra outros bens juridicos
pessoais no artigo 199° do CP, ou de um crime de devassa da vida privada, previsto no
artigo192.° do CP entre os crimes contra a reserva da vida privada. Destarte, o legislador
processual penal faz depender a possibilidade de valoracdo das reproducdes mecanicas
como meios de prova do regime da tutela penal substantiva dos bens juridicos
comprometidos com aquelas reproducdes. 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 (Andrade, 2013: 242). Torna-se 6bvia a
vontade do legislador em manter a unidade do sistema juridico relativamente aos seus

valores fundamentais.

B juncdo da prova documental pode ser ofiosa ou a requerimento (art. 164.°, n.° 2, do CPP). O

documento junto aos autos pode ser declarado falso, de acordo com o art. 170.%, n.° 1, do CPP.
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O artigo 167° do Cddigo de Processo Penal (Valor probatdrio das reprodugdes
mecanicas) (...) representa a consagragdo positivada da op¢do do legislador de néo
reconhecer a realizagcdo da justica criminal — pese embora a sua inquestionavel dignidade
constitucional — a prevaléncia necessaria para justificar os atentados a palavra ou a
imagem. Assim, por designio tdo expresso como univoco do legislador, a prossecucédo das
finalidades (repressivas) imanentes ao processo penal, maxime, a descoberta da verdade
material, ndo legitima a producdo, por particular ou por autoridade publica, sem
consentimento, de gravacao, fotografia, ou filme. Como néo legitima a sua utilizacdo ou
valoracdo sem consentimento em processo penal. Independentemente do seu estatuto
adjetivo-processual, nomeadamente no contexto das proibi¢ées de prova (...) tanto a
producdo como a utilizacao (valoragdo) das gravacoes e fotografias configuram, no plano
substantivo, expressdes irredutiveis de ilicitude criminal (Andrade, 1999: 838).

As exigéncias de justica a que alude o numero 2 do artigo 79° do Cod. Civil, ndo
afeta este sentido do ordenamento, pois aquele normativo devera ser interpretado sem
prejuizo do estabelecido no artigo 167° do Cddigo de Processo Penal, e a utilizagdo ou
valoracdo de gravacdes ou fotografias (ou filmes) obtidos sem consentimento ndo se
encontram, por si, legitimadas, pelo simples facto de se destinarem a servir como prova
em processo penal (Andrade, 1999: 840).

Hoje em dia, devido ao desenvolvimento tecnolégico, h4 uma nova forma de
“privatizacio da investigacdo”. *° A captacdo de imagens por particulares, em locais
publicos ou de livre acesso ao publico ** ndo estando ferida de qualquer ilegalidade nem
violando os direitos de personalidade que compreendem o direito a imagem, € meio

admissivel de prova. #

3 Expressdo usada por ANDRADE, Costa Manuel, 2009, em Bruscamente no Verdo Passado a

reforma do Cédigo processo Penal, observacGes criticas sobre uma Lei que podia e devia ter sido diferente,
Coimbra Editora, p. 127.

40 Neste sentido temos, entre outros: 0 Ac. do STJ de 28.11.2011, 0 Ac. do STJ de 28.09.2011, o
Ac. do TRC de 24.02.2016, o Ac. do TRG de 19.10.2015, o Ac. do TRP de 23.10.2013, 0 Ac. do TRP de
16.01.2013, 0 Ac. do TRC de 10.10.2012, 0 Ac. do TRP de 23.11.2011 e o Ac. do TRL de 28.05.2009.

4o que nos diz a jurisprudéncia?

Ac do TRE 18.05.2016: no caso em apreco, a obtencao de imagens (do arguido) através do sistema
de videovigilancia e a sua utilizagdo para protec¢do da integridade fisica de quem residia na habitacédo e
dos bens que ai se encontrassem (essa é a finalidade normal da instalagdo de tais sistemas e outra nao

resulta dos autos) ndo corresponde a qualquer método proibitivo de prova, porque existe justa causa para a
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sua obtencgdo e utilizagdo como meio de prova, como é o caso de documentar a pratica de uma infracgéo
criminal, e ndo diz respeito ao “niicleo duro da vida privada” da pessoa visionada, o arguido.

Ac do TRE de 29.03.2016: a circunstancia de as imagens ndo serem sido efetuadas num local
publico, mas antes-num local privado, na garagem da propriedade do ora arguido, mas em que se
encontravam estacionados os veiculos automéveis da propriedade da Assistente, ndo obvia o referido

entendimento, na medida em que tais imagens em nada beliscam o «nucleo duro da vida privada» do

arguido (onde se inclui a intimidade, a sexualidade, a salde e a vida particular e familiar mais restrita).

Ac. do TRC de 24.02.2016: as imagens assim captadas, por factos ocorridos nos referidos locais,
do suposto autor do crime, ndo constituem nenhuma violagdo do “nucleo duro da vida privada” nem do
direito a imagem daquele; por conseguinte, ndo é necessario o consentimento do visado para essa filmagem,
nos termos exigidos pelo art. 79.%, n.° 2, do CC, porquanto a imagem do suspeito se encontra justificada por
razdes de justica, nem tdo pouco a referida recolha de imagens integra o crime do art. 199.°, n.° 2, do CP.

Ac. do TRP de 23.10.2013 : S&o validas, podendo ser valoradas pelo julgador (ndo constituindo
métodos proibidos de prova) as provas que consistem na gravacao de imagens (no caso filmagem) feita por
particular (ofendido), direccionada para um local publico, particularmente dirigida para o seu veiculo
automével, estacionado na via publica, apenas com vista a apurar quem era o autor dos danos (consistentes
em sucessivos e repetidos riscos e outros estragos) que nele vinham sendo causados, bem como a
reproducéo, em suporte de papel, de imagens dessa filmagem retiradas.

Ac. do TRP de 23.11.2011: N&o constituem prova de valoracdo proibida as imagens recolhidas
por meio de uma camara de videovigilancia colocada na garagem coletiva de um prédio de apartamentos.
(...) a auséncia de ilicitude resulta do facto do particular que fez a dita filmagem de imagens visar
unicamente a prevencdo da préatica de crimes contra o seu patrimoénio (veiculo que estava na via publica e
que vinha sendo alvo de varios danos dolosos desde Margo de 2011, tendo o ofendido antes de efetuar a
referida filmagem apresentado queixa na PSP em 6.7.2011 (...) e bem portanto, tendo em vista a satisfacdo
de interesses publicos que até deviam ser previamente assegurados pelo proprio Estado. Nas concretas

circunstancias em causa nestes autos, como ficaram intocados os dados sensiveis das pessoas visionadas
.(...) Conclui-se assim que a proteccao da palavra que consubstancia préaticas criminosas ou a imagem que
as retrata tém de ceder perante o interesse de proteccdo da vitima e da eficiéncia da justica penal, a
proteccdo da vida privada ndo pode subsistir quando aquilo que se protege constitui um crime, o direito
privado nestes casos, tem de se submeter ao interesse publico da prossecugdo da justica penal

Ac. STJ de 28.09.2011: Na intima relacdo que coexiste entre o regime de admissibilidade de prova
por reproducao mecéanica — art® 167° do Céd. Proc. Penal e o crime de gravagao ilicita 199° do Céd. Penal

>

pode-se dizer, de forma redutora, que a gravacéo, ou fotografia, que ndo é crime, é admissivel como prova’

‘

e “ o direito a imagem ndo deve ser sacralizado como nucleo essencial da vivéncia em comunidade, que se

sobreponha a qualquer tipo de ponderagdo de outros valores” concluindo daqui que “age no exercicio de
um direito e, portanto vé excluida a ilicitude do seu comportamento, o agente cuja conduta é autorizada por

uma disposicéo de qualquer ramo de direito.
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Nestes casos as gravacgdes e fotografias / filmagens sdo véalidas, uma vez que ndo ha
qualquer proibicdo de prova, de acordo com o art. 125.°, do CPP e por isso podem ser
valoradas como provas.

Concordo com a jurisprudéncia maioritaria que foca a analise do aproveitamento
da videovigilancia realizada por particulares na sua (i)licitude penal por referéncia aos
crimes previstos no Codigo Penal e, em particular, considerando que as captagdes
analisadas nao revelam uma intromiss@o na intimidade, os crimes previstos no art. 199.°,
n. 2. Parte da jurisprudéncia destaca, contudo, o incumprimento das normas dos
diplomas habilitantes, em particular a LPDP, mas apenas quando essa conduta for dolosa
(intencional) e, por isso, integradora do crime previsto no art. 43.°, n.° 1, alinea a), da
LPDP (Pena, 2013: 108)

A regra € a da tipicidade da conduta, devendo ser ponderada, no caso concreto a
existéncia de uma ou Vvéria causas de exclusdo da ilicitude. A justificacdo da validade da
captacdo/gravacdo e da utilizagdo dos direitos de imagem e de palavra, como meio de
prova em processo penal, tem sido construida essencialmente em dois niveis: (1) na
atipicidade da conduta — verificacdo da reducdo teleolégica do tipo “ por via do
comportamento indigno do titular do direito a palavra e a imagem determina a perda de
dignidade penal e (2) na exclusdo da ilicitude, através da verificacdo de uma ou varias
causas de justificacio — como o consentimento presumido *3 (art. 39.2, do CP), a legitima
defesa 4 (art. 32.°, do CP), o estado de necessidade *° (art. 34.°, do CP), a exclusdo da
ilicitude pela ordem juridica considerada na sua unidade/globalidade (art. 31.°, n.°1, do
CP, por apelo ao disposto no art. 79.%, n.° 2, do CC), justa causa esta que apenas podera ser
afastada para inviabilidade de direitos humanos (Pena, 2013: 108 e ss)

Na verdade, existe uma posicdo claramente minoritaria, da doutrina e da
jurisprudéncia, que se recusa a aplicar as causas classicas de justificacdo do facto ao crime
de fotografias ilicitas, por ndo terem sido, historicamente, para estes crimes pensadas. O
que discordo totalmente.

42 Neste sentido, temos, 0 Ac. do TRL de 14.05.2011 e 0 Ac. do STJ de 28.09.2011.
43 Ac. do TRP de 03.02.2010
4 Ac. do TRL de 28.05.2009
4 Ac. do STJ de 28.09.2011
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Caso esteja em causa prova proibida, a mesma deve ser oficiosamente reconhecida
e declarada em qualquer fase do processo, surgindo como nulidade insanével, a par

daquelas que expressamente integram o catalogo do artigo 119° do CPP.

Aqui se coloca o problema do efeito-a-distancia (a tender para a ‘fruit of the

poisonous tree doctrine’ originariamente aceite no direito anglo-saxénico), a prova
proibida contamina a restante prova se houver nexo de dependéncia, logica e valorativa
entre a prova proibida e a restante prova (Albuquerque, 2011: 338). Assim, as provas que
atentam contra os direitos de liberdade tornam inaproveitaveis as provas secundarias a elas
vinculadas causalmente (a menos que, numa versdo mitigada da teoria da Nédoa, essas
provas secundarias pudessem ter vindo a ser obtidas directamnete, mesmo na faltada
prova nula, atraves de um comportamento licito alternativo). (Mendes, 2004: 152)

Através de uma longa elaboracdo jurisprudencial o Supremo Tribunal norte-
americano pdde particularizar as circunstancias em que uma prova reflexa deve ser
excluida do efeito préprio da doutrina do «fruto da &arvore venenosa». Sao
fundamentalmente trés esses grupos de circunstancias: a chamada limitacdo da «fonte
independente» (independent source limitation); a limitacdo da «descoberta inevitavel»
(inevitable discovery limitation); e a limitagdo da «mécula (nédoa) dissipada» (purged
taint limitation) (Ac. do TC n.° 198/2004). 4

Adianta Helena Mordo que a doutrina alema preconizou a teoria do efeito a
distancia com fundamento no contetido de sentido das proibi¢des de prova que visam a
tutela dos direitos fundamentais pelo que renunciar ao efeito a distancia acabaria por
violar os proprios fundamentos do Estado de Direito. Além disso, o efeito a distancia
concretizaria a prevencao e a repressdo das condutas ilicitas levadas a cabo pelos 6rgédos

de investigacdo. (Mordo, 2002:11)

37 0 efeito-a-distancia foi concretamente reconhecido em Portugal, pelo Tribunal Judicial de Oeiras
no Ac. n. 777/91, de 05.03.1993.

Para um maior desenvolvimento do “efeito-a-distancia” ver: MORAOQ, Helena, 2006, O efeito-a-
distancia das proibi¢cdes de prova no Direito Processual penal portugués, Revista Portuguesa de Ciéncia
Criminal, p. 596 ess; ANDRADE, Manuel da Costa, 2013, Sobre as proibi¢des da prova em processo penal,
Coimbra Editora, reimpresséo, p. 312 e ss, ALBUQUERQUE, Paulo Pinto, 2011, Comentario do Processo
Penal a luz da Constituicdo e da Convencdo Europeia dos Direitos do Homem, Universidade Catélica
Editora, p 338 e ss 0 Ac. do TC n.° 198/2004;
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Estamos, por conseguinte, perante um verdadeiro efeito dissuasor que informa,
quer as instancias formais de controlo, quer os particulares, que ndo devem cometer
ilegalidades sob pena de néo fruirem de qualquer prova valida (Martins, 2014: 124).

O art. 126.°, n.4, do CPP sintetiza o ideario do Estado de Direito, reforcando que

ninguém est4 acima da lei. (Mendes, 2004: 154)
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4. A valoracdo no processo civil

Conforme o Ac. do STJ de 09.02.1994... nunca uma conduta podera ser ilicita
perante ele quando estiver legitimada perante qualquer outro ramo de direito. Em face do
que acaba de ser exposto, um determinado comportamento que constitua ilicito civil,
administrativo, fiscal ou qualquer outro pode ndo constituir um ilicito de natureza
criminal, mas um comportamento que constitua ilicito criminal nunca pode ser
comportamento permitido por qualquer outro ramo de direito.

Quanto a isto existem trés teses: a permissiva, a restritiva e a intermédia. Em tracos
gerais pode dizer-se que para a corrente permissiva baseia-se na irrelevancia processual da
ilicitude material. O que interessa aqui é a descoberta da verdade e o livre convencimento
do juiz. A corrente restritiva ndo admite, de modo algum, a utilizacao de prova ilicita. Tem
por base a unidade do sistema juridico e a defesa dos direitos fundamentais do individuo. A
tese intermédia admite a prova ilicita com base no principio da proporcionalidade na
ponderacdo dos interesses, quando seja prova unica e o bem juridico a ser protegido é de
maior dignidade legal do que o que se pretende sacrificar. Procura-se nesta corrente o
equilibrio. Esta ultima tese tem merecido o apoio maioritario da jurisprudéncia, também
me parece ser a ideal, a titulo exemplificativo, temos: o Ac. do STJ de 19.05.2010, o Ac do
TRG de 30.04.2009 e os Ac. do TRL de 03.06.2004. 48

48 para um maior desenvolvimento do tema, nomeadamente da doutrina sobre o assunto,

recomendo a tese de Doutoramento de Isabel Branco, 2015, Gravacdes e fotografias iicitas como prova a
valorar no ambito do processo penal e civil (tendéncias jurisprudenciais), da Faculdade de Direito da

Universidade de Coimbra.
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Conclusoes

A disponibilidade da palavra e da imagem cabe apenas ao seu titular. N&o
esquecendo aqui, 0 Ac. do TRE de 25.06.2013 em que os pais foram condenados pela
partilha de fotos da que identificavam a filha nas redes sociais, 0 acorddao menciona: € uma
obrigacdo dos pais tdo natural dos pais (...) garantir o direito a imagem e a reserva da
vida privada. Na verdade, os filhos ndo séo coisas ou objectos pertencentes aos pais e de
que estes podem dispor a seu belo prazer. S&o pessoas e consequentemente, titulares de
direitos. Os pais tém o dever de garantir e respeitar os direitos dos filhos. A internet é “um
sitio mal frequentado”, de modo que devemos acautelar os nossos direitos fundamentais,
nomeadamente a seguranca e a privacidade.

No conceito de reserva da intimidade da vida privada existem interesses de
supervisionar obstar ou, pelo menos, supervisionar 0 acesso ou ou 0 conhecimento da
informac&o pertinente a vida privada ou familiar de outrem e de impedir ou controlar a
divulgacédo da mesma, ainda que licitamente obtida (...) outros interesses, nomeadamente
o de furtar-se a atencéo dos outros (anonimato) e o de ndo permitir 0 acesso dos outros a
si préprio. (Correia, 1999: 48) Como podemos exigir aos outros que respeitem 0S N0ssos
direitos a imagem e a palavra, quando somos nos gue nNos expomos, nas redes socias por
exemplo? Quando ndo temos um comportamento preventivo e protecionista dos nossos
direitos fundamentais, ndo estamos de certo modo, a tornar-nos possiveis vitimas de
crimes? Apela-se aqui ao bom senso, quer isto dizer, que as pessoas devem ter a
capacidade de adequar as suas condutas e escolhasa determinadas realidades,
considerando as consequéncias possiveis, de forma a protegerem os seus direitos.

O principio da unidade da ordem juridica une os ramos: constitucional, penal,
processual penal e até processual civil. Destarte, consagrados direitos pessoais e
constitucionais, a palavra e a imagem, sdo protegidos pelo direito penal com o crime de
gravacOes e fotografias ilicitas (art. 199.°, do CP). Como corolario, a lei processual penal
impede a valoracdo de reproducdes fotograficas que sejam ilicitas. Por sua vez, a ilicitude
da prova penal limita, ou impede, a utilizagdo como prova civil.

E possivel restringirem-se os direitos fundamentais para efeitos investigatorios, nos
termos do art. 18° da CRP e art. 167.°, n.° 2, do CPP. O art. 167.°, do CPP admite uma certa

inconsisténcia da investigacdo, o que tera que ver com a dificuldade da lei acompanhar a
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evolucdo tecnoldgica. No entanto a jurisprudéncia tem conseguido, a meu ver, colmatar as
lacunas da lei para uma aplicagdo mais justa.

As provas obtidas por particulares tém vindo a ser consideradas socorro no combate
a criminalidade e defesa dos direitos, accdo penal esta que é da responsabilidade do Estado.

A jurisprudéncia maioritaria tem vindo a aferir da ilicitude, das gravacdes ou
fotografias, mediante a ndo intromissdo no nucleo duro da vida privada do visado e a
existéncia de uma justa causa. A justa causa € aferida pela ponderacdo de interesses em
Jogo, a procura pela verdade material e a protecdo dos direitos das pessoas.

Né&o obstante, a ndo violagdo da privacidade do visado ndo permite concluir pela
admissibilidade da prova, pois 0s bens permanecem igualmente lesados quanto ao crime do
art. 199.°, do CP.

A reducdo teoldgica do tipo do art. 199.°, do CP, que significa a inadmissibilidade
de protec¢do e condutas que materializem palavras ou imagens criminosas, € utilizada de
forma reduzida pelos tribunais. A jurisprudéncia tem preferido optar por invocar outras
causas de justificacdo.

Quanto a videovigilancia, ainda que ndo tenham autorizacdo da CNPD, conforme a
lei estabelece, podem ser utilizadas as imagens, bastando para isso estarmos perante uma
causa de justificacao.

Concordo com a equivaléncia entre a licitude da conduta e a sua admissdo como
prova. Merecendo sempre a analise casuistica e um juizo de ponderacdo de valores,
subjacente, alias, num principio de proporcionalidade. Ha que haver “conta, peso e
medida” nas decisdes. Sou a favor de um regime permissivo quanto a admissibilidade das
reproducdes mecanicas, considerando-as peca fundamental no puzzle da descoberta da

verdade material.
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