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Resumo

Este estudo insere-se no ambito das proibicbes de prova e trata do tema da
admissibilidade, em processo penal, das gravacdes e fotografias recolhidas por particulares
como meio de prova em processo penal. Por imposicdo legal, para que as reprodugdes
mecanicas sejam admitidas no processo tém de ser consideradas ndo licitas, nos termos do
direito penal substantivo. Deste modo, equacionaremos a aplicacdo de causas de exclusdo da
ilicitude, como a legitima defesa e o0 estado de necessidade, bem como da tipicidade, em ordem
a admitir a valoragdo das reproducdes mecénicas no processo. Cremos, contudo, e
procuraremos demonstrar a nossa posi¢cdo, que a ndo ilicitude da reproducdo sera alcancada
através do pensamento vitimodogmatico. A conduta ilicita-tipica da «vitima» da captacdo das
respectivas palavras ou imagem determinara a falta de merecimento de tutela das suas concretas

palavras criminosas e imagem na comisséo do crime e apenas dessas.



Abstract

This study is focused on the issue of the inadmissibility of evidence and more particularly
on the matter of admissibility as evidence in a criminal procedure of recordings and images
captured by victims of crimes or third parties acting on behalf of victims. We will reflect on the
legality of the victim’s or third party’s conduct to establish whether the evidence should or
should not be admissible in a court of law. Legitimate self-defense as well as right of necessity
could be used so that the conduct would not be considered unlawful and, therefore, the
recordings or images would be accepted. However, we do think the lawfulness of the victim’s
or third party’s conduct might be established attending to the victim’s behavior, i.e., the conduct
of the individual whose image or voice has been captured. The unlawfulness of the latter’s
conduct would determinate the loss of legal protection concerning the commission of the crime.
Thus, there would be no right, and therefore no illegal action, to one’s image or voice while

committing a crime and on that precise instance.
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Introducéo

Com o presente estudo propomo-nos reflectir sobre o tema da admissibilidade das
gravac0es, fotografias, bem como de outros produtos de meios técnicos de captacdo mecénica
da voz e imagem, como meio de prova, no processo penal estadual. Trata-se de um tema
inserido no mais vasto universo das proibicdes de prova que convoca, para além de institutos
de natureza processual, questfes indelevelmente pertinentes a dogmatica penal substantiva. De
facto, a previsao processual penal de que partimos - o artigo 167° CPP - coloca na dependéncia
da solucao penal material a decisédo da admissibilidade do meio de prova em processo penal. O
caracter ilicito da reproducdo obstara a utilizacdo e valoracdo do meio de prova. Questdo
cimeira é, portanto, determinar se a conduta consistente na reproducdo do meio de prova esta
em conformidade ou em contrariedade a uma norma de determinacéo juridico-criminal.

A nosso ver, e esse foi o caminho trilhado nas paginas que se seguem, temos, por
conseguinte, de partir de considerac@es substantivas acerca da ilicitude penal, a que ndo seréo
alheias questdes atinentes a delimitacdo dos bens juridicos protegidos pelas incriminacdes
penais, as causas justificativas e, também, de atipicidade. Deste modo, ancordmos 0 nosso
entendimento da problematica em causa huma concepcéo de ilicito pessoal cuja imputagdo a
um sujeito impde, no ambito dos delitos dolosos - que sdo os que consideramos pertinentes no
ambito do nosso estudo -, a afirma¢do do «dominio-da-nao-impossibilidade-do-facto», critério
de imputacdo objectiva, que determina que 0 acto consistiu na «realizacdo de uma pessoa» e,
portanto, assume relevancia juridico-penal. Trata-se de um critério, mais do que natural-
empirico, verdadeiramente normativo, pelo que igualmente se impde a analise do conteudo de
imputacao.

Neste ambito, surge em destaque a extensdo da tutela conferida aos bens juridicos -
nomeadamente da imagem e da palavra falada, inexoravelmente postos em causa com 0s meios
de prova objecto deste nosso estudo, pese embora outros bens juridicos possam ser convocados,
como os atinentes a privacidade em sentido lato -, onde cremos que consideragdes
vitimodogmaticas poderédo ter lugar, por sua vez estribadas no principio de ultima ratio da
intervencao juridico-criminal e encontrando arrimo na tese dos limites imanentes dos direitos
fundamentais. A intervencdo da vitimodogmatica, ao delimitar o conteldo de imputacéo
juridico-penal, promovendo uma reducéo teleoldgica do tipo incriminador, permite, logo em

sede de tipicidade, resolver o que, de outro modo, apenas em sede de causas justificativas
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poderia encontrar solucdo e, assim, determinar a admissibilidade dos meios de prova em
processo penal. Cremos, contudo, e procuraremos demonstra-lo, que ndo serd necessario
empreender novas construgdes das figuras classicas de justificacdo, nomeadamente do requisito
da «actualidade», que tantos problemas levantaria em sede de legitima defesa, uma vez que,
logo em sede de tipicidade, sera de afirmar a irrelevancia da conduta de um prisma juridico-
penal.

Eis o caminho que nos propomos percorrer, sem que, contudo, nos esquecamos dos riscos
que uma admissibilidade irrestrita destes meios de prova podera implicar. De facto, e
procuramos desde ja advertir, ndo pugnamos por uma Visdo securitéria, onde a vigilancia de
uns cidaddos sobre 0s outros passasse a ser a regra e a prevencdo a maxima reguladora dos
comportamentos humanos. N&o somos, de modo algum, defensores da instituicdo de um pan-
oOptico e repudiamos qualquer tipo de realidade orwelliana, com consequéncias tdo nefastas para
a realizacdo do ser com o outro e, na medida em que também qualquer reduto de privacidade
desapareceria, consigo préprio. Somos da firme conviccao que, para o integro desenvolvimento
da pessoa, e consequente afirmacdo da sua dignidade, ndo se poderd jamais sufragar a
instituicdo de uma sociedade exasperadamente vigilante.

Posta esta adverténcia, justificamos a escolha do nosso tema com a sua relevancia e
actualidade, a que se junta a preméncia numa resposta solida susceptivel de oferecer uma maior
certeza e seguranca juridicas num tema que, até ao momento, se tem caracterizado pelo ensaio
de uma miriade de respostas por parte da doutrina e da jurisprudéncia, onde a nota
caracterizadora é sobretudo a da disperséo e centrifugicidade de solucGes. Trata-se, assim, de
um tema sobre o qual ndo foi ainda passada a patina dos temas que congregam uma maioria de
entendimento e que se revelam, por isso, pacificos e estabilizados. Propomo-nos, numa palavra,
ensaiar uma resposta para o problema que nos ocupa, lancando uma nova luz para um tema que

se apresenta assaz controvertido.



1.° Capitulo - Proibic¢des de Prova

Funcao e destinatarios

As proibicdes de prova surgem, no Processo Penal portugués, como verdadeiros limites
a descoberta da verdade material. Desempenham uma funcdo tuteladora dos Direitos
Fundamentais, pelo que lhes é assacada uma funcdo substantiva, representando limites
intransponiveis a descoberta da verdade material, que terd sempre de ser uma verdade
processualmente valida.

No ambito das proibicdes de prova, distinguem-se as proibicdes de producéo de proval
das proibicGes de valoracdo da mesma. Enquanto a proibicédo de producéo concerne ao método
de aquisicdo da prova, a proibicdo de valoracdo respeita a utilizabilidade da mesma em
Processo Penal. Quanto a estas ultimas, ha ainda que proceder a destrinca entre proibicGes de
prova dependentes e proibi¢cdes de prova independentes, aquelas resultando de uma proibicao
de producdo de prova e estas ultimas ditando autonomamente a inutilizabilidade no processo
do meio de prova, independentemente de o meio de aquisicdo estar ou ndo inquinado? 3.

Esta demarcacéo interna das proibicdes de prova importa sobremaneira do ponto de vista

dos seus destinatarios. Embora néo se divise unanimidade nas solu¢6es avancadas pela doutrina

! Dentre estas distinguem-se as proibicGes de temas de prova (v.g., art. 137° CPP), as proibicGes de métodos de
prova (v.g., art. 126° CPP) e as proibicdes de meios de prova (v.g., art. 134°, n° 2, do CPP). A este proposito, cf.
CoSTA ANDRADE, Sobre as Proibicdes de Prova em Processo Penal, p. 90.

2 No ambito das consideracdes tecidas sob o ponto «Descontinuidade no interior do sistema processual penal»,
aponta COSTA ANDRADE, in «Sobre a valoragdo, como meio de prova em processo penal, das gravacoes produzidas
por particulares», in Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, nimero especial, volume | -
Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Eduardo Correia, pp. 37-39, que «ldentificada uma proibicao de
producdo de prova, estd longe de se poder considerar em definitivo solucionado o problema da valéncia da
respectiva prova em sede de valoracdo. Numa primeira consideracdo das coisas, nada mais sugestivo do que
acreditar que a violacdo duma regra de producédo de prova haja de desencadear a proibicdo da valoracdo da prova
obtida em contravengdo (...) nada aparentemente mais 6bvio que a interpretacdo das proibi¢des de prova como
expressdes cristalizadas e codificadas da rentincia do direito a “verdade” correspondentemente mediatizada. (...)
Uma concepgdo cuja consisténcia ndo resiste, porém, a uma consideracdo mais atenta das questdes pertinentes.»
Refere o autor que aquela descontinuidade é, desde logo, evidenciada pelas proibigdes de valoragdo de prova
independentes, «isto é, proibi¢des de valoracdo que ndo tém atras de si qualquer violagdo duma proibicdo de
produc@o de prova. Para além disso e sobretudo, - ¢ diferentemente do que tende a acontecer, v.g., com as chamadas
exclusionary rules do direito americano - nem sempre a violagdo de uma proibicdo de producdo de prova é
sancionada com a proibicdo da valoracdo da prova obtida.

3 Pensemos, v.g., no caso de, na decorréncia de uma busca que seguiu os tramites legais, ser apreendido um diario
pessoal. Podera questionar-se se 0 mesmo poderd ser valorado, ou se, pelo contrério, a sua valoracao representaria
uma «abusiva intromissdo na vida privada» - cf. art. 32° n° 8, da CRP (italico nosso), caso em que devera ser
cominada uma proibicéo de valoracéo. Nota CAIADO MILHEIRO - Anotagéo ao artigo 167.° do Codigo de Processo
Penal, in Comentério Judiciario do Cédigo de Processo Penal, tomo I, p. 535, que «a conformidade com as regras
de obtencdo de uma determinada prova ndo significa que os documentos que dai advenham possam ser utilizados
sem um novo crivo valorativo in concreto. E o que emerge do ac. TC 607/2003 que analisou uma situagio em que
a apreenséo foi legitima, mas o “documento diario” implicava uma andlise adicional em relacdo a sua aptiddo
probatoria naquele processos.



e jurisprudéncia portuguesas, parece haver uma maior tendéncia para considerar que 0S
particulares ndo estdo sujeitos as proibicdes de obtencéo da informacéao probatdria, sendo estas,
em primeira linha, dirigidas as instancias formais de controlo®. Entanto, dada a prevaléncia da
dimensdo material-substantiva das proibi¢des de prova - a semelhanga do que ocorre no sistema
alemdo® -, impde-se que ndo haja uma irrestrita admissibilidade das provas obtidas por
particulares. Assim, por exemplo, quando a informacao probatdria trazida ao processo tenha
sido obtida por um particular mediante tortura (art. 126° CPP), dividas ndo havera quanto a
insusceptibilidade da mesma ser utilizada, dada a macula de proibicdo de valoracdo que sobre
ela, indelevelmente, recaira. E esta solugdo encontra apoio no art. 126° CPP, que ndo contém
qualquer referéncia aos seus destinatarios, da qual se pudesse concluir estar o preceito adscrito
a actuacao das instancias formais de controlo, a semelhanca do que ocorre no sistema americano
de proibicdes de prova.

Comefeito, as exclusionary rules do direito americano tém como exclusivos destinatarios
0s 6rgdos das forcas policiais e os particulares que ajam no interesse e as ordens das instancias
formais de controlo penal.8® No entanto, e como referimos, 0 modelo portugués aproxima-se
do modelo tedesco, em que a nota caracterizadora € a da tutela dos direitos fundamentais. Esta

sua dimensdo substantiva importa a nao adstri¢cdo das mesmas as instancias formais de controlo,

# Como refere JosE NEVES COSTA, «Provas llicitamente Obtidas por Particulares», in Prova Penal Teorica e
Pratica, p. 193, refere que, «no que respeita a questdo de saber se os particulares sdo ou ndo destinatarios das
proibicdes de obtencdo de prova, a doutrina e a jurisprudéncia ndo tém sido unanimes: esta Gltima divide-se
encontrando-se decisfes em ambos 0s sentidos e, entre aquela primeira, parece vir prevalecendo a posicdo nos
termos da qual as normas de proibicdo de prova sdo essencialmente normas de disciplina dos poderes publicos,
defendendo-se que, nos casos de ilicitude na obtengdo de provas por particulares, esta em causa uma proibigdo de
valoragdo e ndo de produgdo de prova.» (italicos nossos).

5> Ao contréario do que ocorre no sistema americano, onde as proibicdes de prova (exclusionary rules) tém uma
dimensao sobretudo processual, preordenada a tutela do due processo of law.

® Segundo BRADLEY (apud COSTA ANDRADE, Sobre as proibigdes..., p. 144), «verdadeiramente decisiva em
debate na fase do processo americano relativa a admissibilidade dos meios de prova é, assim, determinar se terd
ou ndo ocorrido uma violagdo da lei por parte da policia». No caso Elkins v. United States, 1960, concluiu o
Supreme Court que as proibi¢des de prova configuram «the only effectively available way» para garantir a
disciplina da actividade policial.

7 JosE NEVES COSTA, ibidem, pp. 174-175, relata que no caso Burdeau v. McDowell, em 1921, «o Tribunal deixou
bem claro que estas regras ndo se aplicam a particulares quando fossem estes a obter a sua custa as provas,
adoptando uma concepcdo estritamente processual da Fourth Amendment, a qual se destinaria exclusivamente a
regular a actividade da policia. (...) E esta jurisprudéncia mantém-se até hoje, sendo entendimento no Direito
Processual Penal norte-americano federal que as investigacGes dos particulares e as provas por eles obtidas ndo
estdo sujeitas ao escrutinio da Fourth Amendment, nem a exclusionary rule, encontrando-se bastante viva na
jurisprudéncia do Supreme Court a chamada “Burdeau rule”. Assim, nos Estados Unidos da América, pelo menos
a nivel federal, parece que sdo admissiveis em julgamento penal as provas obtidas por particulares com base, por
exemplo, em fraude, coaccdo, invasdo da privacidade ou da violacdo da vida privada, sendo certo que sdo
particularmente cobicadas provas como fotografias, videos, gravacGes ou didrios pessoais, pelo seu elevado valor
probatério.»

8 Solucdo diferente é sufragada no Estado do Texas, em que se considera que as exclusionary rules se aplicam a
qualquer pessoa e néo apenas as instancias formais de controlo - ibidem, p. 176.



podendo mesmo ter como destinatarios particulares.® Para além do primeiro caso do diario, é
também de fazer relevar, nesta sede, a decisdo do caso do gravador, de 1960, em que o BGH
se pronunciou pela inadmissibilidade da valoracdo de uma gravacéo ocultamente realizada por
um particular, precisamente, em homenagem aos direitos de personalidade do arguido, sem,
contudo, ter ignorado que 0s mesmos n&o s&o insusceptiveis de restricdo.'’ E, pois, neste quadro
de matiz substantiva de proibigOes de prova que nos moveremos, passando, de seguida, para a
analise do artigo 167° CPP, que prevé uma proibicdo de valoracdo de prova, nuclear para o
nosso objecto de estudo, e que tem indubitavelmente como destinatéarios, para além das
instancias formais de controlo, os particulares, sendo em relacdo a valoracdo das provas

recolhidas por estes ultimos que dedicaremos a nossa reflexdo.

9 Veja-se a esse proposito a decisdo no primeiro caso do diario, em que, com fundamento na dignidade humana e
no livre desenvolvimento da personalidade, arguiu o0 BGH: «Eles vinculam o Estado e todos os seus érgdos bem
como qualquer pessoa no dominio do trafico juridico privado.» (italico nosso). Assim também no aresto de 1973,
em que o Tribunal Constitucional Alemao verteu de forma mais acabada a teoria dos trés graus: «tem sido
jurisprudéncia constante deste Tribunal Constitucional o entendimento de que a Lei Fundamental reconhece ao
cidaddo individual uma é&rea inviolavel de livre conformacdo da vida privada, de todo em todo subtraida a
intromissdo e devassa dos agentes publicos ou privados.» (italico nosso). Vide ibidem, pp. 141-142.

10 Idem, ibidem, p. 183.



2.° Capitulo - A proibi¢ao de valoracao do art. 167°, n° 1, do CPP

I. Sobre a admissibilidade das reprodu¢@es mecanicas

Dispbe o artigo 167° CPP, no seu n° 1, que «as reproducbes fotogréaficas,
cinematograficas, fonograficas ou por meio de processo electrénico e, de um modo geral,
quaisquer reproducdes mecanicas sé valem como prova dos factos ou coisas reproduzidas se
[as reproducdes] ndo forem ilicitas, nos termos da lei penal». (italico nosso).

A primeira observacdo que nos propomos fazer € a de que o artigo, pese embora esteja
epigrafado de «valor probatorio», «ndo estabelece qualquer tipo de prova tarifada. Nao se fixa
uma espécie de quantum probatorio deste “género” de prova documental. O que Se preceitua
sdo o0s elementos essenciais, a conditio sine qua non, para a reproducdo mecéanica ter aptidéo
probatoria, ou seja, poder ser valorada».

O preceito afigura-se-nos bastante peculiar, uma vez que estriba a proibicdo de valoracéo
de prova que estatui na ilicitude da reproducéo (= utilizacdo), onde vai envolvida uma remissao
para os juizos valorativos do direito penal substantivo. Deste modo, o ordenamento juridico
processual mostra-se permeavel aos juizos de valor do direito penal material, preterindo do seu
juizo préprio, enformado pela sua axiologia, conformando a sua solugédo (processual) de acordo
com determinado output de direito material. Deste modo, se refere, a propdsito deste preceito,
ser estabelecida uma «continuidade» entre o Direito Penal Substantivo e o Direito Processual
Penal 12

De facto, o art. 167° CPP impBe uma condicdo essencial para que a reproducdo mecénica
seja admitida no Processo Penal: que a mesma (que configura uma «utilizacdo») ndo seja ilicita,
nos termos do direito penal material. A novidade do preceito consiste precisamente nessa
ligagdo que parece estabelecer entre, por um lado, juizo de ilicitude material/prova proibida e,

por outro, juizo de licitude material/prova permitida. A continuidade nédo é, todavia, biunivoca:

11 CAIADO MILHEIRO - Anotagdo ao artigo 167.° do Codigo de Processo Penal, In GAMA, A. [et al.] — Comentéario
Judiciario do Codigo de Processo Penal, tomo 11, p. 532.

12 Referindo-se ao entdo 179° CP [actual 199° CP] dizia COSTA ANDRADE, Sobre as Proibigées..., p. 238, citando
MAUNZ/DURIG/HERZGOD, que se trata de um «axioma normativo que denuncia o proposito do legislador portugués
em prestar homenagem a “unidade moral do direito em relagdo aos valores fundamentais da nossa ordenacdo
juridica: o que foi obtido de forma juridico-material ilegal, por lesdo da esfera da intimidade, permanece
igualmente ilegal (e ndo valoravel no processo estadual)”». Acrescenta COSTA ANDRADE (ibidem) que aquele
normativo «assume consequentemente a representacéo do direito penal como ultima ratio da protec¢do dos bens
juridicos fundamentais. O que equivale a adscrever aos bens juridicos tutelados pelo direito penal substantivo uma
proeminéncia e prevaléncia de principio sobre os interesses imanentes ao processo penal. E a reconhecer as
respectivas normas uma dignidade que ndo se compadeceria com descontinuidades abertas precisamente no
processo penal estadual.»



ao passo que a ilicitude da reproducéo, segundo um juizo valorativo penal material, determinara
a proibicdo de valoracdo do meio de prova, ndo € por a reproducédo ser considerada licita (ou
ndo ilicita) que a mesma sera admitida como meio de prova.

Desta forma, parece-nos que do preceito resulta que a reproducdo ilicita, nos termos do
direito penal substantivo, ndo é admissivel. J& a reproducdo licita (ou ndo ilicita) sera admissivel
como meio de prova no processo penal, o que ndo significa que va ser, de facto, admitida, sendo
ainda necessario que passe pelo crivo valorativo que convoca os interesses e fins que presidem
ao processo penal.

Seguindo aqui o entendimento de CAIADO MILHEIRO, a ndo ilicitude penal substantiva
da reproducdo mecénica € condicdo essencial (= condicdo necesséria) para a prova ser
admissivel. Mas ja ndo sera condicdo suficiente para o meio de prova ser admitido, pois a ndo
ilicitude «ndo afasta outros critérios gerais sobre a admissibilidade probatoria (v.g. necessidade,
obtenibilidade, proporcionalidade, tempestividade), nem tampouco as regras proprias das
proibicdes de prova»'®. Destarte, a Unica conexdo passivel de ser estabelecida (através do
disposto no art. 167° CPP) é a da ilicitude material com a ndo admissibilidade processual.

Em suma, e em termos esquematicos, analisamos o preceituado no art. 167°, n° 1, do CP
como impondo dois crivos para a admissibilidade da reproducgéo (= utilizagdo) mecanica no
processo penal:

1. Se areproducdo mecénica ndo configura um ilicito penal - o meio de prova
é prima facie admissivel (passa o primeiro teste, exigéncia exclusiva do artigo 167°
CPP);

2. Efetuado um juizo de ponderacdo que leve em conta os critérios gerais de
admissibilidade dos meios de prova, bem como as regras das proibi¢6es de prova =2 0
meio de prova sera admitido ou 0 meio de prova ndo sera admitido.

Como referimos, aquele primeiro crivo constitui uma especificidade do art. 167° CPP,
que recebemos com alguma perplexidade. De facto, estabelece o preceito que a néo ilicitude
penal material é condi¢do necessaria da admissibilidade das reprodugdes mecanicas como meio
de prova no processo penal. O resultado do direito penal substantivo ndo surge como elemento
a levar em conta no juizo ponderativo que se faca sobre a admissibilidade do meio de prova,
mas como condicao prévia que ter-se-a de dar por verificada (a ndo ilicitude) antes de qualquer

juizo de ponderacdo. Parece-nos, assim, que este art. 167°, n°® 1, do CPP se afasta da anélise

13 CAIADO MILHEIRO, ibidem, p. 532.



casuistica de que, muitas vezes, depende a cominagdo de uma proibicdo (de valoracdo) de
prova, nomeadamente de uma das teorias chamadas a colacdo para apurar sobre a
admissibilidade da valoragdo da prova em geral - a teoria da ponderagio de interesses* -, uma
vez que subtrai o resultado do juizo valorativo do direito penal substantivo de qualquer
ponderag&o, erigindo-0 em conditio sine qua non da admissibilidade da reproducdo mecanica
como meio de prova no processo penal. Destarte, em vez de ser 0 juizo normativo-penal mero
elemento, a par de outros, cujo funcionamento fosse deles coevo, de afericdo da admissibilidade
de um meio de prova, € o elemento (0 Unico) que ird determinar se este é ou ndo admissivel,
mostrando-se, desta forma, a nosso ver, 0 processo penal excessivamente serviente as
valoragdes de direito material.

No entanto, de iure constituto, ndo cremos que outro possa ser o entendimento do art.
167°, n° 1, do CPP. De acordo com a nossa interpretacdo do preceito, o legislador foi
peremptorio na estatuicdo, prevendo uma solucdo de caracter geral e abstracto, sem davida, a
revelia da analise casuistica que se entende dever presidir as proibi¢fes de prova. No que toca
ao primeiro crivo que referimos, o juizo em concreto &, a nosso ver, inexplicavelmente afastado.

Atentando na letra do preceito, lemos que as reproducdes mecanicas serdo admissiveis
como meio de prova quando ndo sejam ilicitas nos termos do direito penal. A ilicitude surge,
destarte, reportada a reproducdo. A remissdo para 0 juizo valorativo do direito penal
substantivo sobre a eventual contrariedade a norma juridico-penal cinge-se a averiguacdo da
conduta do agente que reproduz, vale dizer, utiliza aquilo que foi captado por meio técnico
mecanico. Com isto pretendemos sublinhar que o modo de obtencéo, isto €, a licitude ou
ilicitude na obtencéo, ndo é considerado para efeitos da estatui¢do do artigo 167°, n°1, do CPP.
Esta previsdo normativa veda a admissibilidade no processo penal das reproducdes ilicitas,
abstraindo do modo como foram adquiridas. A questdo da obtencdo ndo sera, contudo,
asséptica, sendo tida em consideracdo no segundo crivo que referimos. De facto, sera um
elemento a entrar no juizo de ponderagdo que ird determinar se a prova admissivel (porquanto

a reproducao/utilizacdo ndo configura um ilicito penal) sera admitida.®

14 Esta teoria pretende dar uma resposta a questdo da admissibilidade da valoracdo de determinado meio de prova
naqueles casos em que a lei é omissa, portanto, em que ndo estatui uma proibi¢do de valoracdo, aos casos de
proibicdes de valoracdo independentes e, ainda, as questdes dos conhecimentos fortuitos e do efeito-a-distancia.
Podem ainda ser chamadas, em ordem a contribuir para a dissolu¢do do problema, as teorias da esfera juridica, do
fim de protecgdo da norma, dos procedimentos hipotéticos de investigacdo e dos direitos de dominio sobre a
informac&o. Cf. COSTA ANDRADE, «Proibi¢des de Prova em Processo Penal», p. 190 e, do mesmo autor, Sobre as
Proibigées..., p. 100.

15 Continuamos a interpretar o art. 167° CPP nos mesmos moldes de CAIADO MILHEIRO, ibidem, p. 534.



Afastamo-nos, neste ponto, do entendimento de COSTA ANDRADE, na parte em que o
autor menciona ser o art. 167° um exemplo, a par do art. 126° e art. 189° CPP, de uma previsao
legal em que «a lei comina expressamente a violagdo de uma proibicdo de producédo de prova
com a drastica sancdo da proibicdo de valoragdo»!®. N4o podemos estar de acordo com o autor,
no que se refere ao n° 1 do art. 167° do CPP, na medida em que, como ja dissemos, e no que
concerne aos particulares, o legislador ndo estabelece um modus especifico de aquisicdo da
prova, consubstanciando uma proibicao de valoragdo independente’. O meio de prova nio sera
admissivel quando a respectiva utilizacao, por meio de reproducdo, constitua um ilicito-tipico.
Estender o juizo de ilicitude ao modo de obtencdo do meio probatério seria, por um lado, ignorar
que o preceito se reporta tdo-s6 ao momento da valoracédo, abstraindo do modo de aquisicéo,
bem como, por outro lado, corresponderia a decantar das incriminag6es previstas no CP regras
de producéo de prova com eficacia face aos particulares.

Parece-nos, diziamos, que o juizo de ilicitude, para o qual remete o art. 167°, n° 1, do
CPP, esta adscrito & questdo da reprodugéo. A justificacao para esta opgao legislativa - de cingir
0 juizo de ilicitude a utilizagdo - podemos divisa-la no facto de o0 momento da utilizacao ser
aquele que se concretiza sob a égide do processo penal. J& a questdo da obtencéo é um prius
I6gico e cronoldgico face ao momento da utilizacdo do material adquirido como meio de prova
no processo, sendo, portanto, algo que esta «fora» do processo penal, que lhe é «externo». Nao
obstante, e como ja referimos, sera, contudo, um elemento que serd chamado ao processo para
efeitos da ponderacao a ser feita sobre a admissibilidade do meio de prova.

Assim, somos levados a concluir que o juizo do direito penal sobre a contrariedade da
conduta a norma juridico-penal, quando esteja em causa a obtencdo, ndo sera de molde a proibir
a admiss@o do meio de prova no processo penal. Trata-se de uma questdo a ser reanalisada pelas
valoracgdes préprias do processo penal que, na prevaléncia dos interesses que jogam no sentido
da admisséo da prova, ndo transigird com o juizo penal substantivo. Por outro lado, no que
concerne a utilizacdo, este ultimo juizo € inexoravel, porquanto subtraido a qualquer
ponderagdo de interesses. Como ja afirmamos, o legislador foi peremptério na solucdo que
entendeu dar ao problema. De facto, a ilicitude da reproducdo surge como «limite

[inultrapassavel] & descoberta da verdade material».

16 CoSTA ANDRADE, «Sobre a Valoragdo...», p. 38.

17E  aliés, o entendimento do autor do qual ora discordamos, que afirma, no que concerne as gravacgdes produzidas
por particulares, «apenas poderem relevar em sede de proibig&o de valoragdo», acrescentando que «elas s6 podem
dar origem a uma verdadeira proibigéo de valora¢do de prova independente.» - ibidem, p. 72.

18 CAIADO MILHEIRO, ibidem, p. 534.



Mas, pese embora CAIADO MILHEIRO afirme ser a licitude condicdo necessaria para a
valoracdo do meio de prova, ndo considera que esta deva ser aferida «de uma forma neutra,
mas na sua conexao com o processo penal, enformada pela sua axiologia. Ora, trata-se de um
ponto em que nos distanciamos do autor. Desde logo, porque nunca a questdo da (i)licitude é
ajuizada «de uma forma neutra», sendo sempre reportada a um juizo normativo que se funda na
axiologia e teleologia préprias do direito penal. Se com aquela expressdo o autor pretendia
mencionar a auséncia da valoracao prépria do processo penal, que entende dever estar presente,
pese embora concordemos com a solugéo por ele avangada, entendemos que, de iure constituto,
é indefensavel. Ainda que de iure condendo nos parega o caminho acertado - a solugdo sobre a
admissibilidade de um meio de prova dever ser enformada pela axiologia do processo penal - a
verdade é que o preceito do art. 167°, n° 1, do CPP é peremptdrio na remissdo que opera para o
direito penal substantivo: sdo as valoragdes deste e ndo do processo penal que irdo determinar
se a reproducdo é ou ndo ilicita. Alias, e contra a leitura do autor, podemos afirmar que os fins
que presidem ao processo penal sdo inaptos na qualificacdo de um comportamento como licito
ou ilicito. Coisa diferente sera afirmar que, porque o direito processual penal constitui um
sistema autonomo, auto-referente, possuidor de uma axiologia propria, pode aceitar ou ndo os
juizos do direito penal substantivo, também ele um sistema autonomo, enformado por valores
proprios e auto-referente!®. Por outras palavras, o facto de uma conduta ser penalmente ilicita
ndo tem por implicacdo necessaria que 0 meio de prova que essa conduta logrou obter seja
inadmissivel no processo penal. Ou seja, independentemente do caracter licito ou ilicito da
conduta que logrou a obtencao de determinado meio de prova, o processo penal, tendo em conta
os interesses nele presentes e a teleologia que Ihe preside, poderd admitir a «prova ilicita», bem
como ndo admitir a «prova substantivamente licita». No entanto, e como ja referimos, a lei &,
neste preceito, segundo a nossa interpretacdo, clara na continuidade que estabelece entre a
ilicitude penal substantiva e a ndo admissibilidade do meio de prova em processo penal, pelo
que, ainda que concordemos com o autor de uma perspectiva de iure condendo - reiteramos -,
jando o podemos acompanhar quando este entende ser a solucéo que decorre do direito positivo.

O autor referido procura reforcar a conclusdo a que chega na interpretacdo do art. 167°,
n° 1, do CPP, por meio da analise do n° 2, do mesmo artigo. Este ultimo dispde que ndo serdo
consideradas ilicitas as reproducdes mecanicas que estejam em conformidade com o disposto

no titulo 111 do livro 111 («Da prova»). Escreve o0 autor que «assiste-se assim a uma interligacéo

19 CosTA ANDRADE, Sobre as Proibigoes..., p. 41, al. b).
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entre a ilicitude “nos termos da lei penal” e a ndo obediéncia a normativos processuais de
producdo de prova»?’ e que «o respeito pelo formalismo processual sempre confere licitude &
utilizacio da reproducio mecanica no processo penal como condicéo para a sua valoragio».?
Embora reconhecamos valia a esta argumentacéo, desde logo, porque nos levaria ao método de
encontrar a solucdo, para a questdo da admissibilidade do meio de prova, que reputamos como
0 mais adequado, e que é aquele que tem em conta o sistema de valores préprio do processo
penal, ndo cremos que a conclusao a que se chegue na interpretacdo do n° 2 deva influir na do
n° 1. Na verdade, pese embora o n° 2 constitua uma especificacdo do n° 1 - recortando, de entre
as situacdes previstas no n° 1, 0s casos em que o contetdo objecto da reprodugdo mecanica, a
ter lugar no processo penal, foi obtido pelas autoridades judiciarias e OPC, no cumprimento das
regras processuais e, por isso, se considera ter sido a sua conduta licita -, nem todas as situa¢des
enquadraveis no n° 1 partilham da légica subjacente ao n° 2. De facto, este ultimo, tendo por
objecto o comportamento das instancias formais de controlo, estabelece uma correspondéncia
entre licitude e obediéncia as regras de producdo de prova. Ora, tal correspondéncia ja ndo
podera ser estabelecida quando estejam em causa condutas dos particulares, uma vez  que

estes ndo sdo destinatarios dessas regras. Acrescentamos, ainda, que nos parece que O
cumprimento das normas processuais de producéo de prova, previstas no titulo I11, do livro «Da
provax, consubstancia a conformacao da actuagdo das autoridades judiciarias e dos OPC dentro
dos limites tracados pelas «autorizagOes legais», portanto, por uma causa de exclusdo da

propria tipicidade, que encontra a sua sede, precisamente, na dogmatica penal substantiva.

1. Apreciacdo critica do art. 167°, n° 1, do CPP

Partindo da interpretagdo que fazemos do art. 167°, n° 1, do CPP - de a reproducéo
mecanica ndo ser admissivel como meio de prova no caso de a conduta do agente que reproduz
constituir um ilicito criminal -, que entendemos ser a unica compativel com a sua letra, varias
séo as perplexidades que o preceito nos suscita.

Desde logo, ndo entendemos esta tomada de posicao do legislador pela «continuidade»
entre o direito penal substantivo e o direito processual penal quando a «descontinuidade», em
sede de proibi¢des de prova, constitui - € com boas razdes - a regra. Na verdade, estdo em causa
sistemas autbnomos, que convocam valores diferentes e se pautam, portanto, por uma teleologia

distinta. N&o so a descoberta da verdade material consubstancia um dos fins do processo penal,

20 |hidem, p. 535.
21 1dem, ibidem.
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como sera de acordo com o0 juizo ponderativo, feito em concreto, atendendo aos interesses e
fins que estdo em jogo no concreto processo, que se devera ajuizar sobre a admissibilidade dos
meios de prova. Nesta senda, a ilicitude da conduta que logrou a obtencéo ou de que € alvo a
utilizacdo de determinado meio de prova deveria ser chamada a balanga que pesa 0s interesses
em jogo no processo, mas como um elemento, a par dos demais convocaveis, por cuja
irrelevancia se decidiria quando os interesses votados a admissibilidade do meio de prova
assumissem preponderancia face aos interesses que se lhes opusessem. Se A testemunhar um
episodio de violéncia doméstica ao perpetrar um assalto a casa de B e C, pese embora a sua
aquisicdo probatoria se tenha dado num momento em que tentava o cometimento de um ilicito-
tipico (de furto qualificado), ndo se compreenderia que, em processo movido contra C, por
violéncia doméstica, A ndo fosse chamado como testemunha ao processo para depor sobre 0s
factos.

Acresce o facto de aquela «continuidade» entre os dois sistemas introduzir complexidade
a uma questdo que ja ndo se afigura simples, parecendo-nos ser mesmo permeavel a uma
confusdo de conceitos. A reproducdo mecanica surge-nos como «prova ilicita», mas a prova,
enguanto meio de prova, ainda que possa pressupor uma série de actos até se condensar num
resultado probatorio, ndo € uma conduta e, como tal, ndo é susceptivel de um juizo de ilicitude.
A prova, em si, ndo é licita nem ilicita; j& a conduta que se destina & sua obtencéao ou utilizacdo
é susceptivel desse juizo. A prova sera proibida ou admissivel. Caso se confundisse a conduta
destinada, por exemplo, a obtencdo de determinada informacao probatoria com o resultado
probatdrio em si, que constituird o objecto de valoracéo, poderiamos facilmente ser levados a
concluir que onde tivesse sido desrespeitada a regra de producdo de prova ou uma proibicéo de
obtencgédo de prova, na medida em que os comportamentos em causa fossem de molde a ser
considerados criminalmente ilicitos, o resultado probatorio estaria inquinado, o0 que
impossibilitaria 0 seu conhecimento, por estatuicdo de uma proibicdo de valoracdo. Mas o
resultado, ainda que logrado atraves de uma conduta ilicita, ndo é, em si, passivel de um juizo
desse jaez.

Assim fosse, haveria uma total congruéncia entre o juizo do direito penal substantivo e o
juizo sobre a admissibilidade do meio de prova em processo penal, uma vez que
licitude/admissibilidade e ilicitude/inadmissibilidade seriam conceitos correspondentes.
Contudo, e como nos ensina COSTA ANDRADE, esta «congruéncia entre os dois ramos do direito

¢ (...) prejudicada pela tensdo centrifuga dos sentidos que presidem aos juizos de ilicitude
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penal, por um lado, e as proibicGes de prova, por outro».?? Na senda do pensamento do mesmo
autor, teremos de reconhecer uma diferente extensao aqueles dois juizos, provenientes de dois
sistemas que, ainda que comunicantes, se caracterizam pela sua autonomia e axiologia
proprias.?

Outro fosse o entendimento e seriam incompreensiveis as proibi¢cdes de prova que nao
pressupfem a existéncia de uma conduta ilicita (p. ex., ndo valoracdo de um diario intimo
apreendido numa busca que respeitou todos os tramites legais) ou as situagdes em que, ndo
obstante a ilicitude da conduta que logrou a aquisicdo de material probatorio, 0 mesmo é
admissivel no processo (p. ex., a situacdo que referimos supra do ladrdo cujo testemunho é
depois produzido no processo). Por outro lado, as «descontinuidades» existentes no seio do
proprio processo penal seriam também elas incompreensiveis. Pensamos nas designadas
«proibi¢des de prova independentes» e nos casos em que a proibicdo de producéo de prova ndo
é seguida de uma proibicao de valoragdo da prova obtida.?*

Ora, no caso do art. 167°, n° 1, do CPP, ndo somos capazes de desvelar 0s interesses em
homenagem aos quais a «continuidade» entre o direito penal material e o direito processual
penal foi estabelecida. Pese embora ofereca uma solucdo clara para as reproducdes mecanicas
ilicitas, o que, nas palavras de COSTA ANDRADE, potencia uma «redu¢do da complexidade»,
ndo nos parece que a mera simplificacdo da tarefa do intérprete seja (ou deva ser) um interesse
que deva assumir relevo nas respostas oferecidas pelas normas ordinarias. De facto, ndo
percebemos a aproximacao entre aqueles dois sistemas, uma vez que as proibicdes de prova,
assumindo um cariz material-substantivo, estdo preordenadas a tutela de direitos fundamentais
e estes podem ser lesados sem que para a lesdo haja concorrido uma conduta penalmente ilicita.
O ilicito penal, por sua vez, centra-se no desvalor de ac¢do, na conduta atentatdria das normas
juridico-penais protectoras de bens juridicos, que relevara mesmo quando néo haja sido atingido
0 estado da consumacao. Numa palavra, as proibicdes de prova atendem ao resultado - ao grau
de danosidade do ponto de vista dos direitos fundamentais -, enquanto o ilicito se foca na ac¢ao,
que releva, ainda quando nédo seja sequenciada por qualquer lesdo. Acresce o facto de a tutela
de bens juridicos cometida a norma incriminadora ndo implicar necessariamente a inutilizacao
probatdria das informacdes que a conduta criminosa logrou alcancar. No exemplo do furto

qualificado, a aplicacdo de uma pena pelo furto na forma tentada satisfard, em principio, as

22 COoSTA ANDRADE, «Sobre a Valoracio...», p. 30.

23 Pese embora, como ja referimos, o autor apontar, no caso do art. 167°, n° 1, do CPP uma «continuidade» entre
os dois ramos do direito, ibidem, p. 53-54.

24 Ibidem, pp. 37-40.
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exigéncias de tutela do bem juridico, sem que seja necessario prescindir de todos os resultados
da conduta delitiva, nomeadamente a informacéo probatéria que foi adquirida.

Deste modo, postergamos a interpretacdo do art. 167° CPP que, na remissao que opera
para o direito penal substantivo, Ihe atribui a intencdo de dirimir uma colisdo entre direitos
subjectivos e fundamentais, por um lado, e interesses do Estado na perseguicdo penal, por outro,
em favor dos primeiros.?®> Em termos breves, a produgio de um resultado lesivo de bens
juridicos, erigidos a partir de direitos fundamentais, ndo configura necessariamente um ilicito
penal. Assim, quando a lei processual penal imp&e como condigdo para a admissao de material
probatorio no processo de que o material em causa ndo haja sido captado de forma ilicita, a lei
processual ndo pode estar a tomar posi¢ao ou a dirimir uma coliséo entre direitos fundamentais,
por um lado, e interesses do Estado, por outro. Tal leitura s6 € compativel quando se pretenda
ver no ilicito — ndo uma conduta que exprime um sentido de inimizade pelas normas de
determinacdo juridico-penais, mas — uma categoria dogmatica que se afirma pela producéo de
resultados desvaliosos. Mais uma vez, notamos uma confuséo de conceitos. A proteccgéo face a
lesGes dos direitos é prosseguida pelo instituto das proibicbes de prova. A ilicitude penal
substantiva nem sempre oferecera a mesma tutela que as proibi¢cdes de prova: nos casos em que
nédo é ultrapassado o estado da tentativa numa conduta com relevo criminal, portanto em que
ndo chega a verificar-se uma lesdo de bens juridicos ou de quaisquer direitos, o direito penal
ndo se abstém de intervir, sancionando a conduta; nos casos em que ha lesdo de bens juridicos
ou direitos, mas a conduta lesiva ndo traduz uma desobediéncia voluntaria a norma, o direito
penal abstém-se de actuar. J& as proibicfes de prova, independentemente do caracter licito ou
ilicito da conduta, poderdo arredar a valoragdo do meio probatorio. Preordenadas a tutela dos
direitos fundamentais, poderdo ser mesmo destinadas a meios de prova cujo conhecimento e
valoracédo no processo implique uma actualizacdo ou aprofundamento da lesdo de determinados
direitos fundamentais. E sobretudo no ambito dos designados direitos de dominio sobre a
informag&0?®, onde se incluem os direitos & imagem e a palavra, que esta discrepancia - entre o

juizo do direito penal substantivo e o do direito processual - ganha notoriedade.?’ De facto,

25 Este 0 entendimento de COSTA ANDRADE, «Sobre a reforma do codigo penal portugués - Dos crimes contra as
pessoas, em geral, e das gravacgdes e fotografias em particular», in Estudos comemorativos do 150° Aniversario do
Tribunal da Boa-Hora, p. 113, onde afirma que «o artigo 167° do Cddigo de Processo Penal representa a
consagracdo positivada de uma via de superacdo normativa do conflito entre os interesses subjectivizados pelo
sistema do processo penal e o direito a palavra no contexto da comunicacdo directa ou face-a-face», «o que
equivale a adscrever ao direito a palavra, tutelado pela lei penal substantiva, uma proeminéncia e prevaléncia de
principio sobre 0s interesses imanentes ao processo penal.»

26 Construcdo erigida por AMELUNG - vide COSTA ANDRADE, Sobre as Proibigdes..., pp. 48-50.

27 CoSTA ANDRADE, «Proibi¢Oes de prova em processo penal», p. 183-184.
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ainda que n&o tenha existido um desvalor de accdo na obtencéo da informacéo, a sua valoragéo
no processo pode representar «uma nova e autonoma lesio do direito de personalidade»?, pelo
que sera necessario ponderar acerca da sua admissibilidade como meio de prova.?®

Pretender estabelecer uma correspondéncia entre a ilicitude penal e as proibicbes de
prova, na medida em que se divise nos dois institutos um fim comum, o da protec¢éo de direitos
fundamentais, podera significar um enviesamento na analise do que € o ilicito. De facto, o ilicito
ndo se confunde, como ja dissemos, com a violacdo de direitos subjectivos. Tal identificacédo
implicaria definir a ilicitude em fung@o dos danos ou do desvalor de resultado, o que nédo é
compativel com uma concepcao de ilicito pessoal.®

Na verdade, pode haver violagdo efectiva dos direitos a imagem e a palavra falada sem
que haja uma conduta ilicita. Desta forma, ndo podemos concordar com a interpretacdo do art.
167°, n° 1, do CPP no sentido de lhe apontar a finalidade de resolucdo de uma eventual coliséo
entre os direitos a imagem e a palavra falada, por um lado, e os interesses do Estado na
prossecucdo das finalidades do processo penal, por outro. Alids, parece-nos que tal concluséo
seria incompreensivel, ndo sé tendo em conta o facto de a lei processual penal ter apenas tomado
posicao sobre uma colisdo que poderia surgir no caso das reproducdes mecanicas, mas também
atendendo ao facto de a nossa jurisprudéncia constitucional - na falta de uma inibi¢ao legal
como aquela de que vimos tratando - ter vindo, ao longo dos anos, a admitir restri¢des a direitos
fundamentais mais conexos com a esfera intima da pessoa, em ordem a permitir a aquisicao e

valoragdo de provas no processo penal.®!

28 COSTA ANDRADE, Sobre as Proibigées..., p. 47. No mesmo sentido, vide PAULA COSTA E SILVA e NUNO TRIGO
DOs REIs, Efeitos Licitos da Prova llicita em Processo Estadual e Arbitral, p. 64.

2% Quando a obtencéo haja sido ilicita, AMELUNG procura ultrapassar a proibicdo de valoracdo através da analise
da titularidade do direito de dominio sobre a informacéo. Quando hajam sido violados os pressupostos materiais
que regulam a obtencdo do meio de prova, é produzida uma «situacao de informacgdo que ndo é aprovada pela
ordem juridica», pelo que é a pessoa concretamente atingida que tem o dominio sobre a informacéo. Quando, ao
invés, hajam sido desrespeitados os pressupostos formais que regem a aquisi¢do da informac&o probatoria, ndo ha
uma «detencdo ilicita da informacdo», por parte do Estado, pelo que a mesma podera ser valorada. Vide COSTA
ANDRADE, «Bruscamente no verao passado», a reforma do Cédigo de Processo Penal, p. 143.

30 Refere, a este propésito, MARIA FERNANDA PALMA - A Justificagdo por Legitima Defesa como Problema de
Delimitacéo de Direitos - a alternativa ja ultrapassada e que se foca no objecto do comportamento ilicito - entre
ilicitude subjectiva, enquanto reportada a violagéo de direitos subjectivos, € ilicitude objectiva, consistindo esta na
violagdo do direito objetivo. «Numa tal base, a agressdo ilicita significava a violagéo de direitos que justificaria a
respectiva defesa ou, em oposicéo, somente a contrariedade & norma juridica que protegeria bens.» (italico nosso).
O primeiro entendimento conduzia a um entendimento de ilicito de conteddo ilimitado, algo incompativel com o
principio da legalidade por que se tem de pautar o direito penal. O segundo entendimento foi o que se foi forjando
e afirmando na dogmatica juridico-penal, tendo-se pacificado a concepcdo do ilicito enquanto contrariedade a uma
norma de determinacéo juridico-penal.

31 Ver o relatério apontado por MOTA PINTO, «A protecgdo da vida privada na jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional», Jurisprudéncia Constitucional, n® 10; bem como, no concernente ao campo especificamente
processual-penal, MARIA FERNANDA PALMA, «Tutela da vida privada e processo penal: realidades e perspectivas
constitucionais», ibidem. Ver, ainda, a reflexdo de Luisa NETO acerca dos «Acérdaos do Tribunal Constitucional
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Ora, parece-nos, ainda, que o legislador, ao subtrair a questdo da admissibilidade dos
meios de prova, pelo menos numa primeira fase, dos juizos préprios do sistema processual
penal, estatuindo que o penalmente ilicito ndo sera processualmente admissivel, esta a colocar
um limite a descoberta da verdade material, comprimindo o direito a prova e, deste modo, o
direito a uma tutela judicial efectiva, erigido em bem juridico, e consagrado no art. 20° CRP,
sem que essa restricdo nos pare¢ca em conformidade, em todos 0s casos que surjam, com 0
principio da proporcionalidade, previsto no art. 18° n° 2, da CRP, analisado nas suas trés
vertentes: necessidade, adequacao e proibicdo do excesso. Pensamos na hipétese de um estado
de necessidade probatorio, p. ex., em que uma gravacao licitamente obtida, porquanto com o
consentimento do titular do direito, consiste no Unico meio de prova apto a confirmar
determinado enunciado factual; contudo, porque o titular do direito ndo fornece o seu
consentimento para a respectiva utilizacdo, materializada na reproducdo mecanica, 0 seu
contetdo ndo podera ser revelado, sob pena de estarmos perante um acto ilicito (cf. art. 199°,
n° 1, al. b), do CP) e, portanto, a reproducdo ndo poder ser valorada (art. 167°, n° 1, do CPP).
Parece-nos que, neste exemplo, o direito a prova, enquanto direito subjectivo de indole

processual, é atingido no seu nucleo essencial.

I11. Ambito da remiss&o operada para o Direito Penal Substantivo

Tendo em conta que 0 nosso trabalho se cinge a questdo da admissibilidade das gravaces,
filmes e fotografias como meio de prova em processo penal, pese embora outras incriminagoes
previstas na lei criminal possam assumir relevo, certamente o0 assumirdo as incriminacgoes
previstas no art. 199° CP, votadas a tutela dos bens juridicos inexoravelmente postos em causa
com as reprodugdes mecanicas: a palavra falada e a imagem.

Este preceito do CP, que iremos analisar de seguida, refere-se a obtencao (cf. n° 1, al. a)
en°2, al.a)) ea utilizacdo (cf. n° 1, al. b) e n° 2, al. b)) de gravacGes, filmes e fotografias. Uma
vez que entendemos que a remissao operada pelo art. 167° CPP para o direito penal substantivo
esta adstrita a utilizacéo, na consideracéo do art. 199° CP, para efeitos de aferi¢do da (i)licitude
da reproducéo (= utilizac&o) - da gravagao, filme ou fotografia -, que ira determinar se o0 meio

de prova € ou ndo admissivel, apenas importara analisar 0s comportamentos tipicos previstos

n°® 213/2008 e 486/2009: a prova numa sociedade transparente», Revista da Faculdade de Direito da Universidade
do Porto, a.8, onde a autora refere, a propésito do contetido do direito a reserva da vida privada, do qual se
emanciparam e autonomizaram os direitos a imagem e a palavra falada (os direitos que constituem o alvo da nossa
atencdo com este trabalho), que vivemos «num tempo em que provavelmente o desenho de uma esfera auténoma
de realizagdo de cada cidaddo resulta tdo ou mais ameacado em termos que decorrem da eficacia horizontal - da
comunidade - do que as que tradicionalmente correspondiam as ameacas estaduais - eficacia vertical.» (p. 317).
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na al. b) do n®1 e al. b) do n° 2 daquele preceito do CP. Isto para efeitos da analise do primeiro
crivo, que referimos supra. Ja no que concerne ao segundo crivo, uma vez que entendemos que
0 modo de obtencdo sera relevante no juizo ponderativo levado a cabo em ordem a determinar
se 0 meio de prova, prima facie admissivel - porque a sua reprodugdo ndo consubstancia um
ilicito nos termos da lei penal -, sera, de facto, admitido, a al. a) don° 1 e al. a) do n°® 2 do art.
199° CP, serdo tidas em consideracao.

Portanto, para efeitos de determinar se 0 meio de prova é admissivel (= 1° crivo), teremos
de atentar na remissao que o art. 167°,n° 1, do CPP, faz para o art. 199° CP, para o seu n° 1, al.
b) e n° 2, al. b). Quando esteja em causa uma conduta ilicita-tipica subsumivel a qualquer destas
alineas, 0 meio de prova nao podera ser reproduzido (= utilizado) no processo penal. Referimo-
nos a utilizacao de gravac6es sem consentimento do titular do bem juridico (art. 199°, n° 1, al.
b), do CP) e a utilizagdo de imagens contra a vontade do titular do bem juridico (art. 199°, n°
2, al. b), do CP), a mingua de uma causa justificativa, penal ou geral, ou de uma causa de
exclusdo da propria tipicidade.

No que concerne a utiliza¢ao de imagens contra a vontade do titular do bem juridico (art.
199°, n° 2, al. b), do CP), porquanto nédo ¢ exigido consentimento, isto €, uma manifestacdo de
vontade do visado no sentido de autorizar ou ndo autorizar a referida reproducéo, mas tdo-so
que ndo expresse a sua vontade mostrando-se contra a dita reproducdo, parece-nos que nao
poderemos deixar de afirmar a existéncia de uma presuncédo negativa de vontade quando o
contetdo objecto da reproducdo seja revelador da pratica de uma infraccdo criminal, por parte

do titular do direito a imagem.
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3.° Capitulo - O art. 199° CP: as gravagcdes e as fotografias ilicitas

I. O principio do bem juridico como critério de legitimacéao e delimitacéo do

«conteudo de imputacdo» da norma penal

Propomo-nos agora abordar a questdo substantiva, analisando o art. 199° CP, com
pertinéncia ao objecto do presente estudo, e que o art. 167° CPP convoca. Essa abordagem sera
centrada no bem juridico, porque, como j& foi dito, as proibi¢cdes de prova, no sistema juridico
portugués, assumem uma dimensao prevalentemente material-substantiva, pelo que seréa através
da escalpelizacao dos bens juridicos tutelados sob a égide daquele preceito que se delimitara o
seu ambito de tutela tipica e eficacia, estabelecendo, desse modo, a fronteira entre a
admissibilidade do meio de prova e a proibigdo de valoracdo cominada pelo art. 167° CPP.
Assumirdo pertinéncia, neste ambito, as causas de exclusdo da ilicitude e da propria tipicidade. 3

Partindo da interpretacdo que fazemos do artigo 167° CPP - de a admissibilidade da
valoracdo das reproducdes mecanicas, em Processo Penal, estar dependente da sua
conformidade com o juizo de licitude (ou ndo ilicitude) sancionado pelo Direito Penal
Substantivo - cremos ser inexoravel, no ambito do nosso estudo, a analise do art. 199° CP. Na
verdade, em ordem a aferir da licitude (ou ndo ilicitude) das reproducdes mecanicas (=
«utilizacdo» das fotografias, filmes e gravagdes), temos, por forca da prépria previsdo do art.
167° CPP, de recorrer as previsdes juridico-penais materiais, in casu, ao referido preceito do
CP.

N&o se entenda, observando o protagonismo que conferimos a analise do art. 199° CP,
que vemos no art. 167° CPP uma remissdo exclusiva para aquele preceito do direito penal.
Simplesmente, cingindo-nos ao objecto do nosso estudo - centrado na questdo da
admissibilidade das gravacoes, filmes e fotografias recolhidas por particulares como meio de
prova em processo penal - destacaremos a previsao que, Sob a sua égide, tutela os bens juridicos
que sdo indubitavelmente postos em evidéncia quando estdo em causa as reproducdes
mecanicas - o direito a palavra falada e o direito a imagem. Isto, insistimos, sem prejuizo de
poderem estar também em causa, na panodplia de casos concretos oferecidos ao intérprete-
aplicador, outros bens juridicos, consistentes, nomeadamente, em diferentes desdobramentos
da privacidade que, por sua vez, convoca a incriminacdo prevista no artigo 192° CP.

Ao propormo-nos analisar o ambito de tutela tipica do art. 199° CP damos por assente as

seguintes premissas de ordem geral: (a) que as normas penais substantivas estdo votadas a tutela

32 Este tema sera tratado infra.
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dos bens juridicos essenciais a vivéncia pacifica em comunidade®3; (b) que é a proteccio do
bem juridico-penal critério de legitimacdo e fiscalizacdo dos preceitos do direito penal
substantivo®; (c) que essa tutela é subsidiaria e fragmentaria, por forca do principio da
proporcionalidade, previsto no art. 18°, n° 2, da CRP%®; (d) e que a conduta lesiva dos direitos
fundamentais erigidos em bens juridicos, arredada do ambito de tutela tipica do preceito penal,
por forga, precisamente, da subsidiariedade e fragmentariedade que caracterizam este ramo do
Direito, ndo configurando o atentado a nenhuma norma (ndo obstante o resultado lesivo), ndo
sera passivel de um juizo de ilicitude (penal), ndo chegando, sequer, a atingir o estrato da
tipicidade.

Procurando desenvolver estas premissas, comegamos por reiterar a nossa adesdo a teoria
do bem juridico (a). As normas penais, pese embora se definam como normas de conduta
destinadas a conformar o comportamento dos seus destinatarios, cuja violacdo se basta com
uma accao desvaliosa - abstraindo, portanto, da producdo de um resultado lesivo -, sdo normas
que tém por escopo a protecgdo dos bens juridicos essenciais & vida pacifica em comunidade,
isto é, a tutela de «todas as condicdes e finalidades necessarias ao livre desenvolvimento do
individuo, a realizacéo dos seus direitos fundamentais e ao funcionamento de um sistema estatal
construido em torno dessa finalidade».®

N&o obstante o objecto imediato da norma juridico-penal ser a conduta humana, atraves
da proibi¢do ou imposicéo (no caso dos delitos omissivos) de determinados comportamentos,
trata-se de um expediente operativo que visa lograr a proteccdo dos bens juridicos com
dignidade penal. Na verdade, consiste no unico expediente possivel, atendendo ao facto de o

direito penal ter por exclusivas destinatarias das suas normas as pessoas e 0 seu juizo valorativo

33 Seguimos, aqui, a perspectiva teleolégico-funcional e racional, que veio superar as concepcdes positivista-
legalista, positivista-sociolégica e moral social na definicdo do conceito material de crime e, assim, responder a
questdo da «legitimacdo material do direito penal, isto é, a questdo de saber qual a fonte de onde promana a
legitimidade para considerar certos comportamentos humanos como crimes e aplicar aos infractores sancdes de
espécie particular.» Para maiores desenvolvimentos, vide FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal - Parte Geral, Tomo |,
3%ed., pp. 121-130 (121), em especial, pp. 129-130, onde o autor mostra a sua adesdo a posicdo que deixdmos em
texto, isto é, que a fungdo do direito penal consiste na tutela de bens juridico-penais.

34 Referindo-se ao bem juridico como «padréo critico das normas constituidas ou a constituir», vide FIGUEIREDO
DiAs, ibidem, p. 132, onde o autor defende que se trata de um conceito trans-sistematico, porque sé assim
susceptivel de ser erigido em critério legitimador daquele que vem a ser o direito positivo; e, ainda, ROXIN, «O
conceito de bem juridico como padrdo critico da norma penal posto a prova», in RPCC, Ano 23, N° 1, pp. 12-21.
35 FIGUEIREDO DIAS, ibidem, pp. 146-148; e ROXIN, ibidem, pp. 25-26, onde 0 autor afirma que «a pena, tida como
a mais grave das sancOes, sO deve ser convocada quando outros meios menos gravosos se mostrem insuficientes.
Em causa esté o principio da subsidiariedade [que decorre do principio da proporcionalidade] que, como maxima
limitativa da intervengdo penal, ocupa o mesmo plano do principio do bem juridico e possui um significado
politico-criminalmente equivalente. Por conseguinte, pode reconhecer-se ao direito penal a fungdo de “protecgdo
subsididria de bens juridicos”». (p. 25).

36 RoxIN, ibidem, p. 12.
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depender de um centro de imputacdo de vontade, a cuja liberdade possa ser atribuida uma
conduta culposa e, dessa forma, efectivada a responsabilidade penal.

Contudo, importa ndo perder de vista que, na auséncia de bem juridico, a proibi¢éo ou
imposi¢do de uma conduta carece de legitimacao. E isto, precisamente, porque a norma penal,
comando normativo que contende com a liberdade geral de acgéo dos sujeitos (restringindo-a),
estar vocacionada - ainda que de forma mediata - para a protec¢do de bens juridicos.

Na senda da concepcdo do principio do bem juridico, reconhece-se ser ele o critério de
afericdo da legitimidade da intervencdo do legislador ordinario na criminalizacdo dos
comportamentos, pelo que o entendimento normativista de JAKOBS, nos termos do qual a
funcdo do direito penal € a reafirmacdo da vigéncia da norma, conduz a um sem sentido e,
potencialmente, a uma prepoténcia do legislador, porquanto a sua discricionariedade, liberta de
qualquer padréo critico, facilmente se transmutara em arbitrariedade. De facto, para este autor,
a funcao do direito penal ndo consiste na proteccdo de bens juridicos - a vida, a liberdade, a
propriedade, etc., enquanto factos empiricos -, mas sim na tutela do comando proibitivo (ou
impositivo) que diz “ndo mates!”, “ndo violes!”, “ndo roubes!”, portanto, da vigéncia da
norma®’. Entendimento de inspiragdo hegeliana, faz corresponder ao facto criminoso a violagdo
da norma; a sancéo penal, enquanto reac¢do ao comportamento atentatério da norma, restituir-
Ihe-4 a sua vigéncia. Em termos esquematicos, consiste a norma numa afirmacéo, a sua violagdo
encerra uma negacao e a sintese provém da negacao da negacdo, portanto, da reafirmacao da
vigéncia da norma. Pese embora nao seja de negar a funcdo, ndo exclusiva, cometida a pena,
num sistema de prevencao geral positiva, de reposicdo da vigéncia da norma38, certo é que esta
ndo é tutelada como um fim. Como referimos, a norma é o meio (o0 expediente técnico) para a
proteccdo dos bens juridico-penais. A sua reafirmacdo visa restituir a vigéncia a determinado
mecanismo (a norma de conduta) reputado essencial para a finalidade que o direito penal serve,
que, reiteramos, € a proteccdo das condi¢cbes minimas essenciais a vida livre e pacifica em

comunidade.®

37 Apud RoxIN, ibidem, pp. 10-12. Para uma perspectiva critica da concepgdo de JAKOBS, para além de ROXIN,
vide FIGUEIREDO DIAS, ibidem, p. 91 (§ 66) e «O “direito penal do bem juridico” como principio juridico-
constitucional implicito», p. 260, onde afirma que «a protec¢do da vigéncia da norma tera de ter por pressuposto
material primario a protecgdo de um bem juridico-penal, ndo podendo surgir como fonte auténoma de legitimacéo,
mas unicamente como finalidade derivada e secundaria face a proteccdo de um bem juridico-penal claramente
definido».

38 FIGUEIREDO DIAS, ibidem, p. 90 e ss.

3% Como refere RoxIN, ibidem, «a reafirmagdo da norma nio é um fim em si mesmo; antes esta destinada a
contribuir para a prevencdo no futuro de lesdes reais, individuais e sociais (ou seja, ofensa a bens juridicos). Por
conseguinte, a pena serve, em Ultima instancia, a protec¢do de bens juridicos, carecendo de sentido na auséncia
deste fim». (p. 11).
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Tendo em consideragdo que a funcdo que desempenha o deverd ser em termos
minimalistas®, serd também de repudiar o entendimento de STRATENWERTH, que,
perspectivado a partir da legitimidade da ameaca penal, ndo fundamenta a punicéo no facto de
a conduta atentar contra determinados bens juridicos, mas na inobservancia de «normas de
conduta fundamentais, consensualmente aceites pela sociedade»*'. Parece-nos que esta
concepgdo, tal como a de JAKOBS, potencia a prepoténcia do legislador, neste caso, fazendo
prevalecer o principio da maioria sobre o principio do bem juridico, também ele de matriz
constitucional. Se bem atentarmos nesta ideia de imposicdo das «condutas fundamentais
consensualmente aceites pela sociedade», apercebemo-nos de que tal implica conferir ao direito
penal mais do que uma fungdo minimalista, vale dizer, mais do que uma fungéo de preservagédo
das condicBes minimas essenciais a vivéncia livre e pacifica em comunidade. O direito penal
deixa de se ater a preservacdo dessas condi¢cdes minimas, portanto, a um papel de «minima
intervencgé@o» nos direitos fundamentais das pessoas, passando a desempenhar um papel activo
de promocdo de determinadas condutas que a maioria reputa como as mais adequadas. Tal
entendimento, para além de desconforme a axiologia e teleologia do direito penal, é também,
de um ponto de vista normativo-juridico, inconcebivel no nosso quadro constitucional, por
contrariar os principios basilares que o sustém, desde logo, aqueles com previsdo expressa na
Lei Fundamental: a dignidade da pessoa humana (art. 1° CRP), o principio do Estado de Direito
Democratico (art. 2° CRP), a integridade moral da pessoa (art. 25° CRP), o direito ao livre
desenvolvimento da personalidade (art. 26° CRP), a liberdade geral de acc¢éo (art. 27° CRP) e 0
principio da proporcionalidade na restricdo de direitos, liberdades e garantias (art. 18°, n° 2, da
CRP). O «dever-ser» juridico, traduzido nas normas juridicas, ndo se confunde com a norma
social. N&o é por um comportamento ser considerado socialmente «normal» e desejavel pela
maioria, que 0 comportamento considerado «desviante» ou «marginal» deva ser sancionado

pelo direito penal. No nosso entendimento, o direito penal ndo deve assumir uma funcgéo de

40 Afirma FIGUEIREDO DIAS (ibidem, p. 140), partindo da concepgdo liberal estribada no pensamento do «contrato
social», que «o Estado s6 deve tomar de cada pessoa o0 minimo dos seus direitos e liberdades que se revele
indispensavel ao funcionamento sem entraves da comunidade.» E este pensamento encontra raizes ja no
Iluminismo, época em que BECCARIA, partindo da ideia de «contrato social» - «As leis sdo as condigdes sob as
quais os homens independentes e isolados se uniram em sociedade, cansados de viver em um continuo estado de
guerra e de gozar uma liberdade indtil pela incerteza de ser conservada. Eles sacrificaram parte dela para gozar o
restante com seguranga ¢ tranquilidade» -, acaba defendendo, em Dos Delitos e das Penas, precisamente, este
principio da minima intervencdo do poder estatal nos direitos fundamentais dos cidad&os, afirmando que «todo o
acto de autoridade de um homem sobre outro homem que ndo derive da absoluta necessidade é tiranico.» e que
«é, pois, certo que cada um ndo quer colocar no deposito publico sendo a minima parte possivel, aquela apenas
que baste para induzir os outros a defendé-lo. O conjunto destas partes minimas possiveis forma o direito de punir;
tudo o mais é abuso e ndo justica; é facto, mas ndo € ja direito.» (italicos meus).

41 Apud RoOXIN, ibidem, pp. 26-28.
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promocdo de determinado modelo de sociedade, o que resultaria, alids, numa «tirania da
maioria» incompativel com um Estado que se reputa democratico®?; antes, devera assegurar,
nas sociedades actuais, caracterizadas pelo pluralismo, as condi¢es minimas - voltamos a
insistir - necessarias ao livre desenvolvimento de cada pessoa, isto é, nos termos que cada
pessoa reputar como 0s mais adequados a sua concretizacdo, desde que ndo ponha em causa o
direito ao livre desenvolvimento do outro ou as condigdes necessarias a esse desenvolvimento.

A segunda premissa de que partimos (b) - o bem juridico ser o critério legitimador de uma
norma juridico-penal - consubstanciamo-la no principio da proporcionalidade (art. 18°, n° 2, da
CRP): onde uma norma ndo tenha por finalidade a protec¢do de determinado bem juridico, a
cominacdo de uma pena como ameaca reactiva a sua violacdo afigura-se desnecesséria,
inadequada e excessiva, restringindo os direitos fundamentais da pessoa em termos que
ultrapassam o constitucionalmente admissivel. Assim se compreende que 0 bem juridico surja
como padrdo critico da actividade legislativa, ndo sé de modo preventivo, mas também em sede
de fiscalizagdo sucessiva da constitucionalidade das normas juridico-penais, isto €, das normas
que procedem a criminalizacdo de determinadas condutas: onde nédo se divise a proteccdo de
um qualquer bem juridico ao qual seja reconhecida dignidade penal e caréncia de tutela, a norma
sera inconstitucional, porquanto violadora do referido principio da proporcionalidade e também
do direito ao livre desenvolvimento da personalidade, enquanto condigdo necessaria para a
concretizacgdo da dignidade da pessoa humana, sem descurar outros direitos fundamentais que
a concreta norma ponha em causa. Desta essencialidade do bem juridico extrai FIGUEIREDO
DIAS como consequéncia a existéncia no nosso ordenamento juridico de um «principio do
direito penal do bem juridico», que qualifica de «principio juridico-constitucional material
implicito».*

Do principio da proporcionalidade decorrem igualmente a subsidiariedade e

fragmentaridade que se apontam a intervencédo penal (c). A sua intervencdo minimalista e de

42 De facto, e como escreve ROXIN, «a funcio liberal da ideia de bem juridico consiste precisamente também em
proteger a minoria contra o dominio da maioria» (ibidem, p. 30).

43 FIGUEIREDO DIAS, «O “Direito Penal do Bem Juridico” como Principio Juridico-Constitucional”», in XXV Anos
de Jurisprudéncia Constitucional Portuguesa. Col6équio Comemorativo do XXV Aniversario do Tribunal
Constitucional, pp. 32-33. E, do mesmo autor, «O “direito penal do bem juridico” como principio juridico-
constitucional implicito», in Revista de Legislacao e de Jurisprudéncia, 145° Ano, 2015 - 2016, N° 3994 - 3999,
onde, a paginas 251, escreve que «O aludido paradigma do direito penal democratico hodierno pode, num esforco
de simplificacdo, reduzir-se a um principio politico-criminal fundamental, directamente atinente a questdo da sua
legitimacdo, susceptivel de se traduzir abreviadamente pela formula segundo a qual todo o direito penal € um
direito do bem juridico-penal». E, para além de assinalar a sua recepcdo pela doutrina e jurisprudéncia
constitucionais portuguesas, refere a sua consagracdo ao nivel da legislacdo ordinaria, no art. 40° n° 1 CP, nos
termos do qual «a aplicacéo de penas e de medidas de seguranca visa a proteccdo de bens juridicos e a reintegracao
do agente na comunidade» (italico nosso).

22



ultima ratio estriba-se no facto de as san¢@es penais serem as medidas mais drasticas, na
compressdo que comportam para os direitos fundamentais, cominadas para determinado acto
ilicito. Assim sendo, a sua intervencdo pauta-se por um critério de estrita necessidade: far-se-a
sentir apenas quando outro meio nao seja suficiente para tutelar determinado bem juridico, bem
juridico esse que tem de revestir dignidade penal e ser carente de tutela penal.** A
fragmentaridade, pese embora seja também uma consequéncia factica da discricionariedade que
é atribuida ao legislador ordinario, leva implicada uma graduacdo dos comportamentos
atentatdrios de determinado bem juridico, considerando apenas criminalmente relevantes 0s
comportamentos que comportam um potencial de maior lesividade para o bem juridico.

Por ltimo, reconhecendo o lugar central que o ilicito assume na dogmatica juridico-
penal, e a sua incindibilidade em relacéo ao tipo legal, de modo que todo o tipo é um tipo-de-
ilicito e todo o ilicito € um ilicito-tipico, ndo basta a lesdo de um direito fundamental erigido
em bem juridico - ao qual se reconhece dignidade penal e em relacdo ao qual se afirma a
necessidade de pena - para se considerar violada a norma de conduta que se destina a protec¢ao
desse bem juridico (d). Na verdade, consistindo o ilicito na violacdo de uma norma de
determinacéo que tutela bens juridicos essenciais, s6 se estara perante um acto ilicito-tipico
quando seja de considerar que a conduta dirigida a producdo do evento lesivo, ndo so contraria
o tipificado na norma, como exterioriza uma unidade de sentido, sendo de inimizade ou
indiferenca (= conduta dolosa), pelo menos, de descuido ou leviandade (= conduta negligente)
face ao dever-ser juridico-penal. Dirigindo-se os comandos penais a enformar a conduta dos
seus destinatarios, as pessoas, todo o ilicito € um ilicito pessoal. Apenas quando seja possivel
estabelecer um nexo entre uma ac¢do voluntaria e um evento lesivo, de molde a considerar este
ultimo uma «realizagdo da pessoa» se estard perante um facto criminalmente relevante. Deste
modo, € o0 juizo de imputacdo objectiva momento constitutivo do proprio facto penalmente
relevante.*® Antes de se atribuir o evento & pessoa néo se verifica, pois, a condigio necessaria
para se considerar o acto ilicito: a pessoalidade da situacéo. Os critérios que servem de arrimo
a esta imputacdo, embora se tenham de julgar, de um ponto de visto cronolégico, de forma

44 Refere FIGUEIREDO DIAS tratar-se a «dignidade penal» e a «caréncia de tutela penal» de «corolarios do principio
juridico-constitucional do bem juridico», ibidem, p. 265; e, 0 mesmo autor, no primeiro dos textos assinalados na
nota de rodapé anterior, a paginas 42, escreve: «Padrdo legitimador da constitucionalidade de uma incriminagéo €
que esta vise a tutela de um bem juridico digno de pena, mas também carente de punic¢do (aqui residindo a
justificacdo mais funda de expressdes neste contexto utilizadas como as de que a intervencdo penal é subsidiaria
ou de ultima ratio)» (italicos nossos), divisando a sua consagracao constitucional no art. 18° n° 2 CRP.

% Vide, para maiores desenvolvimentos, ALMEIDA CoOsSTA, llicito Pessoal, Imputagdo Objectiva e
Comparticipacéo em Direito Penal, Tomo I, reimp., pp. 679-682 (680).
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coeva com o designado «contelido de imputagao», dele se distinguem*. Enquanto o «contelido
de imputacdo» consiste na «delimitacdo dos particulares comportamentos que possuem
relevancia criminal e, assim, com a demarcagdo dos bens juridicos e a extensao conferida a
correspondente tutela»*’, o «critério de imputacio» concerne «a estrita “pessoalidade” do
ilicito, i.e., a caracterizacdo do vinculo que tem de interceder entre o sujeito e 0 acontecimento
exterior para se estar perante uma conduta humanax».*

Assentes as premissas de que partimos, propomo-nos, enfim, analisar o referido art. 199°
CP, em ordem a delimitar o seu &mbito de tutela tipica ou «contetido de imputacdo», o que,
como ja dissemos, pressupde a analise dos bens juridicos protegidos pela incriminacdo, bem
como da extensdo dessa proteccdo. As situacOes que escapem ao manto protector da norma,
pese embora se possa divisar a violagdo dos direitos fundamentais erigidos em bens juridicos,
tutelados sob a sua égide®®, porque atipicas, estardo arredadas da proibicdo de valoragéo
cominada no art. 167° CPP. Outro caso em que esta situacao se verificara sera quando ndo seja

de considerar a conduta ilicita.

I1. Ambito de tutela tipica do art. 199° CP

Antes de avangcarmos, queremos apenas deixar a nota de que a nossa analise se centrara
no designado «ambito de previsao ou protec¢do da norma, algo que se prende com o «contetdo
de imputacdo», ainda que surja, no &mbito da teoria da conexdo do risco como um «critério de
imputagio objectiva».*

Entrando no estudo do art. 199° CP, sublinhamos, em primeiro lugar, que o preceito

«contém duas incriminacdes autonomas - a saber: gravacdes e fotografias ilicitas -

46 Refere a este propdsito ALMEIDA COSTA tratarem-se a «imputagio» ou «critério de imputagio» e o «facto» ou
«contetido de imputacdo» de «nlcleos teméticos autdnomos, que condensam diferentes projeccdes da peculiar
teleologia das valoragbes criminais (i.e., vertentes diversas em que se concretizam as exigéncias da “dignidade
penal” e da “necessidade da pena’)», ob. cit., p. 681.

47 1bidem, p. 681.

48 |dem, ibidem.

49 Considerar que se esta ou ndo perante uma violagio de direitos fundamentais dependera de se entender estar em
causa uma «restri¢do de direitos» — caso em que algo de exterior ao direito reclama a compressdo do seu exercicio
ou das suas faculdades — ou uma situacdo de «limites imanentes dos direitos fundamentais» — nesta hipotese,
considera-se que aquela «amputacdo» do contetido do direito ja ndo teré& de acontecer, porque o direito surge, ab
initio, desprovido de determinadas faculdades.

50 Seguimos aqui o ensinamento de ALMEIDA COSTA, nomeadamente as criticas que aponta a teoria da conex&o do
risco que, em sede de «imputacdo objectiva», ndo se afasta, afinal, da «teoria da adequacdo», que continua a
constituir o Unico verdadeiro «critério de imputacdo». Para maiores desenvolvimentos, vide ALMEIDA COSTA, ob.
cit., pp. 683-695. Quanto a conclusdo que deixdmos em texto - de o «ambito de protec¢do da norma» contender
com o «contetdo de imputacdo», em especial, pp. 693-694.
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preordenadas a tutela de dois bens juridicos distintos: o direito & palavra e o direito a imagem.
Trata-se de duas incriminages homologas, mas ndo inteiramente sobreponiveis».>!

O direito a palavra falada e o direito a imagem, embora constituam matizes do direito a
privacidade, podendo ver-se neles suas «projeccfes dindmicas», dele se emanciparam, tendo-
Ihes sida reconhecida dignidade constitucional auténoma, no art. 26°, n° 1, da CRP, que, para
além de afirmar o «direito a reserva da intimidade da vida privada e familiar», refere o «direito
a imagem» e 0 «direito a palavra». Esta cisdo, desde logo espelhada na Lei Fundamental, logrou
também consagracdo normativa positiva, por médo do legislador ordinario, que, no ambito da
discricionariedade que lhe é reconhecida, interpretou essa consagracdo dos direitos a imagem e
a palavra como bens juridicos auténomos face ao bem juridico da privacidade, conferindo-lhes
uma tutela civilistica (esta restrita ao direito a imagem, prevista no art. 79° CC) e penal,
abstraindo da existéncia de uma lesdo da area da privacidade. Deste modo, e no que concerne
a tutela penal, expressamente consagrada no art. 199° CP, «a palavra e a imagem sao protegidas
ainda que ndo respeitem a privacidade do ofendido ou a qualquer segredo, seu ou de terceiro».>

Do confronto das duas incriminacdes resulta uma diferente area de proteccdo conferida
aos bens juridicos. De facto, enquanto a tutela da palavra exige o consentimento do titular do
direito, a tutela da imagem tdo-s6 impde a auséncia de uma manifestacdo de vontade de
contrariedade por parte do visado, estreitando, desta forma, o &mbito da tutela tipica prevista
no n° 2 do art. 199° CP.%®

Em ambas as incriminagdes, no que concerne ao grau de lesdo dos bens juridicos, esta
em causa um crime de dano, o que significa que o ordenamento decidiu ndo antecipar a
proteccdo dos bens juridicos contemplando, no ambito do tipo, situacdes facticas que apenas os
colocassem em perigo. E se, com esta opgao, parece que a nossa legislacdo penal estd a diminuir
0 ambito de tutela dos direitos a palavra falada e a imagem, a verdade é que tal conclusao néo
se podera retirar desta qualificacdo. Parece-nos que ha que atentar, como ponto préevio, que a
tutela conferida aqueles direitos é uma tutela que abstrai da lesdo da &rea da privacidade. Assim
sendo, por forga da autonomizacgao da sua proteccdo, as incriminacgdes, precisamente porque
Ihes subsumiveis situacdes facticas cindiveis de situacBes que contendessem com o bem

juridico da privacidade, nao prefiguram a consumacdo a partir do perigo que a conduta

51 CoSTA ANDRADE - Anotagio ao artigo 199.° do Codigo Penal - Comentario Conimbricense do Cédigo Penal,
2%¢ed., p. 1185.

52 PINTO DE ALBUQUERQUE - Anotacdo ao artigo 199.° do Caodigo Penal - Comentario do Cddigo Penal a luz da
Constituicdo da Republica e da Convencgdo Europeia dos Direitos do Homem, 32 edicdo act., p. 777.

3 Vide infra, texto correspondente as notas de rodapé 76-81.
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representa para este Ultimo bem juridico, o que nos parece que j& aconteceria se a protec¢do da
palavra e da imagem nao estivesse desligada da privacidade, caso em que a tutela desses bens
juridicos seria meramente instrumental e, como tal, preventiva ou antecipatoria das lesdes da
privacidade.>

Ja no que concerne a conduta, sao os crimes das gravacgdes e fotografias ilicitas crimes de
mera actividade, uma vez que a sua consumagédo nao tem implicag0es sobre o mundo exterior,

verificando-se pela mera execucio de um comportamento humano.

1. A tutela penal do direito & palavra falada

Comecaremos, entdo, pela analise da primeira incriminacao prevista no art. 199° CP que,
no seu n° 1 dispde que «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 gravacdes 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». (italicos nossos).

O «tipo objectivo» das gravacdes ilicitas prevé duas formas tipicas de cometimento do
ilicito: através da captacdo, por meio de instrumento técnico de gravagdo (e ja ndo por outro
meio, ainda que este conduza ao resultado que o preceito visa desincentivar, consistente na
cristalizacdo e consequente reificacdo da palavra falada), e através da utilizacdo das palavras
gravadas (ou acesso a essa utilizacdo), em ambos 0s casos, sem que haja consentimento do
titular do direito.

No que respeita a esta segunda modalidade de lesdo tipica - a utilizagdo ou permissdo de
utilizacdo sem o consentimento do titular do direito -, 0 nosso CP acolhe a denominada tese
dualista, o que significa que serd considerada ilicita, ndo s a utilizacdo e cedéncia das
gravacgOes obtidas ilicitamente, nos termos da alinea a) do preceito, como também a utilizacéo
e cedéncia de gravacbes, «mesmo que licitamente produzidas» (portanto, obtidas com o
consentimento do visado, no entanto sem gque 0 mesmo tenha consentido na sua posterior
reproducdo ou divulgacéo). Este inciso, acrescentado a alinea b) do n° 1 do art. 199° do CP,

aquando da Reforma de 1995, eliminou as ddvidas até entdo existentes no panorama juridico

%4 No direito alemao, porque ndo se consagrou de forma definitiva e unanime a autonomizagao do direito a palavra
falada (e também do direito a imagem, como veremos), ha autores que veem na incriminagao das gravacdes ilicitas
um «crime de indiscri¢do», razdo pela qual o qualificam como um crime de perigo abstracto (atendem ao potencial
de perigo que a mera gravacdo comporta para a lesdo da privacidade). Sobre o0 que deixamos exposto nesta nota,
vide infra, texto correspondente a nota de rodapé n° 60.

%5 Assim PINTO DE ALBUQUERQUE, ibidem, p. 777. Sobre estas qualificac@es, vide, do mesmo autor - Anotacio ao
artigo 10° do Cédigo Penal, ob. cit., pp. 113-115.
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portugués que existiam face a versio de 1982.°° De facto, o entdo 179°, n° 1, alinea b),
incriminava e punia quem «utilizasse ou deixasse utilizar por outrem as gravacfes a que se
referia a alinea anterior», levantando-se a questao de saber se era a ilicitude definida nos termos
da alinea a) pressuposto da incriminacdo da alinea b). Os autores que davam resposta positiva
a esta questdo enfileiravam-se na chamada teoria monista — entendiam ser apenas punivel a
audicdo ndo consentida de gravagdes ilicitamente produzidas. Os autores que consideravam que
a alinea b) incriminava tanto a utilizacdo de gravacdes ilicitamente produzidas como também
das licitamente produzidas eram designados de adeptos da teoria dualista.’’” Face a versio
actual do CP, que prevé o inciso «mesmo que licitamente obtidas», cessam as dividas,
porquanto se entende expressamente consagrada a teoria dualista.>®

Como ja referimos nas consideracdes gerais que fizemos sobre o art. 199° CP, a
incriminacdo das gravacdes ilicitas estd ordenada a tutela da palavra falada.®® Com isto
pretendemos sublinhar o facto de a palavra ser tutelada qua tale, isto é, independentemente do
conteddo por ela veiculado, que pode ou ndo contender com a intimidade ou a reserva da vida
privada.®® A favor deste entendimento chama-se a colacdo o elemento sistematico, sendo de
destacar o facto de o art. 199° CP estar inserido num capitulo autonomo - «Capitulo VIII: Dos

crimes contra outros bens juridicos pessoais» (italico nosso) -, sendo no capitulo VII que estdo

% CosTA ANDRADE, ibidem, p. 1187.

57 COSTA ANDRADE - Sobre as proibicées..., p. 252. Para uma analise mais desenvolvida da disputa entre as teorias,
vide ob. cit., pp. 252-254.

%8 COSTA ANDRADE - Anotagéo ao artigo 199.° do Cddigo Penal, ibidem.

9 Embora a questdo do bem juridico protegido pela incriminagio das gravagbes ilicitas ndo seja um tema
controvertido no ordenamento juridico portugués, surgem, no panorama juridico aleméo, duvidas entre os autores
Nno que concerne a sua caracterizacdo. Para alguns, o que estaria em causa com o preceito homélogo alemao seria
a proteccdo da confidencialidade da palavra falada, sendo a infrac¢éo configurada como um crime de indiscrigéo.
A incriminacgdo visaria assegurar ao autor da palavra o controlo sobre o universo de destinatarios a que a mesma
poderia chegar, pelo que a simples gravacéao seria punida por configurar um perigo abstracto para a area de tutela.
Contrapde-se a este entendimento aquele que, na sintese do Tribunal Constitucional Federal, identifica o bem
juridico com o «direito a palavra falada» e que, como j& deixamos assinalado, é o que encontra expressdo legal no
nosso ordenamento juridico. Fala-se, a este proposito, de um direito «por forga do qual se comete “a todo o
homem” — e s0 a ele — decidir quem pode gravar a sua voz, bem como, e uma vez registada num gravador, se e
perante quem a sua voz pode ser de novo ouvidax.

%0 Na analise que faz do tema das «gravacdes ilicitas», no ambito do direito peruano, MuNGz CONDE ndo faz
referéncia a um direito auténomo a palavra falada, destacando, ao invés, o direito a reserva da vida privada e da
intimidade. Parece-nos, contudo, que o autor reconduz a informagao sobre factos criminosos aqueles direitos, cuja
compressdo, para além dos casos em se verificasse uma autorizagdo judicial e a finalidade fosse probatéria (e ndo
meramente preventiva), estaria submetida ao principio da proporcionalidade. Deste modo, a ingeréncia naqueles
direitos (que, segundo o nosso entendimento do pensamento do autor, tém um contedldo amplo, em cujo ambito
de protec¢do se inserem os factos com relevancia criminal) pressuporia uma ponderacdo entre os interesses da
investigacao e os direitos fundamentais da pessoa, s0 podendo 0s primeiros prevalecer no caso de crimes graves.
Assim, MuNGz CONDE, «Sobre el valor probatorio en un proceso penal de grabaciones de conversaciones obtenidas
mediante videos y relevancia penal de las conversaciones grabadas en ellos», Revista Penal, n.° 13, 2004, pp. 108-
109. Contra este entendimento, vide infra, relativamente a reducgdo teleoldgica do tipo de sentido vitimodogmatico.
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consagrados os delitos contra a reserva da vida privada. Tratou-se de uma opgéo do legislador
ordinario que, a partir da sua autonomizacdo a nivel constitucional, entendeu ser a palavra
falada um bem juridico com dignidade penal prépria e carente dessa tutela, ao ponto de
consagrar uma incriminacgdo para as lesdes deste direito, abstraindo de simultaneas lesdes da
area da privacidade.5!

A dignidade penal da palavra falada, pressuposta na incriminacéo das gravagoes ilicitas,
é estribada em duas razdes: uma de indole individual e uma de natureza comunitaria. No que
concerne a primeira, estd em causa prevenir que algo que a pessoa haja dito de forma
irreflectida, ou que pretendia que fosse passageiro, ou que esteve dependente de determinado
contexto de tempo, lugar e pessoas, ndo seja cristalizado, atraves da sua gravagao, potenciando,
dessa forma, a divulgacédo do seu contetdo fora do tempo e lugar proprios, perante pessoas que
ndo se afiguraram ao titular do direito como possiveis destinatarias. Pretende-se assegurar que
a palavra ndo é reificada e, eventualmente, sujeita a manipulagcdes. O reconhecimento deste
direito é preordenado a tutela da pessoa, uma vez que o seu ambito de protec¢do visa arredar
qualquer vinculagdo do sujeito ao que haja dito, 0 que, a acontecer, provocaria como que uma
«coisificacdo» do sujeito: julgar-se-ia dele o que houvesse dito, desatendendo ao facto de o livre
desenvolvimento da pessoa, que se concretiza tambem nas relagées com o Outro, pressupor que
esta ndo fica como que mumificada, rotulada a certa informacéo que, como referimos, pode ter
sido irreflectida ou inconsequente. A esta razdo soma-se outra de natureza comunitaria: a da
preservacio da «confianca nas relagdes sociais», apontada por EDUARDO CORREIA.®2 De facto,
tivesse a pessoa de assumir o risco de as suas palavras estarem a ser gravadas pelo interlocutor,
estaria seriamente posta em causa a espontaneidade e autenticidade que devem estar presentes
nas relagdes intersubjectivas. As palavras seriam contadas e pesadas, jamais irreflectidas, e o
interlocutor seria inexoravelmente visto como um «potencial inimigo», o implicaria

necessariamente a eliminacao da faculdade positiva que inere ao direito a palavra falada e, dessa

61 Questao diferente, e em relagdo a qual achamos que seria importante reflectir, é se, constituindo um bem juridico
- e quanto a este ponto ndo temos dividas -, é também um bem juridico-penal. Como deixdmos referido na nota
anterior é o que a previsao do art. 199°, n° 1 CP nos leva a crer; no entanto, ndo deixaremos de questionar se, acaso,
os atentados contra a palavra falada ndo assumirdo relevancia criminal apenas nos casos em que contendam
também com a esfera da vida privada e, por maioria de razdo, com a esfera da vida intima. A mesma indagacao
dirigimos também a incriminacgdo das fotografias ilicitas.

62 Apud COSTA ANDRADE, «Sobre a valoragdo...», p. 61: «O que aqui fundamentalmente esta em causa é preservar
uma “ac¢do comunicativa” “inocente” e “auténtica”, a margem de toda a coergdo e susceptivel de por isso de
reforgar as cotas de confianga intersubjectiva e de solidariedade social».
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forma, coarctado o direito ao livre desenvolvimento, com o que a dignidade da pessoa humana,
enquanto valor supremo do nosso ordenamento juridico, seria indelevelmente tingida.%

Sera ainda importante ter em consideracdo, como ja deixdmos aflorado, que estamos,
perante a palavra falada, face a um direito fundamental, o que implica reconhecer-lhe uma
dimensao positiva - liberdade plena do titular do direito para autorizar a gravacao e a audi¢éo -
e uma dimensdo negativa - liberdade também plena, sem restrigdes, do titular do direito para
recusar a gravacdo e a audicio®. Quando estamos perante a dimensdo positiva, que
consubstancia uma das modalidades de exercicio do direito pelo respectivo titular, estaremos
perante um «acordo-que-exclui-a-tipicidade».

Na delimitacdo do tipo das gravacg0es ilicitas, no que se refere a sua utilizagdo, afirma
COSTA ANDRADE® que «s6 ndo serd tipica (nem ilicita) a utilizacdo sem consentimento de uma
gravacdo feita pelo proprio autor das palavras gravadas». E este entendimento do autor é
estribado no principio da legalidade, argumentando que «a al. b) do n° 1 se reporta
expressamente as “gravacOes referidas na alinea anterior”, um conceito onde ndo cabem as
gravacgOes directamente feitas por quem pronuncia as palavras». A auséncia de dignidade penal
encontra arrimo no seu caracter fragmentario e intervencao subsidiaria, acrescentando o autor
que «aquele que grava as suas proprias palavras e ndo quer que elas sejam ouvidas, mais do que
apelar para a intervencdo protectora do direito criminal, deve actualizar as medidas de auto-
tutela ao seu dispor».

Ora, com o devido respeito para com o entendimento do autor, discordamos desta solucéo
e propomos que, de iure condendo, seja também considerada tipica a utilizacdo por terceiro de
gravacOes que uma pessoa faca da propria palavra. N&o somos alheios a argumentacdo
expendida pelo autor, em particular ao facto de fazer impender sobre aquele que, no exercicio
da sua liberdade, grava a propria voz a auto-responsabilidade no sentido de assegurar que a
mesma ndo chegard a destinatarios ndo desejados, porventura, sujeita a multiplicacdes e
manipulacBes que possam atentar contra a palavra falada ou, até mesmo, contra a reserva da
vida privada ou intima. Embora reconhecamos valia a esta argumentacdo, porque
consubstanciada na intervencdo subsidiaria e fragmentaria que caracteriza o direito penal, ndo

deixamos de notar a nossa perplexidade perante um tratamento juridico que nos surge

83 Para uma melhor compreensio do Ambito do direito a palavra falada, com as sugestivas expresses dos autores
alemaes, vide COSTA ANDRADE, ibidem, pp. 55-61.

4 COSTA ANDRADE, Consentimento e Acordo em Direito Penal, pp. 497-499.

85 COSTA ANDRADE - Anotagdo ao artigo 199° CP - Comentdrio Conimbricence..., p. 1210.

% Ibidem, p. 1210.
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injustificadamente diferenciado e que consiste na ndo atribuicdo de dignidade penal a conduta
daquele que utiliza, sem o seu consentimento, uma gravacao feita pelo autor da palavra gravada.
E advogamos 0 mesmo entendimento no que concerne as fotografias ilicitas.t” De facto,
questionamos se acaso ndo estara, quem permite a captacdo das suas palavras ou imagem por
outrem, a abdicar mais rapidamente da tutela penal, na medida em que deixa nas méos de
terceiros o poder factico de utilizar livremente as suas palavras ou imagem. Claro que, contra
nos, podemos aqui invocar a finalidade comunitaria subjacente a tutela da palavra falada - «a
confianca nas relacGes sociais» (EDUARDO CORREIA) - que, neste Ultimo caso, esta posta em
causa, e, naquele primeiro, que pretendemos coberto pela incriminacdo legal, ndo. No entanto,
cremos que a finalidade individual serd suficiente para justificar uma solucdo normativa

idéntica.5®

2. A tutela penal da imagem

Como acontece com a palavra, também a imagem é objecto de uma tutela auténoma®, como
resulta do preceituado no art. 199°, n° 2, do CP, algo que néo se verifica na generalidade das
legislagdes penais europeias, em que a proteccdo da imagem estd dependente da sua intersec¢do
com a esfera da intimidade ou privacidade. «Assim, as condutas so sao, em geral, proibidas e
punidas se e na medida em que resultam em devassa da area de reserva. "

No contexto juridico aleméo, a doutrina e, particularmente, o Tribunal Constitucional
Federal reconhecem a distincdo entre imagem e privacidade, autonomizando o direito a
imagem. Na decisdo Carolina I, datada de 15-12-1999, referiu o Tribunal Constitucional
Federal que «o direito a propria imagem assegura ao individuo a possibilidade de decidir e de
influenciar a produco e a utilizagio ou transmissdo de fotografias por parte de outra pessoa. A
semelhanca do que se passa com o direito & palavra - em cuja esteira o direito a imagem logrou
consagracao pela jurisprudéncia constitucional - também aqui a necessidade de tutela decorre
sobretudo da possibilidade de o registo fotografico da imagem de uma pessoa se desligar da
concreta situacdo em que foi tomada, ganhando a rigidez de uma coisa e podendo a todo o

tempo ser reproduzida por um sem nimero incontavel de pessoas».’* N&o obstante esta

67 Divergimos, deste modo, do entendimento exposto infra de HUGO TAVARES, que vem alids, na esteira do
propugnado por COSTA ANDRADE (vide ibidem, p. 1213: «guem se fotografa ou filma a si préprio ndo preenche a
factualidade tipica. Por vias disso, também n&o € tipica a utilizago sem consentimento destas fotografias.»).

8 Com o mesmo entendimento no concernente ao direito a imagem, mas ja ndo, sufragando a posicio de COSTA
ANDRADE, N0 que respeita ao direito a palavra falada, vide ac. TRP, de 05-06-2015 (relator José Carreto).

% Pelo menos, aparentemente, isto €, ao nivel do estipulado legalmente.

70 CosTA ANDRADE - Anotagéo ao artigo 199° CP, ob. cit., pp. 1187-1188.

. Ibidem, pp. 1188-1189.
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proclamacao do Tribunal - categorizando o direito & imagem como bem juridico autonomo -,
tanto nesta decisdo, como naquela que ficou conhecida por Carolina Il (2008), na hora de
fundamentar os arestos, «ndo foi o direito a imagem que, em primeira linha, emergiu como
referente dos juizos de licitude/ilicitude das fotografias e da sua publicagdo. Em vez disso, o
Tribunal Constitucional - como, de resto, o fariam também o BGH e o TEDH - fé-lo
invariavelmente a sombra de um paradigma normativo de superacdo do conflito entre a
liberdade de imprensa (de que as revistas se reivindicavam) e a preservacao da area de reserva
e privacidade».”

Interessante fazer relevar que, ndo obstante, a influéncia germanica na autonomizagao do
direito a imagem no ordenamento juridico portugués, o direito positivo alemao ainda nédo logrou
emancipar aquele direito da privacidade/intimidade, notando-se ainda insuficiéncias no
reconhecimento do direito a imagem como bem juridico autbnomo. Desta forma, tambem se
distancia a tutela dispensada a imagem da que é conferida a palavra, tutelada qua tale. Para
obviar aquela confusdo entre imagem e privacidade, no ordenamento juridico aleméao, refere
COSTA ANDRADE ser conveniente uma incriminacdo directa da violagdo da
privacidade/intimidade, tal como previsto no CP portugués (cf., em especial, art. 192° CP).”

A depuragdo do direito a imagem face ao direito a privacidade ocorreu, no nosso
ordenamento juridico, pelo menos no que concerne ao chancelado em letra de lei, com a
Reforma de 1995 ao CP. Foi encetada uma alteragéo na al. a) do n® 2 do art. 199° CP e onde se
escrevia «aspectos da vida particular de outrem» passou a ler-se «outra pessoa,
autonomizando o direito a imagem do conceito de privacidade/intimidade que a expressdo
«vida particular» parecia de alguma forma inculcar.”

No que respeita a tutela dispensada pelo CP ao direito a imagem, podemos afirmar
consagrar o art. 199°, n° 2, do CP a tese dualista, em moldes similares ao que vimos estar
previsto para o direito a palavra. Antes da Reforma de 1995, defendia COSTA ANDRADE estar
consagrada a teoria monista, algo que mudou depois da transformagdo do inciso
«indevidamente obtidas» em «mesmo que licitamente obtidas».”™

Do cotejo entre as duas incriminag@es presentes no art. 199° CP, € possivel assinalar uma

diferenca significativa que se ira repercutir numa diminuicao de tutela do direito a imagem face

72 Disto nos da conta COSTA ANDRADE, «A tutela penal da imagem na Alemanha e em Portugal. Eshoco
comparatistico, em busca de um novo paradigma normativo», Revista Juridica, 15, 2012, pp. 171-173.

73 Para maiores desenvolvimentos, vide ibidem, pp. 161-186.

4 Ibidem, p. 1187.

5 CoSTA ANDRADE - Anotagdo ao artigo 199° CP, p. 1187.
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a dispensada a palavra falada.”® De facto, a gravagdo ¢ ilicita desde que captada ou utilizada
«sem consentimento», enquanto que a fotografia sé sera ilicita quando obtida ou utilizada
«contra vontade».”” Na sintese de HUGO TAVARES, «a fotografia sem mero consentimento do
visado no preenche o tipo».’® Distintamente do que ocorre com a proteccdo penal da palavra
falada, para que o direito a imagem tenha dignidade criminal, é necessario que a conduta que
atenta contra o bem juridico contrarie a vontade presumida do respectivo titular. «Prescindir-
se-ia da oposicdo expressa, sendo suficiente a presunc¢édo da sua vontade negativa ou a oposicao
do lesado previamente representavel nas circunstancias concretas».

A tutela penal conferida a imagem seré ainda delimitada pela intervencgéo das causas jus-
civilistas, previstas no n° 2 do art. 79° do CC, que dispensam «0 consentimento da pessoa
retratada quando assim o justifiguem a sua notoriedade, o cargo que desempenhe, exigéncias
de policia ou de justica, finalidades cientificas, didacticas ou culturais, ou quando a reproducao
da imagem vier enquadrada na de lugares publicos, ou na de factos de interesse publico ou que
hajam decorrido publicamente».

A tutela penal do direito a imagem ndo abrange determinadas constelacGes, «deixando de

fora v.g. o desenho, a pintura ou caricatura da pessoa, ou todas as “captagdes possiveis (...) da

76 Refere a este propdsito COSTA ANDRADE, ibidem, p. 1185, uma «reducio da area de tutela tipica reservada &
imagem que aparece, por isso, mais rarefeita e descontinua.»

" A assinalada diferenca foi estabelecida com a Reforma de 1995, sendo que, até entdo, a incriminacio das
fotografias ilicitas estava também ela dependente do requisito menos qualificado, do ponto de vista do ambito de
protecgdo, relativo atutela da palavra falada, «sem consentimento». A este propdsito, cf. COSTA ANDRADE, ibidem,
p. 1187.

® HuGo TAVARES — «A tutela do direito a imagem. Entre a subsidiariedade do Direito Penal e a unidade do sistema
juridico no problema da construcdo da area de tutela tipica», Direito Penal Hoje: novos desafios e novas respostas,
p. 203.

9 Ibidem.

80 CosTA ANDRADE - Anotagdo ao artigo 199° CP, pp. 1185 - 1186. Refere o autor que se trata de uma «norma
que reduz significativamente a tipicidade ou, ao menos, a ilicitude dos atentados a imagem e que ndo tem paralelo
do lado das gravacOes ilicitas da palavra.» Em sentido que nos parece convergente, questiona HUGO TAVARES,
ibidem, pp. 200-201 e 210-211: «sob pena de uma atrofia da propria tutela pela sua abrangéncia ampla (...) no
propdsito de tornar mais concretizavel a area de tutela penal do direito a imagem, poder-se-a ter em consideracéo
as ampliantes causas juscivilistas do art. 79°, n® 2, comprimindo a situacionalidade penal das fotografias captadas
contra a vontade do visado?» Conclui o0 autor, nos casos previstos naquele preceito do CC, ndo ser necessario o
consentimento do visado «porque, aprioristicamente, estas condicdes ndo constituem uma agressdo ilicita a
dimensdo pessoal. Contudo, também nestas circunstancias ndo se deixou de acautelar o reduto intransponivel em
que, situacionalmente, os factos difundidos - onde se projecta a imagem pessoal - resultam prejuizo para a honra,
reputacdo ou simples decoro da pessoa visada.» (cf. art. 79°, n° 3 CC). No entanto, e ndo obstante 0 juizo
aprioristico vertido, segundo o autor, no n® 2, art. 79°, adverte que a compressao do direito & imagem apenas se
justificard quando haja outros direitos, liberdades e garantias a salvaguardar, sem prejuizo da preservacdo do
nucleo essencial dos direitos em conflito. E isto por imposi¢do constitucional - cf. art. 18°, n® 2 CRP. Conclui o
autor que «lsto significa que estas objectivacfes, singularmente consideradas, ndo constituem circunstancias
validantes das agressGes do direito a imagem. Sera necessario que, no caso concreto, se revelem direitos
fundamentais contrapostos, igualmente dignos e relevantes de modo a que a ordem juridica seja compelida a
acautelar e proteger ao ponto maximo de ndo tornar ineficaz o direito fundamental subjectivo confrontado». Em
sentido convergente, vide ac. STJ, de 08-11-2001 (relator Quirino Soares).
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sua projecgdo imagética” que ndo se consubstanciem nos actos de “fotografar”, “filmar” ou
“utilizar’».8! Refere, a este propdsito, HUGO TAVARES uma «incongruéncia do tipo», que
imputa a intervencdo subsidiaria e fragmentaria que caracteriza a intervencao criminal. Quanto
a delimitacdo do tipo, escreve ainda o autor que «por outro lado, por forca da utilizacdo da
expressdo “outra pessoa” na norma, é atipica a utilizagdo, mesmo sem consentimento, de quem
se fotografa ou filma a si proprio».82 &

Ponto com que nos propomos concluir esta breve revisao bibliografica acerca do conteudo
da tutela penal do direito a imagem concerne ao que deixdmos dito supra, sobre o direito
portugués se distanciar do direito aleméo, ao ter logrado emancipar o direito a imagem do
direito a reserva da vida privada, erigindo-o em direito e bem juridico autébnomo. De facto, pese
embora essa declaracgdo de intencgdes por parte da lei - constitucional (cf. art. 26°, n° 1, da CRP),
civil (art. 79° CC) e penal (art. 199° n° 2, do CP) -, tendo em considera¢do o principio da
unidade da ordem juridica (art. 31° CP) e as causas justificativas do Cadigo Civil, o ambito de
tutela penal do direito a imagem é comprimido, ao ponto de as condutas que atentam contra
esse direito apenas assumirem relevancia quando esteja, simultaneamente, em causa o direito a
reserva da vida privada ou intima.®* De facto, de acordo com o principio da unidade da ordem
juridica, e servindo-nos de ensinamento de EDUARDO CORREIA, «sempre que uma conduta &,
através de uma disposi¢do do direito, imposta ou considerada como autorizada ou permitida,
estd excluida sem mais a possibilidade de, a0 mesmo tempo e com base num preceito penal, ser
tida como antijuridica e punivel».® E isto deriva, precisamente, do caracter de ultima ratio do
Direito Penal, que apenas devera intervir no caso de condutas socialmente insuportaveis, pelo
que, quando uma conduta ndo é sancionada com um juizo de ilicitude por outro ramo do direito,
porgue intervém, p. ex., uma causa justificativa, a mesma conduta ndo podera ser considerada
ilicita pelo Direito Penal, que se serve, assim, das causas de exclusdo da ilicitude ou da

tipicidade de outros ramos do direito para auto-limitar o seu ambito de intervencéo.

81 Disto nos da conta HUGO TAVARES, ibidem, pp. 201-202.

82 |bidem.

8 Em sentido convergente ao que COSTA ANDRADE defende para as gravagdes ilicitas. Quanto & nossa posicéo
critica, vide, supra, texto correspondente as notas de rodapé 66-68.

84 CosTA ANDRADE apud Parecer n° 95/2003 da PGR. Também HUGO TAVARES, ibidem, a paginas 219, conclui
que a area de tutela penal do direito a imagem acaba, afinal, por convergir com a solugdo germanica.

85 EDUARDO CORREIA, Direito Criminal, Vol. 11, reimp., p. 7.
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4.° Capitulo - A excluséo da ilicitude como requisito da admissibilidade das reproducdes
mecanicas

I. A ilicitude penal

Como ja vimos, o artigo 167° CPP veda o aproveitamento probatério de fotografias ou
gravagodes que registam a pratica de um acto - tanto do acto que ¢ imputado, como do agente do
crime - quando as mesmas sejam de molde a ser sancionadas com um juizo de ilicitude. Ora,
para que as reprodugdes mecénicas sejam admissiveis tém, como condigdo cimeira e necessaria,
de ser conformes com as normas penais substantivas pertinentes. Essa congruéncia com o
direito material, para além de se verificar, indubitavelmente, nos casos em que a conduta seja
atipica - e podera sé-lo nos casos que referiremos infra, através da figura da reducdo
vitimologica, das clausulas de atipicidade previstas no art. 79°, n° 2, do CC, ou da adequacéo
social -, cumprir-se-4, também, quando a conduta néo seja ilicita, seja por a mesma néo encerrar
em si um conteudo de antinormatividade penal, seja porque, na situacdo concreta, se verificam
0s requisitos de uma causa justificativa. Importa, entdo, analisar a questdo da ilicitude penal,
numa primeira fase, através de considera¢6es dogmaticas gerais, e, posteriormente, percorrendo
as solugdes oferecidas pela doutrina e pela jurisprudéncia.

No ambito das consideracdes gerais, cremos ser pertinente a distingdo entre o ilicito civil
e o ilicito penal®®, partindo das diferentes funcdes que ao direito sdo apontadas por WELZEL:
uma «funcdo de conformacdo ou ordenacdo» e uma «func@o de protec¢do ou garantia». A
primeira, que se identifica, por exemplo, no direito civil, visa «tragcar um esquema social de
reparticdo de encargos e beneficios, de defini¢do de direitos e deveres dos sujeitos comunitarios,
e recompd-lo de cada vez que o seu equilibrio originario se altera, por terem ocorrido lesdes a

interesses contemplados».8” O direito civil procura concretizar uma justica comutativa, regendo

8 Pretende TAIPA DE CARVALHO - Legitima Defesa: da fundamentagéo teorético-normativa e preventivo-geral e
especial a redefinicdo dogmatica - um conceito unitario de «ilicito». Segundo o autor, «a conduta é ilicita ou néo,
independentemente de terem ou ndo, efectivamente, ocorrido os danos que o agente quis produzir ou que, a ter
sido praticada a ac¢do com o cuidado objectivamente exigivel, se poderiam ter evitado. A atribuicdo da qualidade
de ilicita ou ndo ilicita a uma conduta ndo pode depender da verificagcdo, a posteriori, da ocorréncia ou ndo
ocorréncia (muitas vezes, aleatdrias) do resultado.» Pese embora concordemos com esta assercdo do autor,
destinada a reconhecer o cardacter ilicito da conduta, no plano juridico-civil, mesmo quando ndo dé origem a
qualquer resultado danoso, ndo cremos, todavia, que a distingdo que operamos em texto sirva apenas o propdsito
de distinguir a figura central que o ilicito desempenha, por um lado, no plano do direito penal e de mero pressuposto
secundério, por outro, no direito da responsabilidade civil. Com efeito, enquanto o ilicito penal tem de consistir
numa conduta pessoal de inimizade ou leviandade em rela¢do as normas de determinacao juridico-penais, o ilicito
civil consistira numa de trés hipoteses: violagdo de um direito absoluto, violagdo de uma norma de proteccéo (cf.
art. 483°, n° 1 CC) ou abuso do direito (art. 334° CC).

87 LiBANO MONTEIRO, Do Concurso de Crimes ao «Concurso de Ilicitos» em Direito Penal, p. 188, que, por sua
vez, acompanha o ensinamento de ALMEIDA COSTA.
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relagdes entre iguais e assumindo uma fungédo reparadora quando haja um desalinho nessas
relacdes, sobretudo através do mecanismo da responsabilidade civil, que gera uma obrigacédo
de indemnizar (visa tornar indemne, isto €, remover o dano), mas também de institutos como o
da nulidade ou anulabilidade dos negdcios juridicos, da gestdo de negdcios e do enriquecimento
sem causa. O que se trata, neste ambito, € de repor uma situacao - considerada pelo ordenamento
juridico de equilibrada - que foi alterada.

Percebe-se, assim, que a actuacdo deste ramo do direito - ao qual, insistimos, € atribuida
uma funcéo reparadora - esteja condicionada pela verificacdo de um resultado ou, nos termos
da literatura civilistica, de um dano. De facto, e a propo6sito do instituto da responsabilidade
civil, afirma MAFALDA MIRANDA BARBOSA que «0 dano ocupa o lugar central do modelo de
responsabilidade com que temos de operar».® E, ainda, nas palavras de AGUIAR DIAS, «N&o
pode haver responsabilidade sem a existéncia de um dano; e € um verdadeiro truismo sustentar
esse principio porque resultando a responsabilidade civil em obrigacdo de ressarcir,
logicamente n&o pode concretizar-se onde nada ha a reparar».8 O facto de a funcéo reparadora,
cometida ao direito civil, apenas operar onde haja um resultado desvalioso permite-nos
estabelecer uma distincdo nitida entre este ramo do direito e o direito penal. De facto, para que
o direito civil seja chamado a intervir ndo basta uma conduta do agente que atente contra um
direito ou um interesse juridicamente protegido de outrem, mas exige-se a efectiva producéo de
um dano. Quando o agente exteriorize uma conduta desvaliosa (considerada ilicita, nos termos
do direito civil), mas dessa conduta ndo resulte a producdo de um qualquer resultado desvalioso,
o direito civil abstém-se de reagir. Em jeito de conclusao, servindo-nos das palavras de LIBANO
MONTEIRO, «a auséncia de prejuizo efectivo equivale a auséncia de ilicito, que consiste tdo-so,
repita-se, no resultado danoso. (...) ndo faz sentido, para a fun¢do de ordenagdo propria do
direito civil, ao atribuir qualquer relevo juridico a um comportamento inconsequente, por assim
dizer, a uma conduta que n&o ultrapassou o limiar da tentativa».®® Ja o direito penal, que assume,
naquela distingdo proposta por WELZEL, uma «funcdo de protec¢do ou de garantia», tem por
escopo a proteccdo subsididria dos bens juridicos reputados essenciais a vida pacifica em
comunidade. E por natureza um direito de ultima ratio, cuja proteccio se afigura fragmentaria,
em ordem a promover 0 maximo espaco de liberdade aos destinatarios dos seus comandos, sem,

contudo, admitir que seja posta em causa a sobrevivéncia da propria comunidade, limiar a partir

8 MAFALDA MIRANDA BARBOSA, Liberdade vs. Responsabilidade: a precaugio como fundamento da imputacéo
delitual, p. 198.

8 Apud MAFALDA MIRANDA BARBOSA, ibidem, p. 199.

% LiBANO MONTEIRO, ibidem, p. 189.
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do qual faz operar as suas sangdes. A intervencao juridico-penal, no que concerne a puni¢do de
comportamentos que lesam ou colocam em perigo bens juridicos, é, no entanto, da perspectiva
daquele que viu, por exemplo, o seu direito ser alvo de uma ameaca - tentada ou consumada -
uma intervencao que chega sempre tarde demais.

Para que haja o desencadear da actuacdo penal é, como se referiu, necessaria a verificacao
de uma conduta atentatéria de bens juridicos. No entanto, como também ja deixamos
subentendido, esta conduta, para ser alvo de uma sancéo juridico-criminal, ndo carece de se ter
materializado num resultado danoso, ndo tem de ter culminado numa efectiva leséo de bens
juridicos, numa palavra, ndo pressupde um resultado desvalioso. E é precisamente neste ponto
que a intervencdo juridico-penal se distancia da intervengéo jus-civilistica: enquanto esta tltima
apenas actua quando ha um desvalor de resultado, havendo mesmo casos em que abstrai do
proprio desvalor de ac¢éo - basta pensar na responsabilidade civil por factos licitos -, o direito
penal coloca a tonica no desvalor de accao, fazendo sentir as suas reac¢es sempre que haja
uma conduta ilicita, ainda que esta ndo tenha dado lugar a qualquer resultado desvalioso. Assim
se percebe a punicdo da tentativa no ambito do direito penal e a sua irrelevancia no ambito do
direito civil. De forma algo simplista, este Ultimo preocupa-se com o resultado; aquele
preocupa-se com a acgao.

O direito penal, como dissemos, tem uma «fungdo de protec¢do ou de garantia», mais
precisamente, assume a fungdo de promover as condigdes essenciais a vida comunitéaria, sendo
certo que estas passam pela afirmacdo e vigéncia dos bens juridicos sem 0s quais essa
convivéncia nao lograria subsistir. Tendo em conta esse desiderato, prevé normas de
determinacdo ou de conduta com vista a conformar a actuacdo dos destinatarios dos seus
comandos. Dirigindo-se 0 comando a informar o comportamento dos seus destinatarios, o juizo
de censura que o direito penal estabelece tem por objecto imediato a conduta humana. Perante
uma conduta desvaliosa, o direito penal intervém e isto independentemente de a acgédo ter
logrado a producéo de um qualquer resultado; tal o facto que explica - como ja referimos - que
o direito penal intervenha na presenga de uma mera tentativa. O direito penal tutela a norma
que tem por objecto de protec¢do determinado bem juridico. A reac¢do penal dirige-se a
reafirmacdo ou reposicao da vigéncia da norma - objecto imediato da tutela juridico-penal - e

apenas de forma mediata ao bem juridico tutelado pela mesma®!. Deste modo, ainda de forma

91 Seguimos, neste ponto, FIGUEIREDO DIAs, Direito Penal, Parte Geral, que a paginas 90, a propdsito da prevengio
geral positiva ou de integragcdo como um dos fins que preside a pena, refere que «a finalidade visada pela pena ha-
de ser a da tutela necessaria dos bens juridico-penais no caso concreto (...). Tutela dos bens juridicos ndo
obviamente num sentido retrospectivo, face a um crime ja verificado, mas com um significado prospectivo,
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mais mediatizada tera de ser compreendida a tutela que o direito penal confere aos direitos
subjectivos, partes integrantes dos bens juridicos. Ora, no ambito das proibicdes de prova, a
tutela desses direitos €, precisamente, a funcéo a que o instituto esta preordenado. Deste modo,
parece-nos que € de insistir na indagacdo do sentido da ligacao estabelecida entre a ilicitude
penal, por um lado, e a inadmissibilidade como meio de prova das reprodugdes mecénicas, por
outro, sancionada pelo art. 167°, n° 1, do CPP.

Aderindo a uma concepcéo de ilicito pessoal, sabemos que a mera subsuncdo de um
comportamento a um tipo ndo bastara para a afirmacdo da existéncia de um comportamento
ilicito. Importara, na verdade, ndo obliterar da memdria que um tipo é sempre um tipo-de-ilicito,
bem como um ilicito é sempre um ilicito-tipico. O tipo é a expressdo literal de um contetdo de
sentido. Deste modo, todo o tipo-de-ilicito corresponde a uma unidade de sentido «subjectivo-
objectiva».? Ignorando a incindivel concatenagdo entre os dois estratos dogmaticos - da
tipicidade e da ilicitude -, cair-se-ia nas peias de um processo l6gico-subsuntivo puramente
formalista e que, de forma alguma, se pode entender como tradutor de um juizo de contrariedade
ao dever-ser juridico penal. Desta forma, para a afirmacdo de um ilicito penal, € insuficiente a

averiguacdo acerca da conformidade entre o comportamento que foi exteriorizado e a descricédo

correctamente traduzido pela necessidade de tutela da confianga (de que falava ja Beleza dos Santos) e das
expectativas da comunidade na manutencéo da vigéncia da norma violada.» (p. 90). Afirmando a sua concepgéo
tributéria da «férmula» de JAKOBS, que V& na pena a «estabilizacdo contrafictica das expectativas comunitarias na
validade da norma violada», desvia-se, no entanto, deste autor, na medida em que a funcdo de reafirmacdo da
norma violada ndo se identifica, para JAKoBS, com a fungéo de protecgdo de bens juridicos que FIGUEIREDO DIAS
entende, na esteira de ROXIN, subjacente ao direito penal. Vide supra, texto correspondente a nota de rodapé n° 37.
92 Seguimos de perto o ensinamento de ALMEIDA COSTA, Ilicito Pessoal..., que, a proposito da superagdo da
concepcao do ilicito objectivo, fortemente abalada pela necessidade de se atender a elementos subjectivos na figura
da tentativa, que levou a consideracdo do dolo, mais precisamente, «o dolo de consumacéo do delito» como
«elemento constitutivo do ilicito-tipico da tentativa», e, consequente viragem — através da necessidade de se
atender ao sentido de antinormatividade da conduta, com a introdug¢do do dolo e da negligéncia, logo ao nivel do
ilicito, também nos delitos consumados, a propdsito dos quais, face a figura da tentativa, refere o autor citado,
estarem numa relagéo de «todo» (delito consumado) e «parte» (delito meramente tentado) — para uma concepcéo
de ilicito pessoal, escreve o autor que o ilicito, «assim compreendido se converteu numa unidade “subjectivo-
objectiva” que - sem a interferéncia de consideragGes de culpa individual - pretendia condensar o sentido global
da situagdo quando encarada como “acto de uma pessoa”, adquirindo, de tal sorte, o caracter de um ilicito pessoal.»
E, ainda, que «de acordo com semelhante orientacdo, o conteido do tipo esgota-se na unidade subjectivo-objectiva
em que se analisa o ilicito (doloso ou negligente) da concreta infraccdo. Em conformidade, o bindmio tipo
objectivo/tipo subjectivo - (...) - longe de envolver a destringa entre dois planos dogmaticos independentes, apenas
se justifica por razbes de clareza expositiva, em nada afectando a assinalada unidade subjectivo-objectiva em que
consiste o ilicito dos varios delitos plasmados na lei. Numa palavra, enquanto expressdo de um sentido de
antinormatividade, a prépria configuracdo do acontecimento exterior em que consiste o crime e, portanto, o alcance
do tipo objectivo encontra-se condicionado pela “direc¢do de vontade” que subjaz a conduta do agente,
circunstancia que, em rigor, implica que s6 possa falar-se de um tipo subjectivo-objectivo de ilicito.» (pp. 567-
572). Na senda deste autor, no que concerne ao juizo de ilicitude, enquanto unidade de sentido subjectivo-objectiva
de contrariedade a um dever, vide LIBANO MONTEIRO, Do Concurso de Crimes..., pp. 192 e 194.
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de um qualquer tipo legal de crime; nessa exteriorizacdo tem de se aferir o sentido da conduta®
- ndo atendendo ao concreto plano do concreto agente, mas - indagando do significado de tal
comportamento para a pessoa média.®* Como referido - e voltamos a acentuar - todo o tipo é
um tipo-de-ilicito, uma unidade de sentido, pelo que aqueles dois elementos - o tipo e o ilicito
- sdo incindiveis. Alids, como toda a conduta humana é uma unidade de sentido; quando o nao
seja, faltard o minimo indispensavel para o problema se situar na orbita do Direito Penal, que
pressupde sempre uma accdo de uma pessoa. Assim, o tipo corresponderd a expressao literal
de um contetdo material - de um sentido - que é acometido ao ilicito.

O ilicito penal - enquanto juizo valorativo - divide-se, por forca da lei (cf. art. 13° CP),
em ilicito doloso e ilicito negligente®™. O primeiro consistird numa conduta humana que
expresse um sentido de contrariedade ou indiferenca face ao dever-ser juridico penal; o
segundo é resultado de uma atitude de descuido ou leviandade®. Ha ainda que atender -
voltamos a sublinhar - ao facto de esse juizo ser sempre referente a pessoa média. A pessoa
concreta, isto é, o concreto agente do crime serd tido em consideragdo em momento posterior,
em sede de culpa. Assim, o juizo de culpa, um posterius face ao juizo de ilicitude, referido ao
concreto agente, apenas confirmara ou infirmara este Gltimo que foi dirigido a pessoa média.
Daqui fica claro que ambos 0s juizos obedecem aos mesmissimos critérios, apenas o Seu
«objecto» muda - no juizo de ilicitude estd em causa a pessoa média; no juizo de culpa, o
concreto agente a quem o acto ilicito é imputado. Nao se verificando uma situacdo de
inimputabilidade, inexigibilidade (subjectiva) ou erro sobre a ilicitude (ndo censuravel), o juizo

de culpa dar-se-a por confirmado®’.

93 Refere LiBANO MONTEIRO, ibidem, de uma forma que nos parece bastante pertinente, que «o facto criminalmente
ilicito, infractor da norma de comportamento, apresenta-se como conduta pessoal ilicita. O conteldo de
antinormatividade reflecte, pois, ndo uma situagdo contraria ao dever-ser juridico penal, mas uma actuacao, uma
unidade subjectivo-objectiva de sentido contraria a esse dever-ser.» (p. 192). Cremos ser importante esta destrinca
que a autora faz entre a «situacdo», por um lado, que, segundo a nossa interpretacao, correspondera a mera
verificacdo do tipo objectivo, e a «conduta», por outro, esta j& integrada por uma «intencionalidade de sentido».
94 Para maiores desenvolvimentos, cf. ALMEIDA COSTA, Ilicito Pessoal..., Parte Il, Tit. I, Cap. | 2. e 3 (a referéncia
ao critério do «homem médio» surge, inter alia, nas pp. 582, 584, 598, 600, 601). Também LiBANO MONTEIRO,
ibidem, aderindo a posicdo deste autor, refere que «a distin¢do entre o ilicito e a culpa passa pela valoragdo do
comportamento de alguém de acordo com um critério pessoal-objectivo - juizo de ilicito - e, depois, segundo uma
medida pessoal-subjectiva - juizo de culpa individual. “Culpa do homem médio” e “culpa (individual) tout court”
passam a constituir os dois conceitos-chave da dogmética juridico-criminal.» (p. 194; italicos nossos).

% Sobre a distingio entre ilicito doloso e ilicito negligente, consubstanciada nos diferentes conteidos de
antinormatividade que pode assumir a conduta, condensada, respectivamente, no «dominio-da-néo-
impossibilidade-do-facto» e na «violacio do dever objectivo de cuidado», vide ALMEIDA COSTA, ob. cit., Parte |1,
Tit. I, Cap. V.

% Concluindo neste sentido, ALMEIDA COSTA, ob. cit., p. 596.

97 Acerca deste entendimento, vide ALMEIDA COSTA, ibidem, pp. 597-610. Afirma o autor que «analisada a questao
na oOrbita dos delitos dolosos, depois de verificado que o acontecimento integra um ilicito, a averiguacéo da culpa
faz-se pela negativa, decorrendo a sua afirmacéo da simples comprovacao de que o agente, ao tempo da conduta,
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Regressando ao ilicito, tema que nos ocupa, dada a previsdo do artigo 167° CPP, parece
estar arredada a questdo do ilicito negligente. Embora se possam prefigurar situacdes
reconduziveis a figura, estamos sobretudo focados no caso em que alguém, mais precisamente,
um particular, com o intuito de obter material probatério, fotografa, filma ou grava outra pessoa
- supostamente o agente de determinado acto com relevancia juridico-penal - contra a sua
vontade ou sem 0 seu consentimento, nos termos que ja ficaram indicados. Desta forma, nédo se
podera negar o conhecimento e vontade, por parte de quem, numa optica puramente formalista,
assume uma das condutas previstas no artigo 199° CP%, de realizacéo do tipo em causa, pelo
que se podera afirmar, quanto a essa pessoa, que actua com dolo do tipo, quando este seja
adscrito ao dolo natural. Mas, pese embora este seja condi¢do necesséria para a verificagdo de
um acto ilicito, enquanto unidade de sentido, a afirmacéo deste Ultimo nédo se basta com aquele.
Como referido, para que se possa asseverar da existéncia de um ilicito doloso, a conduta tem
de integrar uma atitude de contrariedade ou indiferencga face ao dever-ser penal.

O critério de imputagdo no dmbito do ilicito doloso é, ainda seguindo o mesmo autor,
reportado ao «dominio-do-facto». Embora este parta de um substrato dntico ou empirico, isto
é, tera de ser a vontade do agente a desencadear o evento cuja infima possibilidade de
verificacdo ja& permite atribui-lo ao agente enquanto sua «obra» ou «realizacdo» - daqui
concretizando o autor aquele critério no que designa de «dominio-da-n&o-impossibilidade-do-
facto»® -, o critério determinante para se afirmar da existéncia de um ilicito doloso teré de ser
sempre de indole normativa. Os puros factos - ou os factos no seu estado puro - ndo interessam
ao Direito; estes factos tém de ser filtrados, neste caso, pela dptica da especifica valoracéo
juridico-penal. A andlise empirica ou Ontica terd de ser integrada por um critério valorativo,
vale dizer, normativo-penal. Assim, a «realizacdo» do agente ser& considerada um ilicito doloso
guando a sua conduta haja exprimido a aludida atitude de contrariedade ou indiferenca face ao
dever-ser juridico-criminal.

A questdo que agora se coloca é se quem pratica uma das condutas tipificadas no artigo
199° CP, com o intuito de recolha de material probatério esta a agir contra o Direito Penal ou,
pelo menos, de forma indiferente face a esse ordenamento. De acordo com uma teoria que se

reputa do ilicito pessoal, «toda a conduta que realize uma fattispecie legal, mas cuja omissao

ndo se apresentava “inimputavel”, N0 estava numa situacdo de “inexigibilidade” e, por fim, ndo se encontrava
em “erro sobre a ilicitude” - sendo certo que, quanto a este, s6 releva o erro que se mostre censuravel.» (p. 602-
603).

%8 Cingimo-nos ao art. 199° CP pelas razdes que ja deixamos expostas supra.

% ALMEIDA COSTA, ob. cit., Parte II, Tit. I, Cap. IlI, 2.
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ultrapasse aquilo que a ordem juridica entende, nos moldes descritos, como “exigivel” ao
homem médio, ndo corporiza, em si mesma, um contetido objectivo de antinormatividade (i.e.,
um desvalor de ac¢do) relevante para o direito penal, jamais podendo considerar-se ilicita.»'®
Deste modo, verificados os requisitos de que depende a afirmagdo de uma conduta a coberto de
uma causa justificativa, porque a actuacdo do agente estd arredada do ambito de tutela da
incriminacéo (= conteddo de imputacdo), faltard ao «dominio-do-facto» o elemento normativo
indispensavel para a conduta ser considerada ilicita.

Trata-se, portanto, de aferir se é exigivel, nos casos em que o preenchimento do tipo legal
do artigo 199° CP tem por efeito, ainda que ndo o desiderato - porquanto, ndo achamos
inteiramente coincidentes as finalidades do particular que vé o seu direito lesado, que €é alvo de
um dano, e do Estado, titular do processo penal, para quem ha a lesdo (irremediavel) de um
bem juridico -, a prossecucdo das finalidades que sdo atribuidas ao processo penal,
nomeadamente a da descoberta da verdade material e da represséo criminal'®, impor a pessoa
média a abstencdo de actuar nos moldes tipificados nesse artigo. E que, caso se configure como
uma imposicao inexigivel a pessoa média - abster-se dos comportamentos tipificados no art.
199° CP -, e desde que verificados os requisitos de que depende a afirmacdo de uma actuacéo a
coberto de uma causa justificativa, entdo a sua conduta, ainda que correspondente a descri¢do
prevista nesse artigo, ndo estara ferida de ilicitude, pelo que a reproducdo do que haja sido
captado - pelo menos, a partida, atendendo ao principio da liberdade da prova (art. 125° CPP) -
ndo estara vedada pela proibicdo de valoracdo cominada no art. 167° CPP. Desta previsdo
normativa, como ja referimos, resulta a inadmissibilidade, como meio de prova, em processo
penal, das reproducfes mecanicas ilicitas.

Ora, a ilicitude pessoal - reportando-Se a conduta e ndo ao resultado desvalioso produzido,
ainda que este assuma relevancia -, consistindo numa unidade de sentido, ¢ aferida pela atitude
exteriorizada através da ac¢do: perante uma atitude de contrariedade/indiferenca face ao dever-
ser juridico-penal, estaremos perante um ilicito doloso; uma atitude de descuido/leviandade sera
a nota caracterizadora do ilicito negligente. Assim se compreende que a producdo de um
resultado atentatorio de bens juridicos tutelados por uma norma de determinacdo juridico-penal
ndo €, por si so, suficiente para firmar um juizo de imputacdo objectiva. Desatendendo, desde
logo, aos casos em que o resultado lesivo ndo é produto de actos humanos, mas de fendmenos

naturais, ou, embora desencadeado por pessoas, ndo se pode conceber como ac¢do humana,

100 1hidem, p. 640.
101 Sobre as finalidades do Processo Penal, vide FIGUEIREDO DIAS, Direito Processual Penal, pp. 20-26.

40



enquanto exteriorizagdo de um qualquer sentido, porquanto a pessoa se encontra sob coacgdo
absoluta, ou em estado de sonambulismo, ou perante um ataque epiléptico, entre outras
hipGteses configuraveis!®, havera casos em que a producio do resultado lesivo resulta do
conhecimento e da vontade do agente que desencadeia a conduta dirigida a sua producéo e, no
entanto, essa conduta ndo lhe podera ser imputada criminalmente, precisamente por falta de
qualquer daqueles sentidos que permitem qualificar o acto como doloso ou negligente, em
qualquer caso, como ilicito. Embora sendo de imputar ao agente - na veste de pessoa média -
um dolo natural, porque o mesmo representou intelectual e volitivamente as consequéncias a
que o seu comportamento tendia, ndo se verificara a existéncia de uma conduta dolosa quando
0 mesmo haja actuado em erro sobre as proibi¢oes (art. 16°, n° 1, parte final, do CP), em erro
sobre os pressupostos facticos de uma causa de justificacdo (art. 16°, n° 2, do CP), ou a coberto
de uma causa justificativa (art. 31° CP), portanto, numa situagdo em que outro comportamento
ndo seria de exigir ao homem medio. Na verdade, neste Ultimo caso, quem actua a coberto de
uma causa de justificagcéo representa e quer as consequéncias a que a sua conduta se dirige (=
dolo natural), no entanto, ndo se Ihe pode assacar um comportamento desconforme com o

ordenamento juridico, que, por isso, sera de qualificar como no ilicito®,

Il. O acordao do Tribunal da Relacéo de Lisboa de 28-05-2019

Propomo-nos, pois, neste momento, fazer um périplo pelas posi¢cdes da doutrina e da
jurisprudéncia na matéria que vem sendo objecto do nosso estudo, analisando as causas
justificativas que sdo convocadas e postergadas.

As causas justificativas visam, nesta sede, arredar o caracter ilicito de uma conduta - da
conduta que consiste na utilizacdo do meio técnico mecanico (= «reprodugdao mecanica») - de
molde a que 0 meio de prova ndo esbarre com a proibicdo de valoragdo cominada no art. 167°

CPP.1% Como ja referimos, esta é uma via para ultrapassar o obstaculo a valoragdo da prova

102 FiguEIREDO DIAS, Direito Penal, Parte Geral, p. 301.

103 Sobre a «inexigibilidade» como critério fundante, no dmbito de uma teoria monista, de todas as causas
justificativas, vide ALMEIDA COSTA, ob cit., pp. 636 e ss. Quanto a reconducdo das causas de excluséo da ilicitude
a uma ideia de «inexigibilidade objectiva», vide, em especial, nota de rodapé n° 160 (pp. 640-645). Como também
refere o autor, o recurso a uma ideia de «inexigibilidade» ndo dispensa o recurso a outros «principios intermédios»
na consideracdo das concretas causas de justificagdo: «como concretizagcfes ou densificacbes de uma tal
“inexigibilidade objectiva” terdo, por isso, de compreender-se os “principios intermédios” que a doutrina
maioritéaria entende (e bem) interferirem na conformacéao dos particulares tipos justificadores. Enquanto expressao
do sentido nuclear do ilicito penal, naquela inexigibilidade objectiva ha-de ancorar, numa palavra, o critério que
confere unidade e congruéncia as multiplas projeccdes da justificagdo». (p. 642).

104 Na verdade, as decisBes jurisprudenciais de que vamos dar nota procedem também a analise da exclusdo da
ilicitude da obtencdo do meio de prova, e ndo s6 da respectiva utilizacdo. Contudo, a enveredar-se pela via que
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que esse artigo levanta. Cremos, contudo, que a solucdo podera ser encontrada logo ao nivel da
tipicidade, como referiremos infra.

Para a analise das causas justificativas convocadas nesta sede, partiremos do caso objecto
de recurso para o Tribunal da Relagio de Lisboal®, onde a sua aplicagio foi invocada.

O referido acorddo resultou da interposicdo de um recurso por parte do assistente, que
ndo se conformou com a decisdo, do tribunal de instrugdo criminal, de ndo prondncia dos
arguidos pelos crimes descritos na acusacdo do Ministério Publico.

Tratou-se de um caso em que aquele gque figurava no processo como assistente havia, em
momento anterior, instalado camaras de videovigilancia dirigidas ao portdo de entrada do seu
prédio, em ordem a prevenir a pratica de novos crimes de dano contra 0 mesmo.

As imagens dessa forma obtidas - que permitiram a documentagdo da infrac¢do criminal,
bem como dos seus autores - foram utilizadas pelo Ministério Publico para substanciar a
acusacao deduzida contra os arguidos pela pratica, em co-autoria material, de um crime de dano,
previsto e punido no art. 212° n° 1, do CP.

Os arguidos requereram a abertura de instrucdo, invocando a inexisténcia de indicios
validamente adquiridos para sustentar a acusacao.

O juiz de instrugéo, considerando estar perante prova invalida, deu razdo aos arguidos e
proferiu despacho de ndo pronancia pelos factos que Ihes eram imputados na acusacao.

Inconformado com a decisdo, o assistente interpds recurso, pugnando pela
admissibilidade das imagens captadas, invocando estarem a captacao e reproducédo das imagens
cobertas por uma actuacgdo a coberto de legitima defesa ou de estado de necessidade. Arguiu,
ainda, a existéncia de consentimento por parte dos arguidos na captacao da respectiva imagem
e a exclusdo da tipicidade por recurso ao pensamento vitimodogmatico.

No que concerne a figura do consentimento, invocou o assistente a existéncia de
consentimento tacito por parte dos arguidos na captacdo da sua imagem. Referiu o facto de as

camaras ndo serem ocultas, havendo, mesmo, um aviso que indicava a sua presenca, e que 0s

deixdmos exposta em texto, em sintonia com a nossa interpretacdo do art. 167° CPP, nos termos da qual apenas o
caracter ilicito da reproducéo (= utilizacdo) obsta de forma terminante a valoragdo do meio de prova no processo,
sera de averiguar, de forma necessaria e em primeiro lugar, se a utilizacao consiste numa conduta a coberto de
uma causa justificativa ou atipica. Num segundo momento - que pressupde a admissibilidade do meio de prova -
poderd também relevar o funcionamento das causas de exclusdo da ilicitude no concernente a0 modo de obtengéo.
Entanto, mesmo que se conclua pela sua ilicitude, o0 meio de prova ndo &, inexoravelmente, proibido, dependendo
do jogo e preponderancia dos interesses em presenca.

105 Trata-se do acorddo do Tribunal da Relacdo de Lishoa, de 28-05-2009, processo n°® 10210/2008-9, relatora:
Fatima Mata-Mouros.
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arguidos tinham conhecimento das mesmas, uma vez que se lhes dirigiam e proferiam palavras
na sua direccao.

No que toca ao consentimento (art. 31°, n° 1, al. d), do CP) do titular do bem juridico,
como ja fizemos notar, trata-se, na realidade, do exercicio positivo de uma liberdade
fundamental®®®, pelo que estaremos perante um acordo que exclui a tipicidade.’®” No entanto,
por forca da teoria dualista consagrada no art. 199° CP, a utilizag&o das imagens captadas, para
ser licita e, portanto, poder ser usada como meio de prova no processo penal, carece também
ela de ser consentida. Na sua auséncia, a proibicdo de valoragdo cominada no art. 167°, n° 1, do
CPP ndo poderéa ser arredada, pelo que se impde a pesquisa de novas vias de solucéo, em ordem
a concluir pela admissibilidade do meio de prova.

O pensamento vitimodogmatico, ancorado na tese dos limites imanentes dos direitos
fundamentais, foi também invocado pelo assistente. Esta via de resposta ndo foi, no entanto,
acolhida pelo Tribunal da Relagdo, que entendeu que a sede adequada para solucionar o
problema seria a das causas justificativas. Deste modo, e porque trataremos desta figura juridica
infra, passaremos, sem demoras, para a analise das causas de justificacdo invocadas: a legitima

defesa e o estado de necessidade.

1. Legitima Defesa

No que concerne a legitima defesa (art. 31°, n° 2, al. a), do CP), os problemas na respectiva
aplicacdo surgem perante o requisito da actualidade da agressdo®® 1° entendendo alguma
doutrina e jurisprudéncia que, no caso de se recolherem, por ex., imagens do autor de uma
infraccdo que esgotou o potencial lesivo naquele concreto acto captado, pretendendo, depois, a
vitima dessa infraccdo, utilizar as imagens em processo penal como meio de prova contra o
agente, ja ndo sendo a agressdo «actual», a admissibilidade das imagens obtidas como meio de
prova ja ndo podera encontrar arrimo nesta causa justificativa. Contudo, a figura da legitima
defesa, é chancelada quando estejam em causa, inter alia, hipoteses de extorsdo. Como refere

COSTA ANDRADE, «a extorsao provoca uma compressao duradoira e ilicita da liberdade da

106 \/er texto supra correspondente as notas de rodapé n° 64 e 65.

197 Sobre a distingdo entre «consentimento» e «acordo», vide COSTA ANDRADE, Consentimento e Acordo em
Direito Penal, pp. 506-517.

108 Segundo EDUARDO CORREIA - Direito Criminal, Vol. II -, a agressdo € actual quando «tendo-se iniciado a sua
execucao, ndo se verificou ainda a sua consumagdo» (p. 42). FIGUEIREDO DIAsS prefere, ao invés da ideia de
«comeco de execugdo», apelar a uma ideia de agresséo iminente, dispensando, assim, que a agressdo ja tenha sido
iniciada.

109 Cf. CAIADO MILHEIRO — Comentdrio Judicidrio..., p. 540.
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vitima: tanto da liberdade de decisdo como da liberdade de fruicdo da propriedade e do
patrimonio»''°, procurando demonstrar, desta forma, a actualidade da agressdo que justificara
0 recurso a esta causa de justificacéo.

Pese embora o entendimento expendido quanto a postergacdo, em geral, da legitima
defesa como dirimente aplicavel aos casos em estudo, consubstanciado na falta de actualidade
da agressdo, notamos que 0 mesmo ndo convoca uma conformidade de posi¢Bes. Alids, em
sentido divergente - admitindo a legitima defesa como causa de exclusdo da ilicitude de uma
conduta que procedeu a captagdo de imagens dos agentes infractores - decidiu o referido
acordao da Relacdo de Lisboa. Como consta do mesmo, «conclui-se, assim, que 0 uso das
imagens captadas pela cdmara de video colocada pelo assistente na entrada do seu prédio
rustico, desde que limitado a identificacdo do(s) autor(es) dos danos provocados na propriedade
do assistente, e enquanto reportado ao momento da pratica dos factos integradores dos
referidos estragos, configura um meio necessario e apto a repelir a agressao ilicita da
propriedade do assistente. Nao sera a circunstancia de, no caso, 0s autores dos estragos ndo se
terem abstido de o fazer, apesar de saberem que o seu comportamento estava a ser filmado, que
permite afastar a verificacdo de todos os requisitos de que a lei faz depender a actuagdo em
legitima defesa e, nessa medida, a exclusdo da ilicitude na recolha das imagens (ilicitude que
no caso, conforme acima ja explanado nem se verificou, ja que se presume o consentimento dos
filmados) e na sua utilizacdo exclusivamente para esse fim: identificacdo dos autores dos danos.
Atente-se que a imagem, no caso em presenca, sera usada apenas com o fim da identificacao,
confinando-se, pois, a estrita ligacdo a identidade do titular do direito, o que exclui, pois,
qualquer exposic¢do arbitraria da imagem e muito menos qualquer manipulacdo da mesma.»
(it&licos nossos). Néo so a relatora nos da conta dos requisitos da necessidade do meio com a
finalidade de repelir uma agressao ilicita (cf. exigéncias previstas no art. 32° CP), como nos
parece que procede a uma espécie de imobilizacdo temporal da conduta dos agentes
transgressores «ao momento da pratica dos factos integradores dos referidos estragos», na
tentativa de preservar, através de uma suspensdo no tempo, a actualidade da agressdo, em
ordem a dar por verificada a existéncia de um caso de legitima defesa.

Na verdade, sendo o processo penal sempre posterior a tentativa ou verificacdo de uma
ofensa com relevancia criminal, dificilmente se poderia dar por verificado o requisito da

actualidade da agressdo, sendo certo que as gravacOes ou fotografias obtidas pela vitima do

110 |bidem.
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crime em compressdo!!! dos direitos a palavra falada ou imagem do infractor sdo, muitas vezes,
a Unica forma de suster uma agressdo que, muito provavelmente, cessard uma vez apresentada
a denuncia ou, pelo menos, logo que deduzida acusacdo. E tudo isto determina a
inutilizabilidade, em sede de instrugdo ou julgamento, destes meios de prova - que vamos supor
serem 0s Unicos existentes para documentar a infrac¢do - por ndo se considerar estar perante
um caso de legitima defesa, dado a agressdo ja ter cessado, e ndo procedendo a exclusao da
ilicitude através de uma outra causa justificativa, o processo terminaria com um despacho de
ndo pronuncia ou com a absolvicdo dos arguidos ja na fase de julgamento. E, desta forma, nada
obstaria a que as ofensas se renovassem, sabendo os agentes delinquentes que ndo importaria a
sua actuacdo estar a ser filmada ou fotografada, uma vez que esses meios documentadores da
conduta delitiva ndo poderiam ser, posteriormente, usados contra si, em processo a instaurar.
Consequentemente, entendemos aquele que nos parece ter sido o raciocinio da relatora que,
para dar por verificada a actualidade da agressdo, empreendeu uma nova compreensao desta
causa de justificacdo. A modelagédo do requisito da «actualidade» da agressdo de molde a poder
dar-se por verificado este requisito para a afirmacdo de uma conduta a coberto de legitima
defesa ndo surge neste acord@o de forma inovadora. Na verdade, como nos da conta TERESA
PIZARRO BELEZA''?, no &mbito de crimes de violéncia domestica, a «continuidade» das
agressdes de que a vitima de violéncia vem sendo alvo, verificando-se um estado permanente
de perigo para a sua vida, integridade fisica ou liberdade, permite a afirmacgdo da actualidade
da agressdo para efeitos de legitima defesa quando esta decide reagir contra 0 agressor.
Estamos, portanto, perante situagdes em que, havendo perigo para a vitima, no momento em
que esta reage, muitas vezes esse perigo ndo é iminente. E, contudo, um perigo que a vitima,
pelas suas experiéncias passadas, vé como certo, e esperar pelo desfecho que teme para se poder
defender de forma legitima - se assim se continuasse a configurar o requisito da «actualidade»
para a verificagdo da legitima defesa - configuraria uma solugio absolutamente irrazoavel. '3
Mesmo ndo se considerando a situacdo de legitima defesa, dever-se-ia, pelo menos, considerar

uma actuacdo em erro sobre os pressupostos facticos do tipo justificador, arredando, deste

111 Falamos, nesta sede, em «compresséo» dos direitos, pois, a admitir-se que a questéo se resolveria logo ao nivel
da propria tipicidade - por apelo a construcdo dos limites imanentes dos direitos fundamentais, onde ndo ha lugar
aum direito a palavra criminosa ou a imagem do agente do crime na comisséo do delito -, ndo seria compreensivel
0 recurso a uma causa excludente da ilicitude, cuja investigacao é logicamente posterior a indagacéo da tipicidade
da conduta.

112 TERESA PIZARRO BELEZA, «Legitima Defesa e Género Feminino: paradoxos da “feminist jurisprudence”?» in
Revista Critica de Ciéncias Sociais, n° 31, pp. 143-159.

113 Veja-se 0 caso relatado pela autora, decidido no TRE, em 1977, bem como a sua apreciagio critica, ibidem, a
paginas 154 e 155.
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modo, a puni¢do do defendente a titulo de dolo, ficando ressalvada a punicao por negligéncia,
nos termos do art. 16°, n° 2, do CP.

Em ordem a poder dar-se por verificado o requisito da «actualidade» da agresséo, tambem
em Direito Internacional Publico, se procurou modelar aquele crivo, gizando a figura da
«legitima defesa preemptiva». Esta distinguir-se-ia da «legitima defesa preventiva», em
principio, afastada, dado o perigo ndo ser «iminente», mas ti0-s6 um «perigo esperado».t*

Pese embora a compreensao do requisito da «actualidade» da agressdo, empreendida pela
Relacdo de Lisboa, ndo mereca as nossas criticas, questionamos qual seria a via de resposta
gizada pelo tribunal no caso de 0 meio de prova ndo visar a prevengdo da ocorréncia de novos
crimes, portanto a defesa da propriedade do assistente, mas tdo-sé a perseguicdo criminal dos
infractores. E que parece-nos que, neste caso, a figura da legitima defesa seria improficua. No
entanto, mesmo nesta situacao - em que o meio de prova serve uma exclusiva funcao probatoria
-, estamos em crer que as imagens deverdo ser admitidas no processo. Contudo, em nosso
entender, e como explicaremos infra, essa solugcdo ndo serd alcangada por via das causas de
exclusdo da ilicitude, mas da consideracdo do ambito de tutela tipica das normas incriminadoras

convocaveis, enformado pelo pensamento vitimodogmatico.

2. Direito de Necessidade

A proscricdo, em geral, da legitima defesa como causa justificativa nos casos em estudo,
fundada, como ja referimos, no entendimento da falta de actualidade da agressao, leva a
doutrina e jurisprudéncia a considerar o direito de necessidade (34° CP) como causa
justificativa predilecta para obstar a ilicitude da recolha de gravacdes ou fotografias pela vitima
de um dos crimes enunciados supra, sem consentimento ou contra vontade, respectivamente,
do titular dos bens juridicos em questdo, assim como, para legitimar a utilizacdo dos meios de

prova por aquela forma obtidos.!'® Isto porque a situagdo de perigo néo foi voluntariamente

114 CALDEIRA FouTO, «Terrorismo e conceito de legitima defesa preventiva», in Revista da Faculdade de Direito
da Universidade de Lisboa. O critério da iminéncia da agressdo € tratado a paginas 157-159. Refere a autora, a
paginas 160, que a distin¢do entre a legitima defesa «preventiva» e a «preemptiva» se reporta «a diferentes niveis
de regressdo possivel na apreciacdo da iminéncia de um ataque.» Ver, ainda, a paginas 175-176, no que concerne
a acgdo liderada pelos Estados Unidos e Reino Unido contra o Afeganistdo, em 2001, a caracterizacdo da mesma
como um caso de «legitima defesa preventiva» ou de aceitagéo internacional de um acto retaliatorio, tendo em
conta que o mesmo nao foi condenado pelo Conselho de Seguranca da ONU, que aderiu a accéo, por meio de
resolucao. A opcao pela figura da legitima defesa preventiva ou da represélia depende da aceitagdo ou negagdo da
ndo ilicitude da primeira.

115 Neste sentido, MILENE MARTINS, «A admissibilidade de valoracdo de imagens captadas por particulares como
meio de prova no processo penal», in Revista de Concorréncia e Regulagdo, Ano 1V, n® 14/15, p. 189.
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criada pelo agente que procede as gravacdes (ou captacdes de imagem)*!® e porque se entende
gue o seu interesse € sensivelmente superior ao interesse sacrificado, como KLUG observa, um
interesse «dificilmente digno de proteccdo penal».t!’

O direito de necessidade foi invocado na decisdo de 1° instancia, objecto de recurso para
o TRE®, que gizou, contudo, para além desta, uma outra via de resposta. Partindo da tese
dualista consagrada no art. 199° CP, analisa, num primeiro plano, a (i)licitude na recolha das
imagens, identificando um conflito entre direitos fundamentais - por um lado, o direito a
imagem da pessoa visionada, consagrado no art. 26°, n° 1, da CRP, e, por outro, o direito a
propriedade, previsto no art. 62° CRP, e o direito a seguranca, também objecto de tutela
constitucional (cf. art. 27°, n° 1, da CRP). Procura harmonizar estes direitos através do principio
da proporcionalidade, concluindo pelo sacrificio do direito a imagem e, desta forma, ajuizando
pela licitude (rectius, ndo ilicitude) da conduta que procede a captacdo das imagens.

Entanto, fazendo o percurso também por outra via, o da afirmacéo da existéncia de um
estado de necessidade (art. 34° CRP), conclui o juiz(a) de 12 instancia pela mesma solucéo, a
da néo ilicitude da recolha das imagens. Como passamos a transcrever: «mas por outra via se
poderia alcancar o mesmo resultado, atendendo aos termos do art. 34° CP devidamente
interpretado, considerando que o seu recorte “classico”, a luz do direito penal, pode justificar
uma sua compreensdo mais lata, ou actualista, no quadro da posi¢ao do particular compelido a
lancar mao de meios autonomos de proteccdo face ao perigo de lesdo de valores proprios»,
apontando «uma sensivel superioridade dos valores a proteger, na medida em que as
circunstancias do caso revelam que o direito a imagem do agente é sacrificado num contexto
onde esse direito ndo pode ser valorado nos mesmos termos em que os direitos a seguranca e
propriedade, dada a forma de intervencdo do agente. Além disso, 0 &mbito da tutela penal da
imagem face a propriedade (furto) revela claramente, pelas reaccdes penais cominadas, uma
assimetria valorativa favoravel a propriedade, relevante nesta sede. E também se verifica a
existéncia de um perigo actual, se se levarem em conta as anteriores intrusdes ocorridas, em

lapso de tempo relativamente pequeno - sempre a luz de uma interpretagéo teleologicamente

116 Refere COSTA ANDRADE - Anotacio ao artigo 199° CP, p. 1224, que «em muitas destas situagdes,
nomeadamente de perigo de repeticdo ou de “estado de necessidade probatorio”, o perigo provém da esfera
juridica da pessoa que sofre a ac¢do tipica (gravacdo ou utilizacdo/valoracdo). O que obriga a reconduzir as
situagBes a figura e ao regime do direito de necessidade defensivo, com os seus especificos critérios de ponderagéo
de interesses».

117 Apud CosTA ANDRADE, ibidem.

118 Vide ac. TRE, de 24-04-2012, relatora: Maria Filomena Soares.
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adequada aos valores e circunstancias presentes. O que conduziria assim a exclusao da ilicitude
da recolha da imagem do arguido».

Como jareferimos, cremos que a questdo da nao ilicitude da conduta destinada a obtencéo
de gravacOes ou fotografias surgira apenas em segundo plano. E ndo cremos que a conclusdo
pela ilicitude da mesma obste, de forma definitiva, a valoracdo do meio de prova em processo
penal. J& assim ndo serd no que concerne a utilizagdo do meio de prova, cujo caracter ndo ilicito
é condicdo sine qua non para a respectiva admissibilidade no processo. A nosso ver, a analise
da ndo ilicitude da utilizacdo serd um prius face a analise do caracter de conformidade ou
antinormatividade da conduta que logrou a aquisi¢ao do concreto material probatério.

Num segundo momento, a decisdo da primeira instancia centra-se na averiguacao da
(licitude da utilizacdo das imagens captadas em processo penal como meio de prova. Refere
a decisdo que, nesta sede, «ja se ndo pode invocar um conflito de direitos fundamentais pois
a utilizacdo da imagem ndo visa proteger a segurancga ou a propriedade, ja que estes valores ja
foram efectivamente violados, mas apenas garantir a reac¢éo contra essas violagoes».

Ade o juiz(a) o facto de a utilizacdo das imagens captadas como meio de prova visar
«apenas o interesse na realizacao da justica, o qual ndo corresponde a um direito fundamental
relevante» (italico nosso).

Para ultrapassar o obstaculo que identifica, a referida decisdo faz uso de uma ideia de
«estado de necessidade probatorio», referindo que «a tutela efectiva do particular, que viu
justificada a sua actuacdo no quadro do estado de necessidade, exige, para ser, consequente,
que a imagem que obteve possa ser depois efectivamente utilizada».'®

No gue concerne a esta via de resposta, parece-nos que a mesma sera «consumida» pela
legitima defesa. Quando esteja em causa a defesa, através da utilizagdo de meios aptos a sustar
a continuacdo ou reiteracdo da préatica criminosa, da pessoa ou de terceiro, ou do seu patrimonio,
ndo vemos obstaculo ao funcionamento da legitima defesa que, alias, prescinde da sensivel

superioridade do interesse a defender face ao que é agredido (cf. art. 34°, al. b), do CP). E,

119 Também recorrendo ao conceito de «estado de necessidade probatorio», vide ac. TRE, de 29-03-2016 (relator
Antonio Latas), onde se refere, sumariamente, 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 Gravacgdes e fotografias
ilicitas previsto no artigo 199.° do C.Penal, sempre se mostra excluida a ilicitude no caso concreto por se considerar
ter a assistente agido ao abrigo do direito de necessidade previsto no artigo 34.° do C. Penal, o que vale tanto para
a obtencdo do video como para a sua posterior utilizagdo no presente processo, pois esta utilizagdo constitui a
concretizacdo daquele mesmo fim.» (italico nosso). Em sentido contrério, negando relevancia ao «estado de
necessidade probatorio» como legitimador da utilizacdo, em processo penal, das gravacfes efectuadas por
particulares sem consentimento do visado, ac. STJ, de 14-01-1999 (apud ac. STJ, de 28-09-2011, nota final n® 19).
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mesmo que se optasse pela aplicacdo do direito de necessidade, continuaria a subsistir o
problema da inadmissibilidade do meio quando apenas Ihe fosse assacada uma exclusiva fungédo
probatéria. Pelo que ja deixamos escrito, em sede de legitima defesa, achamos que a
irrelevancia juridico-penal das reproducdes mecénicas ndo devera ser determinada recorrendo
as causas justificativas, mas ao pensamento vitimodogmatico, cobrindo, deste modo, as
situacdes em que o agente que procede as gravacdes - o proprio ofendido ou terceiro - tem

apenas como desiderato a constituicdo de prova contra o agente do crime.

3. Outras dirimentes da responsabilidade penal

Embora ndo sejam invocadas no referido acorddo da Relacdo de Lisboa, sdo ainda
apontadas outras dirimentes da responsabilidade penal, preordenadas a exclusao da ilicitude das
reproducdes mecanicas, em relacdo as quais ndo se verifique consentimento do visado. HUGO
TAVARES refere o exercicio de um direito (31°, n° 2, al. b), do CP) como uma das «causas de
justificagdo primacialmente aplicaveis (...) mormente o direito & informag&o ou liberdade de
imprensa e expressao e que abre a porta a emergéncia da aplicacdo pratica da doutrina da
presuncio da legitimidade», enquadrando também aqui o direito de necessidade.?°

S4o0, ainda, equacionadas outras dirimentes, cuja adopg¢éo é assaz controvertida, como a
adequacao social'?!, a prossecucao de interesses legitimos, situacdo de quase legitima defesa,
critério geral de interesses e doutrina da presuncao da legitimidade.!?

Cremos ser no ambito destas dirimentes «alternativas» que a Relacdo do Porto, em
acorddo de 23-10-2013 (proc. 585/11.6TABGC.P1), procurou a solucdo no sentido da
admissibilidade dos filmes, como meio de prova, no processo, que documentavam a pratica de
factos com relevancia criminal. Sem embargo da critica que, infra'?®, deixaremos a esta via de
resposta, entendemos ser também merecedora de critica a analise que dele faz ANA RAQUEL

CONCEICAO,

120 HUGO TAVARES, «A tutela do direito a imagem...», pp. 202-203. Também referindo o exercicio legitimo de
um direito, bem como a justificacdo por estado de necessidade, como causas excludentes da ilicitude de uma
gravacdo em relacdo a qual ndo se verificou o consentimento do visado, vide MuNOz CONDE, «Sobre el valor
probatorio...», p. 110.

121 Faremos referéncia a «adequacdo social» em sede de exclusdo da prépria tipicidade.

122 Hyeo TAVARES, ibidem.

123 Vide infra, texto correspondente as notas de rodapé n® 136 e ss.

124 ANA RAQUEL CONCEIGAO, «A relevancia probatéria das gravacdes e fotografias realizadas por particulares:
analise critica do Acérddo da Relacéo do Porto de 23-10-2013», [ULL-FD] LD, s. 2, n. 13 (2015), pp. 137 — 186
(145 e 146).
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Considera a autora que «uma vez que as filmagens feitas pelo particular ndo estéo
previstas no livro das provas do CPP como meios de obtencéo da prova permitidos sob a égide
da proporcionalidade, necessidade e adequacdo» e considerando que «a conduta do particular
nédo beneficia de nenhuma das causas de exclusao da ilicitude ou da culpa determinadas no CP,
estamos perante meios proibidos de prova.

Lancando méo do art. 126°, n° 3, do CPP, refere a autora tratar-se da consagracao em lei
ordinéria do art. 32° n° 8, da CRP, sendo que este Gltimo dispde que «Sao nulas todas as provas
obtidas mediante (...) abusiva intromissdao na vida privada», resultando deste preceito
constitucional, a contrario, dizemos nds agora, que, caso a intromissao nao seja «abusiva», as
provas serdo admitidas*?®®. Densificando o conceito de «intromissio abusiva», a autora
menciona que «ela existe quando “essa intromissdo nao estiver prevista na lei; ou seja, ndo seja
um daqueles casos em que a lei constitucional ou ordinaria, permite a obtencdo deste tipo de
prova’y.

Com o devido respeito, ndo acompanhamos o entendimento da autora e procuraremos
refuta-lo. De facto, entendemos que, ndo estando a intromissao prevista na lei, ndo se trata, sem
apelo nem agravo, de prova proibida. Como sabemos, e ndo obstante a epigrafe «legalidade da
prova», o art. 125° CPP consagra, na verdade, um sistema de liberdade da prova, admitindo,
portanto, meios atipicos, isto €, meios que ndo estdo previstos nem disciplinados na lei'?®. Deste
modo, tera de se apurar se, no caso concreto, se deu por verificada a tal intromissao abusiva na
vida privada, caso em que, tratando-se de uma restri¢cdo sensivel do direito fundamental em

causa®?’

, para o meio de prova ser admitido - agora sim - tera de estar previsto em lei ordinaria,
tal como decorre do art. 18°, n° 2, da CRP. Parece-nos ser consequente o entendimento de que,
ndo se tratando de uma restricdo sensivel, porquanto a intromissdo ndo é considerada abusiva,
para 0 meio de prova ser admitido ndo terd de estar previsto legalmente. Alids, como nos da
conta ANABELA LEAO, «os direitos fundamentais sdo sempre direitos prima facie; é em funcao

das circunstancias concretas que devera fazer-se uma “ponderagdo de bens racionalmente

125 Este 0 entendimento de SANDRA SILVA, O Arguido Como Meio de Prova Contra Si Mesmo: consideracdes em
torno do principio «nemo tenetur se ipsum accusare», p. 187, nota de rodapé n® 369.

126 Neste sentido, MEDINA DE SEICA, «Legalidade da Prova e Reconhecimentos “Atipicos” em Processo Penaly,
in Liber Discipulorum Para Jorge de Figueiredo Dias, pp. 1405-1410. Também SANDRA OLIVEIRA E SILVA,
«Legalidade da Prova e Provas Proibidas», in RPCC, Ano 21, N° 4, pp. 559-562. E, ainda, PEDRO ALBERGARIA -
Anotacdo ao artigo 125° CPP, Comentéario Judiciario do Codigo de Processo Penal, Tomo II, pp. 29-30.

127 Como referiremos, quando estejam em causa factos com relevancia criminal, pensamos que podera operar-se
uma reducdo teleoldgica do tipo de sentido vitimolégico, pelo que ndo chega, sequer, a prefigurar-se uma situacéo
abstracta de conflito ou colisdo de direitos reivindicante de uma restri¢do legal.
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controlada”, vendo por exemplo qual o bem que assume um peso maior».12® No que concerne
aos direitos fundamentais em relacédo aos quais a CRP nao prevé expressamente a possibilidade
de restri¢do, v.g., 0 art. 26°, n°1, da CRP, poder-se-ia ser levado a concluir que os mesmos
seriam insusceptiveis de restricdo.1?® No entanto, e como da nota o acérddo do Tribunal
Constitucional n® 155/2007, «o reconhecimento do caracter incomportavel de uma tal leitura,
designadamente do ponto de vista das suas consequéncias praticas, levou, contudo, ao
desenvolvimento jurisprudencial e doutrinario de uma multiplicidade de solucdes - como o
recurso, entre outros, ao artigo 29.° da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, as
autorizagdes “indirectas ou tacitas” de restrigoes, as ideias de “limites imanentes”, de “limites
constitucionais ndo escritos”, de “limites intrinsecos”, de “restri¢des implicitas”, de “limites
instrumentais” - que, de uma ou outra forma, tém afastado aquela conclusdo».**° 13

Sera na ideia de limites imanentes dos direitos fundamentais que ancoraremos a nossa
resposta, no sentido da excluséo da relevancia penal das reprodugdes mecanicas e consequente
admissibilidade das mesmas no processo penal. Antes de partirmos para a construcdo juridica
que reputamos como mais adequada para a resposta do tema que tratamos - o pensamento

o

vitimodogmatico -, abordaremos, ainda, as causas de atipicidade penal previstas no art. 79°, n

2,do CC.

128 ANABELA LEAO - «Notas sobre o Principio da Proporcionalidade ou da Proibicio do Excesso», in
Comemoragéo dos 5 anos da F.D.U.P., p. 1023.

129 Cf. art. 18°, n° 2 CRP - «A lei s6 pode restringir os direitos, liberdades e garantias nos casos expressamente
previstos na Constituicao».

130 E este entendimento foi expendido acerca da admissibilidade de restricio dos direitos fundamentais a
integridade fisica, a liberdade geral de actuacéo, a reserva da vida privada e a autodeterminacdo informacional,
preordenada a prossecucdo das finalidades especificas do processo penal. Vide, em sentido convergente, SANDRA
SILVA, ibidem, p. 586, nota de rodapé n° 79, e O arguido como meio de prova contra si mesmo: consideragdes em
torno do principio «nemo tenetur se ipsum accusare», pp. 373-376.

131 Como refere o acordao na esteira daquele que ja vinha sendo o entendimento do prdprio TC, «Também o direito
a reserva da intimidade da vida privada e familiar é consagrado a partida no n.° 1 do artigo 25.° da Constituicdo
sem qualquer limite e, no entanto, o Tribunal Constitucional admitiu que em hipéteses de grande interesse para a
descoberta da verdade ou para a prova (e, portanto, de conflito com o interesse na prossecugdo penal e com o
principio da verdade material) pode haver intercepcao e gravacao de comunicagdes telefonicas (Acdrdao n.° 7/87,
Acordaos, cit., 9, pp. 7 e segs., 35; cf., de modo semelhante, quanto ao uso, ndo consentido pelo visado, de
fotografia como prova em processo de divércio, 0 Acdrdao n.° 263/97, Diario da Republica, 2.2 série, de 1 de Julho
de 1997, pp. 7567 e 7569).»
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5.° Capitulo - A excluséo da tipicidade da conduta que procede a captacao da imagem

O enguadramento em lugar publico e em factos de interesse publico ou que hajam

decorrido publicamente

Para além da figura do consentimento e da construcao vitimodogmatica, a auséncia de
tipicidade da conduta daquele que procede a reproducdo da imagem (ja ndo da palavra) pode
ficar a dever-se a uma das causas jus-civilistas, previstas no art. 792, n° 2, do CC. Referimo-nos
as seguintes constelacfes ai previstas: «quando a imagem vier enquadrada na de lugares
publicos» ou enquadrada «na de factos de interesse publico ou que hajam decorrido
publicamente».

Pensamos que estas duas clausulas se reconduzem, na verdade, a uma clausula geral de
«adequacdo social».'*? De facto, parece-nos, pelo menos no ambiente social em que vivemos,
em que quase todas as pessoas dispdem de meios de captagdo de imagem e som - como, por
exemplo, um simples smartphone -, que ja sera mais provavel uma pessoa ser captada num
video ou fotografia do que o inverso (assim, pelo menos, nos locais de grande atraccéo
turistica). Cremos que a pretensao de anonimato - em relagdo a qual a captagdo da imagem pode
constituir uma ameaga -, no espaco publico, se assemelha quase a ideia de alguém conseguir
passar por entre os pingos da chuva sem se molhar. Nao s6, como referimos, hd uma ampla
difusdo dos meios técnicos mecanicos de captacdo e conservacao de imagem e som, como a sua
utilizagdo em espacos publicos estd fortemente banalizada. A «normalizagéo» do recurso a
esses meios, diriamos mesmo, ter conduzido a uma certa «institucionalizagdo» da sua
utilizacdo. Os comportamentos daqueles que fotografam ou filmam em espaco publico surgem
«normais», ndo sé para os utilizadores dos meios, como também para aqueles que, pese embora
desejando ndo constar de albuns de fotografias ou de videos - a ser, potencialmente,
reproduzidos nas redes sociais, ndo se sabe de quem, nem com que alcance geografico - ndo se
atreverdo, contudo, a dirigir-se a pessoa que creem ter captado a sua imagem, pedindo que
apague o ficheiro em que esta surge. Diriamos que - aparecer num video ou fotografia - ¢ um

«risco normal de vida»**® a que, por forga das circunstancias sociais, nos submetemos.

132 A clausula da «adequagdo social» - figura erigida por WELZEL - est4, de forma implicita, presente em todos os
tipos incriminadores e restringe o seu ambito de funcionamento. Embora subsumivel & factualidade tipica, a
conduta sera criminalmente irrelevante quando ndo tenha ressonancia na ordenagdo de valores da comunidade.
Neste sentido, vide FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal, pp. 338-339.

133 O «risco normal de vida» surge como um corrector do juizo de imputacéo objectiva, no dmbito da «teoria da
conexdo do risco», de ROXIN. Quando a conduta se mostrasse adequada a producdo do resultado tipico, mas se
insira ainda dentro da drbita do «risco permitido» ou, com STRATENWERTH, do «socialmente adequado», ndo sera
de imputar o resultado a conduta do agente. Neste sentido, vide FIGUEIREDO DIAs, ibidem, pp. 390-391.

52



A este propdsito, cremos que seria importante reflectir na incriminagdo do CP que tutela
a imagem como bem juridico autébnomo, uma vez que é nossa convicc¢do que, desligada da vida
privada ou intima, ndo havera ressonancia ética na comunidade que justifique a sua dignidade
penal'®*. Trata-se, no entanto, de um tema que extravasa o ambito deste nosso estudo.

Retornando as hipoteses previstas no Codigo Civil - «a imagem estar enquadrada na de
lugares publicos» ou «na de factos de interesse publico ou que hajam decorrido publicamente»
-, N0 seu art. 79°, n° 2, porquanto, por forca do principio da unidade da ordem juridica, previsto
no art. 31°, n° 1, do CP, aplicaveis aos ilicitos penais, acabam por subtrair a autonomia que a
incriminacdo exclusivamente votada para a tutela do bem juridico da imagem pretendia afirmar.
Na verdade, estando a imagem inserida no &mbito de lugares publicos, entende a ordem juridica
ndo sancionar a captacao e reproducao da imagem dos individuos que neles se encontrem, desde
que ndo estejam a ser alvos especificos dessa reificacdo da imagem (trata-se da referida ideia
de «adequagdo social» ou «risco normal de vida»'®). E, de facto, outra ndo nos parece poder
ser a solugdo, uma vez que a imagem constitui uma projec¢éo da pessoa, da qual ela, salvas as
excepcoes proporcionadas pelo virtual, ndo se pode desembaracar. A imagem acompanha a
pessoa. Quando a pessoa estad em lugares publicos, ndo pode esconder-se dos olhos dos outros,
sujeitos, alias, 8 mesma analise e observacéo critica.

Claro que ser observado ndo é 0 mesmo que se ver numa insistente persegui¢do, em que
0s meios técnicos de captacdo de imagem servem o exclusivo proposito de cristalizar

determinada ou varias imagens da pessoa, em ordem a possuir «parte» dela, sem se saber qual

Considerando que o «risco normal de vida» é afinal mera projeccdo da «teoria da adequacdo», chegando, contudo,
ao mesmo resultado de ROXIN - da irrelevancia criminal da conduta -, vide, quanto a conclusédo, ALMEIDA COSTA,
ob. cit., pp. 686-691.

134 Isto, sem prejuizo de continuar a considerar a imagem como bem juridico auténomo, mas de outra indole, isto
é, em relacdo ao qual as respectivas violagdes ndo implicassem uma sancdo penal. Alias, parece-nos que a ter
dignidade penal auténoma néo seria de considerar apenas de aparente o concurso de ilicitos entre as incriminagées
previstas nos arts. 192° e 199°, n° 2, CP, mas de efectivo. Considerando, contudo, tratar-se de concurso meramente
aparente, COSTA ANDRADE - Anotagao ao artigo 199° do Cédigo Penal, pp. 1230-1231.

135 Serd, no entanto, importante frisar que, ndo obstante estejamos a usar os conceitos de «risco normal de vida» e
de «adequacao social» como se estes fossem sobreponiveis, a verdade é que se impde uma distin¢éo entre ambos.
Enguanto o primeiro dos conceitos é reportado a uma andlise factual e empirica, a adequaco social «constitui uma
regra de valoragao» - neste sentido, PAULA RIBEIRO DE FARIA, A Adequagéo Social da Conduta no Direito Penal,
pp. 43-46. Enquanto o «risco normal de vida» corresponde ao ser; a «adequacdo social» configura um juizo de
dever-ser. A normatividade social ndo se poderd, contudo, confundir com a normatividade juridica-tipica (ibidem,
p. 44). Nas palavras de BAPTISTA MACHADO, Introducéo ao Direito e ao Discurso Legitimador, «uma conduta de
facto generalizada s6 conduz a uma modificagdo normativa quando é acompanhada da convicgdo da correc¢do e
validade da maxima que preside a essa conduta.» (p. 46). Também no sentido da distingdo dos conceitos, vide
ALMEIDA COSTA, llicito Pessoal..., onde, a paginas 687, nota de rodapé n° 241, refere contender o «risco normal
de vida» com o juizo de imputacdo objectiva e a «adequagdo social» com a delimitagdo do ambito de previsdo
tipica. No mesmo sentido, PAULA RIBEIRO DE FARIA, ibidem, p. 34, nota de rodapé n° 8. No sentido contrario,
portanto, considerando os riscos normais de vidas socialmente adequados, FIGUEIREDO DiAs, Direito Penal..., p.
391
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o0 tratamento que ira ser dado ao material dessa forma obtido. O que, aliés, podera convocar
outras incriminacdes, para além da que tutela a imagem. Poder-se-a argumentar que, nos casos
de instalacdo de uma camara fotografica ou videografica, direccionada para um concreto sitio
da via publica, a captacdo que se faca do agente do crime ndo é arbitréria, nota que parece
sustentar a causa de atipicidade jus-civilista. Na realidade, o facto de o agente vir enquadrado
em lugar publico é tdo-s6 consequéncia de o locus delicti ser um lugar publico. A captacdo do
agente ndo é decorréncia de se estar a fotografar ou filmar a rua, nem de um acaso; pelo
contrério, o lugar publico apenas é captado porque é nele que o agente, a quem a captacao de
imagem é intencionalmente dirigida, se insere. De acordo com este entendimento, ndo estariam
reunidos os pressupostos para a aplicacdo desta causa jus-civilista.

Na ja referida decisdo da Relagdo do Porto, de 23-10-2013, o tribunal superior considerou
- no mesmo sentido do decidido em 1? instancia - nao constituirem métodos proibidos de prova,
podendo ser valoradas em processo penal, as imagens captadas, através de filmagem, por um
particular que colocou uma camara de video direccionada para a via publica, sem estar
previamente autorizado pela CNPD, onde se encontrava estacionado o seu automovel, que
vinha sendo alvo de danos, com o intuito (Unico) de documentar a pratica de infracgdo criminal
e de identificar o seu autor. Em ordem a admissibilidade da valoragdo das referidas imagens,
invocou o tribunal a existéncia de uma justa causa, ndo estar em causa a intimidade/reserva
da vida privada da pessoa captada, referindo, a este propdsito, «ndo serem atingidos dados
sensiveis da pessoa visionada» e dispensar-se 0 seu consentimento com fundamento em
exigéncias de justica (art. 79°, n° 2, do CC).1%®

Nesta decisdo, vemos que o facto de as imagens serem captadas na via publica, portanto,
num espaco diferente daqueles que se enquadram na area da privacidade em sentido formal, é
um factor que contribui para a desqualificacdo da ilicitude da conduta do agente que procede a
captacdo. Contudo, o seu modo de actuacio ndo surge evidente. E que ndo se chama a colacio
a causa justificativa prevista no art. 79° n° 2, do CC: a imagem vir «enquadrada na de lugares
publicos». Segundo o acorddo, uma vez que o que fica registado ndo contende sendo com a area
publica, em cumulagdo com os critérios da «justa causa» - o registo e sua reprodugao destinam-
se a documentagdo de uma infrac¢do criminal - e das exigéncias de justica - a realiza¢ao da

justica criminal, através da condenacao do agente e reafirmagdo contrafictica da norma -, a

136 Acresce, no acérddo em causa, o facto de se ter considerado que a informagdo probatdria consistente nas
imagens apenas vinha corroborar o que ja resultava do depoimento do assistente e das duas testemunhas por este
arroladas. Fica, portanto, em divida a questdo de saber se, caso fosse 0 Ginico meio de prova, se com ele o tribunal
se bastaria, porventura, invocando um estado de necessidade probatdrio.
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conduta do individuo que capta e utiliza o conteddo obtido, com o exclusivo desiderato de
documentar a pratica de uma conduta ilicita, ndo é passivel de ser sancionada com um juizo de
antinormatividade penal. E, pese embora nos pareca que o tribunal tenha encontrado um bordéo
na causa justificativa do «enquadramento da imagem em lugares publicos», uma vez que, nos
mesmos, ndo ha uma expectativa objectiva de privacidade cuja confianca mereca tutela, porque
a verificacdo desta causa implica, como ja vimos, uma certa aleatoriedade no alvo captado, o
gue ndo ocorre neste tipo de casos, em que ha uma intencdo deliberada de fotografar ou filmar
a atuacdo criminosa, ela ndo € afirmada com o desiderato de exclusdo da tipicidade da conduta
do agente que procede as gravacdes. No que concerne a esta causa de atipicidade refere COSTA
ANDRADE®’ que, naqueles casos, a imagem da pessoa tem de resultar inequivocamente
«integrada na “imagem” daqueles espacos ou eventos e neles se dissolva. Ja serd diferente a
medida que o destaque concedido a imagem pessoal resultar em individualizagéo e subtraccdo
(ndo querida) ao anonimato». Ora, no presente caso, 0 objectivo visado com a gravagédo de
imagens foi precisamente o de documentar a pratica de uma infraccao e identificar o seu autor,
pelo que o funcionamento desta dirimente, quando se entenda que deve ser daquele modo
configurada, parece, definitivamente, arredado. No entanto, o tribunal, na nossa analise, ndo
deixou de a ter em conta como factor - diriamos - de mitigacdo do caracter ilicito da conduta
do agente que realiza as gravac¢des. Recuperando o abandonado inciso da «justa causa» e adindo
as «exigéncias de justica», o tribunal opera a desqualificacdo do acto como ilicito.

Este acdérddo, embora nos pareca ter tomado a opgdo certa no que concerne a
admissibilidade das reproducdes mecanicas, enceta, contudo, um caminho algo hesitante e
dubitativo na fundamentacgéo da sua opgéo. Com efeito, uma vez que a incriminagao prevista e
punida no art. 199°, n° 2, do CP tutela a imagem como bem juridico autbnomo, néo se percebe
como pode a questdo da privacidade vir influenciar o caracter de conformidade ou néo
conformidade a norma penal. Ndo queremos com isto afirmar que nos pareca um ponto
despiciendo a analise acerca da pertinéncia do contetido registado a area da privacidade, mas
cremos que esse juizo devera ter lugar apenas no segundo crivo sobre a admissibilidade do meio
de prova. O primeiro crivo, como ja referimos, é o da conformidade ao direito penal substantivo:
a reproduc@o mecanica, para ser admissivel, tem de ser licita (ou, pelo menos, ndo ilicita).
Concluindo-se que ndo é susceptivel de ser sancionada com um juizo de ilicitude, recorre-se a

um juizo ponderativo, onde outros factores entram em anélise, nomeadamente o do caracter

137 CosTA ANDRADE - Anotagdo ao artigo 199° CP, p. 1215.
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privado ou ndo do conteudo objecto da reproducdo. Ademais, parece decorrer da decisdo que
as dirimentes tém de ser cumuladas, como se, de forma autdnoma, fossem inaptas para
desempenhar a sua fungdo. Deste modo, reiteramos que - pese embora concordemos com a
opcao pela admissibilidade das gravagcdes como contributo para a formagéo da convicgdo do
juiz - consideramos ndo ser este o iter mais adequado. De facto, nota-se a preméncia em dar
determinado tipo de solugdo - que cremos ndo exagerar ao considera-la pré-determinada pelo
tribunal - e a tentativa de ultrapassar o obstaculo que o art. 167°,n° 1, do CPP, inusitadamente,
levanta. Tal é conseguido, contudo, a nosso ver, hipotecando uma solucdo dogmaticamente
acertada, susceptivel de abrir caminho a solugdes jurisprudenciais conformes, idéneas a
formacgéo de uma expectativa fundada acerca da solucdo a que o tribunal vai chegar.

No que concerne aos factos de interesse publico ou que hajam decorrido publicamente,
percebe-se que, também estes, porque ha interesse na sua divulgacdo, provoquem uma
desconsideracdo do direito a imagem das pessoas visadas. Pensamos poder chamar aqui a
construcdo vitimodogmatica: quem ndo deseja ver a sua imagem difundida, devera evitar a
presenca em factos de interesse publico que, para além das habituais fotografias, poderdo contar

mesmo com cobertura jornalistica e televisiva.
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6.° Capitulo - A exclusao da tipicidade das gravacdes prima facie ilicitas - reducio

teleoldgica do tipo penal

I. Delimitacdo do ambito de tutela tipica de sentido vitimodogmatico

Tendo em conta o objecto do nosso estudo - a admissibilidade das gravagdes, filmes e
fotografias obtidas por particulares como meio de prova em processo penal -, partimos da
remissdo, entre outras, que o art. 167° CPP opera para a al. b) don° 1 e al. b) do n° 2 do art.
199° do CP. Como ja deixdmos exposto, entendemos que aqueles meios técnicos mecanicos
constituirdo prova proibida quando a respectiva utilizacdo consubstancie um ilicito penal.
Como também ja vimos, a utilizacdo de uma gravacao é passivel de ser sancionada com um
juizo de ilicitude quando, para a mesma, ndo haja concorrido o consentimento do titular da
palavra falada, ainda que este haja consentido na respectiva gravacao. Isto decorre da al. b) do
n° 1 do art. 199° CP, que presta homenagem a tese dualista: mesmo que a captacdo da palavra
tenha sido licita, a respectiva utilizacdo, porquanto potencia ou actualiza as mesmas lesdes,
porventura de forma mais intensa, do bem juridico que o sancionamento da obtencdo da
gravacdo sem consentimento visa prevenir, esta dependente de nova manifestacdo de vontade
por parte do titular do direito. Também a utilizacao de fotografias, quando o titular do direito a
imagem se haja manifestado contrariamente a tal acto, ou quando seja de afirmar uma presunc¢ao
negativa de vontade imputada ao visado, constitui um ilicito penal, a mingua da intervencéo de
uma causa justificativa.

No entanto, porquanto a utilizacdo das gravagdes, fotografias ou filmes, no ambito do
nosso estudo, consubstancia a reproducdo no processo do respectivo conteldo, com fins
probatdrios, cabera questionar se, perante casos em que aqueles meios possibilitam a prova dos
factos criminalmente imputados ao arguido, se 0s mesmos poderao ser admitidos. Pensamos,
p. ex., nas situacdes em que a vitima de injurias, ameaca, coac¢ao ou extorsao, grava as palavras
proferidas pelo agressor, pretendendo, depois, em sede de processo penal, delas se valer como
meio de prova, colocando-se, portanto, a questdo de saber se o art. 167° CPP veda a sua
valoragédo; assim como nos casos em que a vitima de um crime contra a propriedade ou contra
bens pessoais age com o desiderato de descobrir 0 agente criminoso e constituir meio de prova
contra 0 mesmo, para tal fotografando ou procedendo a filmagens do acto delitivo;
acrescentando COSTA ANDRADE 0S €asos em que as vitimas gravam ou fotografam os agentes

corruptores e, em geral, 0s agentes que incitam a pratica de comportamentos ilicitos ou
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eticamente censuraveis e «por quem pretenda reunir provas para obviar a comportamentos
processualmente ilegitimos ou de ma fé».3

Ora, como ja vimos, aguando da interpretacdo do art. 167° CPP, na medida em que seja
de sancionar a conduta da utilizacdo como ilicita - e esta sera ilicita quando o titular do direito
a palavra falada ndo dé o seu consentimento para a reproducao ou o titular do direito a imagem
se manifeste contra a mesma (cf. art. 199°, n° 1, al. b) e n° 2, al. b), do CP) -, 0 meio de prova
consistente na reproducdo mecanica constituird um meio de prova cuja valoracao é proibida.
Tal significa que a sua reproducdo no processo € inadmissivel e que, portanto, o juiz ndo podera
servir-se do meio de prova no juizo que faca quanto a probabilidade da ocorréncia efectiva dos
factos, tal como delineados nos enunciados factuais que Ihe sé@o dados a conhecer. Ora, a
cominacdo do art. 167° CPP, que comporta estas consequéncias, € problematica quando o juiz
se encontra perante as constelacdes tipicas que procurdmos exemplificar supra e que tém em
comum o facto de serem particularmente aptas para fazer prova de préaticas criminosas ou, pelo
menos, ilicitas-tipicas. A situacdo surge ainda mais flagrante quando, por hipétese, a gravagédo
ou fotografia constitui o Unico meio de prova na disponibilidade da vitima para lograr a
condenacdo penal do infractor e, dessa forma, fazer cessar as ofensas de que vem sendo alvo.

Desta forma, cabera questionar se as incriminagdes previstas no art. 199° CP protegem
também a palavra criminosa ou a imagem do agente do crime reveladora da préatica delitiva.
Nas palavras de COSTA ANDRADE, «cabe questionar se a incriminagdo das GravacOes e
fotografias ilicitas deve sofrer uma ulterior reducéo da area de tutela em nome de uma reducédo
teleoldgica do tipo, de sentido vitimodogmatico».**® No caso de a resposta a esta pergunta ser
de sentido afirmativo, a utilizacdo das gravagOes e fotografias, no processo penal, através da
sua reproducdo, ndo seria de molde a ser sancionada com um juizo de ilicitude, porquanto se
consideraria, desde logo, a conduta atipica. Assim sendo, a cominacdo do art. 167°, n° 1, do
CPP ndo teria lugar, pelo que o meio de prova seria, em principio, admissivel (art. 125° CPP).
No caso de se entender que também a palavra e imagem do agente de um delito, demonstrativas
da respectiva prética, estdo tuteladas sob a égide do art. 199° CP, e ndo sendo o caracter ilicito
da utilizacéo arredado por uma causa justificativa, a proibicdo de valoracdo do conteudo objecto
da reproducdo € a solucéo.

Como ja referimos - e frisamos este ponto - esta conexdao entre a ilicitude penal

substantiva e a inadmissibilidade da prova em processo penal ndo se nos afigura uma solucéo

138 COSTA ANDRADE - Anotagdo ao artigo 199° CP — Comentario Conimbricence..., pp. 1218-1219.
139 Ibidem.
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razodvel, pelo que, a nosso ver, o preceito deveria ser eliminado. De facto, parece-nos que a
ilicitude penal de determinada conduta devera ser pesada no processo penal, mas, como
deixamos dito, a par de outros critérios, também eles chamados ao processo, e que, mediante
um juizo ponderativo, levardo a concluir pela aceitacdo do meio de prova, ou pela
inadmissibilidade do mesmo. Dissemos que o modo de obtencdo do meio de prova serd, nos
termos gerais, objecto do juizo de ponderagdo, mas que a licitude da respectiva utilizacéo,
através da reproducdo no processo, constituira exclusiva condicao prévia da admissibilidade
do meio de prova, o que se nos afigura injustificado e potenciador de situacGes injustas.

Para contornar a prescri¢do do art. 167°, n° 1, do CPP, nestes casos em que a proibigéo de
valoracdo surge irrazodvel, procura-se delimitar os preceitos do direito penal substantivo
convocados, ou encontrar uma causa de exclusdo da ilicitude cujos pressupostos se verifiquem
in casu.

No sentido da delimitacdo dos preceitos da lei penal, foi erigida a figura da reducéo da
area de tutela tipica de sentido vitimodogmético. O principio vitimoldgico ou vitimodogmatico
constitui, na formulacdo de SCHUNEMANN, «uma maxima interpretativa por forca da qual s6
sdo subsumiveis numa incriminacao tipica as condutas que escapam a autotutela possivel e
exigivel & vitima».1*% De acordo com este principio, porquanto a conduta (criminosa) do agente
alvo da captacdo por meio técnico mecénico é, desde logo, proibida, impondo-se-lhe um dever
de abstengdo (pensamos nos crimes de comissdo por accdo), serd de concluir no sentido da
auséncia de uma conduta tipica por parte de quem procede a captacdo da conduta delitiva. A
respectiva utilizacao no processo, como meio de prova, pese embora esteja sujeita a um juizo
independente do realizado sobre a conformidade ou contrariedade do modo de obtengé&o face
ao direito penal substantivo, seja por forca da tese dualista, seja por forga do ambito de previséo
do art. 167° CPP, parece-nos que terd também de ser considerada, de um ponto de vista penal
substantivo, como atipica. E isto porque a obtencdo tem como consequéncia potencial a
utilizacdo do material adquirido. Quem deseja proteger-se desta Ultima deverd, desde logo,
obstaculizar a primeira. Parece-nos que devera ser a solug¢do no caso de a captacdo e posterior
reproducdo do seu contetdo no processo ser dirigida a prova de factos criminalmente
relevantes. Alias, a primeira, que é considerada atipica, realizada ab initio com fins probatorios,
SO serd consequente se se entender que também a reproducdo no processo da palavra criminosa

ou da imagem em que o agente surge praticando determinado acto ilicito-tipico €, também ela,

140 Apud CoSTA ANDRADE - Anotagio ao artigo 192° CP - Comentario Conimbricence..., p. 732.
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atipica. Escapando, desta forma, a proibicdo de valoracdo cominada no artigo 167°, n° 1, do
CPP, 0 meio de prova sera, em principio, admitido (art. 125° CPP).

Esta construcdo de sentido vitimodogmatico encontra arrimo na tese dos limites
imanentes dos direitos fundamentais, sobretudo no entendimento de que a sua proteccéo
juridica se devera adscrever a sua dimensdo positiva. Aqueles limites intrinsecos dos direitos
fundamentais «decorrem da interpretacdo dos preceitos constitucionais que os prevéems»!4, e,
no caso do pensamento vitimologico, a delimitacdo daqueles preceitos é resultado de uma
«interpretacdo restritiva», que opera uma «reducéo teleoldgica» do seu &mbito. Desta forma,
quando estivesse em causa a captacdo de um comportamento que traduzisse um acto criminoso,
negar-se-ia & vitima das gravagdes ou fotografias qualquer tipo de tutela, fundamentando a
solucdo na perda de dignidade penal e na caducidade (Verwirkung) da proteccéo juridica. E
isto porque aqueles que «se colocam no lado inverso do ser social» (BRUNS)#?, determinando-
se contra as prescrices da ordem juridica, ndo poderdo pretender ser por ela acobertados.*
Pretendemos, contudo, percorrer a vitimodogmatica mais detidamente, desde as suas origens a

sua aplicacdo metodologica, pelo que Ihe dedicamos as proximas paginas.

Il. A vitimodogmatica - proposta de uma solu¢iao

A vitimodogmatica é uma construcao juridica erigida a partir da realidade socioldgica e
empirica dada a conhecer pela vitimologia'#*. Esta Gltima veio contribuir para a «redescoberta»
da vitima'*® no sistema juridico-penal, através de duas ordens de consideragfes.’*® Uma
primeira - partindo da relacdo que se estabelece perante um facto com relevo juridico-criminal,
que tem por sujeitos, de um lado, o arguido, presumivel autor dos factos imputados, e, do outro,
o0 Estado, que surge no processo como detentor do ius puniendi e que visa a reposi¢ao da ordem
de valores posta em causa atraves da violagdo da norma penal - vem alertar para a «supressao»
da vitima enquanto «sujeito activo» no processo, cujos interesses sdo despersonalizados e

assumidos pelo Estado, enquanto representante da comunidade, em defesa desta Ultima e ndo

141 VIEIRA DE ANDRADE, Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976, p. 269.

142 Apud COSTA ANDRADE - Anotagio ao artigo 199° CP - Comentario Conimbricence..., p. 1219.

143 1dem, ibidem.

144 Area da Criminologia que pretende «sistematizar os conhecimentos empiricos relativos & vitima» - CANCIO
MELIA, «Reflexiones sobre la “victimodogmatica” en la teoria del delito», in Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, p. 26.

145 Ibidem. Do mesmo autor, «Victim behaviour and offender liability: a european perspective», in Buffalo
Criminal Law Review, p. 514.

146 Assim, SILVA SANCHEZ, «La consideracion del comportamento de la victima en la teoria juridica del delito -
Observaciones doctrinales y jurisprudenciales sobre la “victimo-dogmatica”», in Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, p. 165.
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daquela.’*” Para além deste «roubo do conflito» & vitima, podera verificar-se um fenémeno de
«vitimizacdo secundaria». A vitima, enquanto fonte de conhecimento dos factos que sdo
imputados ao presumivel autor, sera chamada a intervir no processo, produzindo prova
testemunhal sobre esses mesmos factos, o que implica uma ineludivel «revisitagdo» dos
mesmos, para além de estratégias de defesa que poderdo pretender deslocar a culpa que recai
sobre o autor dos factos para a vitima dos mesmaos, alastrando e intensificando, deste modo, 0s
seus efeitos nocivos na esfera desta ultima.**® Para além destas consideragdes, a vitimologia
veio constatar que a vitima ndo é, em todos os delitos, mero objecto passivo sobre o qual recai
0 evento lesivo com dignidade penal. Este ultimo, pelo contrario, resultara, algumas das vezes,
de uma interacgdo entre autor e vitima. Ha certas vitimas que contribuem para a lesdo do bem
juridico de que sdo titulares, podendo, consequentemente, ser consideradas, pelo menos,
parcialmente «responsaveis» pela lesdo.'*® Partindo deste segundo bloco de consideragdes, a
vitimodogmatica pretende extrair consequéncias juridicas destes factos.

Como referimos, a vitimologia constata a existéncia de certas vitimas que contribuem
para a producao do evento lesivo, cuja ac¢do (ou omissdo) pode ser qualificada de «concausal»
do mesmo. Assim, a primeira consequéncia extraida é a necessidade - que se faz sentir ao nivel
da prevengdo geral - de destinar aos grupos de vitimas determinadas medidas de politica
criminal, em ordem a eliminar a sua «predisposicao vitimal».t*

A vitimodogmatica, por seu turno, trata de analisar em que medida e termos o
reconhecimento da existéncia de vitimas que contribuem para o facto delitivo pode conduzir a
afirmacao de que estas tém responsabilidade na sua produgao - por terem contribuido com actos
dolosos ou negligentes - e, em consequéncia, determinar uma atenuagao ou, inclusive, exclusao
da responsabilidade criminal do autor.*®!

A vitimologia é apontado o desiderato da adopcdo de medidas tendentes a uma maior
proteccdo da vitima. A vitimodogmatica, pelo contrario, trata de apurar se um determinado
comportamento da vitima ha-de repercutir-se na valoragdo juridico-penal da conduta do autor,

no sentido, como referimos, de atenuar ou eliminar a sua responsabilidade. Portanto, a

147 Refere, a este propdsito, CANCIO MELIA a existéncia de uma «neutralizacdo» da vitima no Direito Penal
moderno, afirmando que o processo historico de publicizagdo deste ramo do direito, a0 mesmo tempo que teve por
reverso ébvio a «desprivatizacdo» do conflito, que passou a ser encabecado, de um lado, pelo Estado e, do outro,
pelo agente, implicou, simultaneamente, um fendémeno de «desvitimizagdo» - «Victim behaviour...», p. 513.

148 SILVA SANCHEZ, «La consideracion del comportamento...», pp. 165-166.

149 1hidem, p. 166.

150 S1LVA SANCHEZ, «La consideracion del comportamento...», p. 167.

151 1hidem, p. 168.
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vitimodogmatica, ndo obstante gerada a partir de constatagdes da vitimologia, vem, no plano
das consequéncias, seguindo um rumo distinto desta Gltima. Deste ponto, referem alguns uma
emancipacao da vitimodogmatica face a vitimologia, que contraria os fins a que esta Gltima se
dirige e que conduz, inclusive, a uma «culpabilizacdo da vitima» («blaming the victimy),
procedendo a uma inversao dos papéis entre as partes envolvidas no facto delitivo, isto é, entre
«autor» e «vitima».*>

Né&o obstante tratar-se de uma figura controversa, aponta SILVA SANCHEZ a recepcao de
consideracdes vitimodogmaticas, ja& anteriores ao aparecimento da respectiva construcdo
dogmatica, ao nivel da legislacdo, doutrina e jurisprudéncia. Para efeitos, por exemplo, da
exclusdo da responsabilidade do autor do tipo-de-ilicito de ofensas a integridade fisica, 0 nosso
Codigo Penal dé relevancia ao consentimento da vitima.>® Também o instituto da dispensa de
pena pode ter como pressuposto da sua aplicacdo a conduta da vitima. Assim, no nosso Cédigo
Penal, a previsdo de dispensa de pena no &mbito dos crimes contra a honra quando a ofensa
haja sido «provocada por uma conduta ilicita ou repreensivel do ofendido» (art. 186°, n° 2, do
CP); assim como no caso de exercicio de retorsdo sobre o agressor (art. 143° n° 3, al. b), do
CP). Determina ainda o nosso Codigo a nao punibilidade da participacdo em rixa, quando a
respectiva intervencdo ndo for de censurar ao agente, nomeadamente por este apenas «visar
reagir contra um ataque» (art. 151°, n® 2, do CP). Tera sido também a consideracdo do
comportamento da vitima, cuja vontade tem de ter sido manifestada através de «pedido sério,
instante e expresso», a determinar a previsdo de uma moldura penal abstracta para o homicidio
a pedido da vitima menos gravosa que a prevista para 0 homicidio privilegiado (cf. o art. 134°
com o art. 133° CP). O instituto da legitima defesa também pode explicar-se de uma perspectiva
«vitimoldgica», tal como propde HASSEMER: a ideia é a de que, para além de colocar em perigo
0s bens juridicos do agredido, o agressor cria, muitas vezes, um risco para 0s préprios bens
juridicos, através do abandono da sua protecgédo, porquanto se considera ser a reac¢do defensiva
do agredido previsivel.®* A nivel doutrinal e jurisprudencial, consideracdes vitimodogmaticas
séo adoptadas quando se determina a excluséo da responsabilidade criminal do autor, por entre
a sua ac¢do e o resultado lesivo haver mediado um comportamento negligente da vitima, que

tenha provocado uma interrupcdo do nexo causal, de modo que o resultado ja ndo podera ser

152 1dem, ibidem. Refere CANCIO MELIA, «Reflexiones sobre...», a paginas 38, a auséncia de identidade de fins
entre a vitimologia e a vitimodogmatica, ao ponto de a ligacdo que se estabelece entre estas duas se esgotar numa
«mera coincidéncia terminoldgica, na utilizacdo da vitimologia como etiqueta.»

153 Cf. art. 149° CP portugués.

154 Apud SILVA SANCHEZ, «La consideracion del comportamento...», p. 169, nota de rodapé n° 22.
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considerado uma «realizacdo do agente» e, como tal, insusceptivel de Ihe ser objectivamente
imputado. Também no ambito dos delitos de comissdo por omissao, se afirma o decaimento do
dever geral de auxilio (previsto no nosso CP no art. 200°) ou do dever de garante (no caso da
omissdo impura) em consequéncia de uma conduta do titular do bem juridico conscientemente
dirigida & auto-les&o.

N&o obstante, e pese embora a presenca de consideracGes vitimodogmaticas nas
legislacdes, nas construcbes doutrinarias e jurisprudenciais, a verdade é que a teorizacdo da
«vitimodogmatica» ndo congrega uma convergéncia de posic@es, sendo, de facto, uma figura
controvertida, com adeptos e detractores.

Refere SILVA SANCHEZ que, por um lado, prescindir da conduta «concausal» da vitima
na determinacdo da responsabilidade do autor pode significar a atribuicéo a este ultimo de uma
pena em desconformidade com a sua intervencdo na producdo do evento lesivo, 0 que
conduziria a uma fragilizacdo do principio da proporcionalidade e da proibicdo do excesso, da
fragmentariedade e da necessidade da intervengdo penal na protecgdo de bens juridicos. Por
outro lado, atenuar ou excluir a responsabilidade penal do autor tendo por base o
comportamento da vitima podera conhecer efeitos assaz negativos: propiciar ou potenciar
estratégias de «culpabilizagdo» das vitimas e, em casos extremos, gerar uma inversao factica
dos papéis de autor e vitima; favorecer o aparecimento de sentimentos de culpa na vitima; e,
ainda, conduzir a um «entrincheiramento» defensivo.

Podemos daqui concluir estarmos perante uma situacdo ambivalente, que devera dar
preferéncia a procura de solucdes matizadas.'>®

O mesmo autor da-nos ainda nota de duas correntes que se podem identificar dentro dos
defensores da vitimodogmatica. Uma posi¢do maioritaria, nos termos da qual as contribuicoes
da vitima poderdo conduzir a uma atenuacao da pena, mas nunca a sua exclusao, ressalvados
0s casos em que a lei expressamente preveja essa solugdo. Uma posicdo minoritaria vé no
comportamento da vitima um eventual fundamento da eliminag&o da responsabilidade penal do
autor.®
Esta dltima posicdo tem como principal representante SCHUNEMANN, para quem a
vitimodogmatica, do ponto de vista metodoldgico, consiste numa regra de interpretacdo que

promove uma reducéo teleologica da area de tutela dos tipos penais, previstos na Parte Especial

155 Seguimos aqui de perto o ensinamento de SILVA SANCHEZ, «La consideracion del comportamento...», p. 170,
e citamos a conclusdo do autor no sentido da adopcdo de solugdes prudentes.
156 SILVA SANCHEZ, ibidem, pp. 172-175.
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dos Cadigos Penais. De acordo com aquela, s&o arredados do &mbito do criminalmente punivel
todos os comportamentos face aos quais ndo seja de afirmar, em relacdo a vitima, a necessidade
e merecimento de protecgio.*>” N&o obstante SCHONEMANN sufragar a intervengao do principio
vitimodogmatico no &mbito dos principios da parte geral que concorrem na determinacéo do
ilicito - ao nivel da delimitacdo dos bens juridicos protegidos pelas normas; para efeitos de
imputacdo objectiva, nomeadamente no relevo a atribuir a0 comportamento da vitima nos
delitos negligentes, que convoca a figura dogmatica do «fim de proteccdo da norma»; e também
ao nivel das causas de justificacdo -, encontra na parte especial o seu dominio predilecto de
actuagdo.!®

O principio vitimolégico, como referimos, consiste, do ponto de vista metodolégico,
numa interpretacdo teleoldgica dos tipos legais previstos na parte especial. Do ponto de vista
material, o seu fundamento é obtido por método dedutivo, atendendo aos fins que presidem a
intervencao juridico-penal.®®® Assim, de acordo com o principio de ultima ratio'®® que pauta a
intervencdo juridico-penal, o Direito Penal apenas devera intervir quando estejam em causa
bens juridicos dotados de dignidade penal e em relacdo aos quais se verifique necessidade de
pena. Por seu turno, a necessidade de tutela criminal, por intervencdo do principio da
subsidiariedade, sera balizada de acordo com a necessidade de tutela da vitima e merecimento
dessa proteccdo. Por um lado, 0 merecimento e a necessidade de aplicacdo de uma pena ao
autor devera ser correspondente ao merecimento e necessidade de protec¢do da vitima. Por
outro lado, ndo deverdo ser alvo de incriminacdo as condutas em relacdo as quais a vitima
pudesse e tivesse 0 dever de se proteger a si mesma.®

Como referimos, trata-se de uma construcao dogmatica defendida por uns e afastada por
outros. O debate em torno da figura comegca no indicado fundamento do principio
vitimodogmatico, considerado, pelos seus teorizadores, decorréncia do principio de ultima
ratio. Apontam os criticos ser este Ultimo apenas pertinente a relacdo que medeia entre o direito
penal e os outros ramos do direito, no sentido da subsidiariedade do primeiro, e ja ndo face aos
meios de auto-tutela a disposicdo do titular dos bens juridicos. E, deste ponto, argumenta-se

com o facto de a incriminacdo penal de determinadas condutas ter, precisamente, o alcance de

157 SCHUNEMANN, Obras, Tomo I, p. 348.

158 SCHUNEMANN, ibidem, pp. 361-364.

159 Este é 0 entendimento de SCHUNEMANN, de acordo com CANCIO MELIA, «Reflexiones sobre...», p. 40.

160 Afirma SCHUNEMANN que o principio vitimoldgico é uma decorréncia directa do principio de ultima ratio e da
consequente exigéncia de que o Direito Penal s6 devera ser chamado a intervir quando necessario para a protecgao
dos bens juridicos essenciais a vida em comunidade. Cf. SCHUNEMANN, ob. cit. p. 348.

161 CANCIO MELIA, «Reflexiones sobre...», p. 40.
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exonerar os particulares da adopcéo de medidas de auto-proteccdo.'®? Do nosso ponto de vista,
mais do que exonerar os particulares de medidas de auto-protecc¢do, a incriminacéo de condutas
tem por efeito a imposicdo, dirigida aos particulares, de se absterem de medidas de auto-
proteccdo e de recorrerem aos meios publicos de defesa. O Estado avoca 0 monopdlio do uso
da forca, pelo que 0 mesmo nédo se poderéa considerar legitimo quando exercido por particulares,
ressalvados os casos em que se deem por verificados os pressupostos de uma actuagéo ao abrigo
de uma causa justificativa que legitime a auto-tutela, ou mesmo a tutela de terceiro por
particular. Ora, quando no ambito da vitimodogmatica se referem as medidas de proteccdo que
0 particular deve adoptar ndo estdo em causa medidas fungiveis daquelas que o aparelho de
repressao estadual estd apto a tomar. Estdo em causa medidas de tutela diferentes e é,
precisamente, por isso que a construcdo vitimodogmatica arreda a aplicacdo das medidas
estaduais - mais gravosas - quando a adop¢ao de medidas de auto-tutela - que ndo implicam o
uso da forca, que constitui monopdlio estadual - fosse possivel e exigivel a vitima. Refere
SCHUNEMANN que a adopcdo de medidas de auto-proteccdo representa uma alternativa a
intervencdo do Direito Penal muito mais eficaz do que, por exemplo, a tutela oferecida por
outro ramo do Direito, por exemplo, o Direito Civil, uma vez que a intervencdo do seu sistema
ressarcitorio implica a efectiva lesdo do bem juridico, portanto, € uma alternativa ao sistema
penal que, também ela, chega «tarde demais». Ja as medidas de auto-tutela ttém um efeito
profilactico, o que incrementa a protec¢do concedida ao bem juridico. Afirma o autor que se 0
resultado danoso (= lesdo do bem juridico) s6 pode ser produzido mediante um comportamento
determinado pela vitima, que abandona os seus proprios interesses, entdo a vitima devera
encontrar inibi¢cBes/obstaculos a esse comportamento. Nesse sentido, sabendo que ndo contara
com a tutela penal, em ordem a prevenir a lesdo do seu bem juridico, ndo desencadeara o
comportamento tendente a essa lesdo. E, deste modo, entende ndo estar o principio da
subsidiariedade adscrito, no seu funcionamento, a relacdo entre o Direito Penal e os outros
ramos do direito. Decorréncia do principio geral de subsidiariedade - erigido pela Filosofia do
Direito e Direito Constitucional a partir da nogdo de contrato social -, nos termos do qual o
Estado apenas deverd intervir onde a sociedade ndo esteja em si apta a realizacdo das respectivas
tarefas, este principio aplicar-se-ia também ao individuo - enquanto «parte» da sociedade -
quando fosse de afirmar a possibilidade e exigibilidade de tutela propria dos seus bens juridicos.

Ainda de acordo com o mesmo autor, o carcter de ultima ratio da intervencdo penal assenta

162 Assim CANCIO MELIA, «Reflexiones sobre...», p. 47.
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sobre dois pilares independentes: como ultima ratio frente a meios de protec¢éo estatal menos
gravosos, e como ultima ratio frente a uma auto-tutela do individuo, titular do bem juridico,
que Ihe seja possivel e exigivel sem convenientes.'®

Uma outra critica assinala que esta méxima interpretativa conduziria a um
«entrincheiramento» da sociedade, que seria levada a colocar-se numa posicdo
exasperadamente defensiva. Referem os criticos o surgimento de um «espaco de ndo direito»,
onde prevaleceria a posi¢do do mais forte. No entanto, escuda-se SCHUNEMANN desta critica,
afirmando que no &mbito dos delitos que envolvem o uso de violéncia nunca estaria justificada
a reducéo teleoldgica do tipo de sentido vitimodogmatico.%*

No que concerne ao facto de se apontar ndo ter o principio vitimodogmatico assento no
sistema dogmatico geral e, por isso, faltar-lne um esteio material-normativo'®®, refere aquele
autor que o principio apenas realgca um aspecto determinante na interpretacao dos tipos penais
em particular, a ser convocado, na actividade interpretativa, juntamente com o principio da
proteccdo do bem juridico.'®® E que, como sabemos, o principio da imputagdo objectiva -
recondutivel a parte geral - é, em si, improficuo quando esta em causa a identificagdo e
delimitacdo dos tipos penais, previstos na parte especial. Como ja deixamos exposto, a operacao
de imputacédo objectiva destina-se a afirmar a «pessoalidade» da situacdo, isto €, que a mesma
consubstancia uma «realizagdo da pessoa». Ja a identificacdo e delimitacdo dos tipos penais
prende-se com o «contetido de imputagdo». Uma vez atribuido o acto a pessoa - porquanto
apenas este € susceptivel de assumir relevo juridico-criminal -, impde-Se averiguar se 0 mesmo
consubstancia um acto proibido, ou se, pelo contrério, escapa a subsuncéo ao tipo-de-ilicito. E
neste momento que intervém os designados «correctores da teoria da conexdo do risco» da
«dimuicdo do risco», do «comportamento licito alternativo» e do «fim/ambito de proteccdo da

norma».*%” 168 E serd também nesta sede, em nosso entender, que a interpretacdo integrada pelo

163 SCHUNEMANN, ob. cit., pp. 350-352.

164 1hidem, pp. 352-354.

165 Neste sentido, CANCIO MELIA, «Victim behaviour...», a paginas 528 afirma: «we may state that without an
adequate material-normative foundation and without fitting into the criminal law doctrine in a solid way, the
victimological “inspiration” is nothing more than an attractive label.»; acrescentando que as contribuigdes da
vitima devem ser situadas no ambito do instituto da imputacdo objectiva: «we shall outline the theoretical
framework in which we should place victim behaviour, i.e., the so-called objective imputation theory». (pp. 528-
529).

166 SCHUNEMANN, ob. cit., p. 356.

167 Assim ALMEIDA COSTA, [licito Pessoal..., p. 692. Refere o autor que aqueles «correctores» prendem-se «néo
a questdo de determinar a “pessoalidade” da situagdo (que integra o nucleo essencial da imputacdo objectiva), mas
a relevancia juridico-penal da mesma e, assim, a demarcagéo da esfera ou extensdo do “tipo incriminador”».

168 Superada a questdo da imputagéo do evento a conduta do agente (= imputagdo objectiva, critério de imputagéo),
na delimitacdo do ambito de previsdo do tipo e, portanto, quanto a questdo de saber se a situacdo («pessoal») é
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principio vitimoldgico terd lugar. E parece-nos que o apelo ao «ambito de proteccao da normax»
na tarefa de interpretacdo da area de tutela tipica dos preceitos penais nao devera fazer estranhar
aquela solucdo. E que, enquanto «denominador comum»®® dos «correctores» assinalados,
apelando a uma interpretacéo teleoldgica dos tipos, integra ja em si e é concretizado através dos
principios da «diminuicdo do risco», do «comportamento licito alternativo» e,
acrescentariamos, das considera¢des vitimodogmaticas. E que o que esta em causa - voltamos
a sublinhar - ndo ¢ a atribui¢do do evento a ac¢do da pessoa, operagdo adscrita ao instituto da
imputacdo objectiva, que, perante a verificagdo do «dominio-do-facto» ou da «violagdo do
dever objectivo de cuidado» (= critérios de imputacdo) determina a existéncia de um facto
doloso ou negligente, isto é, um desvalor de ac¢do que importa consequéncias juridico-
criminais e cuja atribuicdo ao agente permite, de igual modo, a afirmacédo da autoria em Direito
Penal.1’® O que esta aqui em relevo é saber se, ndo obstante a atribuicio do evento a conduta
do autor, a situacdo esta enquadrada no ambito de previsdo do tipo. E 0 comportamento da
vitima j& é tido em consideracdo quando se convoca a figura da «interrupcao do nexo causal»,
ou se apela a um «principio de auto-responsabilidade».”* Neste ambito, contudo, podemos estar
perante um problema de imputacédo objectiva propriamente dito, e ja ndo face a determinacéo

do «conteudo de imputacdo». Assim quando a intervencdo da vitima (ou de terceiro) seja de

tipica, intervird ainda a ideia de «adequacéao social» (vide, do autor e obra cit., p. 687, nota de rodapé n° 241) e do
«risco permitido» no ambito desportivo (ibidem, p. 689, nota de rodapé n° 243, Gltimo paragrafo).

169 A| MEIDA COSTA, ibidem, p. 694.

170 1dem, ibidem, p. 703 e 728.

171 pretendendo encontrar um esteio normativo para fundamentar o relevo conferido as contribuigdes da vitima,
vide CANCIO MELIA, «Victim behaviour...», pp. 528-532. Recorrendo, também, ao «principio da
responsabilidade» e a «esfera de competéncia» (ou «liability domain»), conceitos herdados de JAKOBS, vide SILVA
SANCHEZ, «La consideracion del comportamiento...», p. 174, pese embora este autor sustente o relevo conferido
as contribuicGes da vitima para o evento lesivo no principio da proporcionalidade (p. 178). Critico do «principio
da auto-responsabilidade», o qual entende tratar-se de um principio «rigido», que ndo distingue as situagdes
concretas e assume, por isso, um cariz categérico que dispensa ponderacgdes adicionais, vide SCHUNEMANN, ob.
cit., pp. 358-361. llustrativo da «rigidez» do principio da auto-responsabilidade, quando comparado com o
principio vitimoldgico, é a diferente solugdo a que chegam os autores no seguinte caso: partindo da ideia de que
sempre que a vitima contribui para a criagdo do risco o evento lesivo deve ser imputado a sua esfera de
responsabilidade, independentemente do conhecimento que a vitima tenha do risco, CANCIO MELIA considera ndo
ser de imputar responsabilidade criminal ao proprietario da casa que possui garrafas com veneno, mas de aspecto
in6cuo, no caso de a vitima, um ladréo que assalta a residéncia, beber dessas garrafas, sofrendo graves lesdes (cf.
art. cit., p. 544). J& SCHUNEMANN, discordando da categoria da «organizagdo conjunta» de autor e vitima, que
determina a imputacdo dos eventos a esfera de responsabilidade da vitima, considera que a solu¢do deve ser
procurada de forma casuistica e ndo através da mera subsuncdo da situacdo a uma categoria abstracta. Assim,
considera que as contribuicdes da vitima na execugdo do evento ndo obstam a imputacdo deste Gltimo ao autor,
quando este possui um maior conhecimento do risco, ou quando este é apenas do autor conhecido. Deste modo,
considera que no caso supra, a responsabilidade pelo evento sera de imputar criminalmente ao proprietario da casa
(cf. art. cit., pp. 359-361). Recorrendo também ao principio da «auto-responsabilidade», mas adindo a exigéncia
do conhecimento do risco pela vitima, no que nos parece consubstanciar uma sintese das posicdes daqueles dois
autores, vide FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal - Parte Geral, Tomo |, pp. 398-399.
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molde a afastar o dominio-do-facto (no &mbito dos delitos dolosos) ou a retirar a previsibilidade
a ocorréncia do evento desencadeado pelo autor, de molde a ser inviavel a afirmacdo de um
dever objectivo de cuidado, cuja violagdo fundamentasse a existéncia de um ilicito
negligente.}’? Ja obedecendo a uma légica distinta, uma vez que pressupde a atribuicdo do
evento ao agente, as constelagfes de «colaboracdo na autocolocagdo em perigo dolosa»,
«heterocolocacdo em perigo livremente aceita/consentida» e de «imputagdo a um ambito de
responsabilidade alheio», inscritas no «ambito de proteccdo da norma», contendem com a
determinagdo do ambito de tutela tipica, vale dizer, com o «contedo de imputagdo».l’
Portanto, estdo em causa situagdes em que se afasta a imputacéo, ndo porque nao se verifiqguem
0s requisitos de que depende a afirmacéo de um facto doloso ou negligente, mas por se entender
que, a luz das exigéncias de dignidade penal e de necessidade de pena, concretizacdes do
principio de ultima ratio da intervencédo penal, aquelas ndo cabem no ambito de tutela tipica da
incriminacdo. E esta exclusdo podera considerar-se baseada, ou no principio vitimoldgico, ou
no referido principio da auto-responsabilidade, que parte de uma ideia de autonomia
individual'™*: «a assuncdo consciente e voluntaria do risco - ou por parte do ofendido, i.e., por
guem se apresenta como o primeiro interessado na preservacao do bem juridico, ou pela pessoa
legal ou institucionalmente investida na fun¢ao de controlar certas fontes de perigo (= “ambito
de responsabilidade alheio”) - sempre ha-de implicar a exclusdo dos demais intervenientes do
campo de previsio do proprio tipo».1”™® O que importa reter, em primeiro lugar, é que, qualquer
que seja o fundamento avancado, € a consideracdo da conduta da vitima face ao préprio bem
juridico que determina a exclusao da situacao do ambito de tutela da disposicdo incriminatoria.
Em segundo lugar, que estas consideragfes vitimodogmaticas sao tidas em conta, ndo no ambito
do instituto da imputacdo objectiva, mas na delimitacdo do conteido da norma penal.
Importante é também a questdo de saber quem é considerado «vitima» e quando € que o
respectivo comportamento converte um facto em menos grave do ponto de vista da danosidade

social, prescindindo, dessa forma, da intervengdo penal, que se pauta pelo principio de ultima

172 |bidem, p. 705.

173 Também FIGUEIREDO DIAs, ibidem, considera tratar-se de uma temaética que ndo se quadra no ambito do
instituto da imputagdo objectiva, constituindo, antes, uma matéria atinente a delimitagdo dos tipos incriminadores,
portanto, recondutivel a parte especial (p. 398).

174 Aderindo a esta fundamentagdo, CANCIO MELIA - vide supra, nota n® 27. Partindo da consagracdo, na Lei
Fundamental Espanhola, do direito ao livre desenvolvimento da personalidade, vé ai reconhecida a autonomia
individual a pessoa que, por sua vez, pressupGe um espaco de liberdade e, de forma correspondente, de
responsabilidade. Segundo o autor, «The self-liability principle consists in acknowledging freedom to organize
one’s own interests and, in correspondence with it, in attributing a “preferential” liability to the person whose
interests are involved.» («Victim behaviour...», pp. 530-531).

175 ALMEIDA COSTA, ob. cit., p. 707.
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ratiol’®, parece-nos que «vitimax» sera a pessoa cujos bens juridicos (ainda que sé o sejam prima
facie) foram lesados ou, pelo menos, colocados em perigo. Quanto a intervencdo da vitima,
refere CANCIO MELIA que «a afirmagdo de que a vitima “precipitou” o crime nao responde a
questo de se a vitima tinha o direito de se comportar nos moldes em que actuou»'’’.

Ora, cremos, quanto a este ponto, e pretendemos sublinha-lo, que a «precipitacdo» do
crime apenas assumira relevo e, portanto, se dara por verificada, numa Optica juridico-penal,
guando a «vitima» tivesse o dever de ndo actuar da forma como actuou. Esse dever, em nosso
entender, tera de corresponder a uma imposicdo de abstencao de determinadas condutas (caso
dos delitos de comisséo por ac¢do) ou de um dever de actuar (no caso dos delitos de comissao
por omissdo). Tera, numa palavra, de corresponder a um dever imposto por uma prescrigdo
juridico-criminal, ao ponto de a respectiva violacdo pela «vitima» consubstanciar, pelo menos,
a pratica de um ilicito-tipico.

Jano que concerne a conduta em relacdo a qual a «vitimax» é considerada como tal, parece-
nos que ndo sera de exigir que aquela esteja ordenada a obstaculizar a continuacgao ou reiteragdo
da sua pratica delitiva, situacdo que, como vimos, poderia ser enquadrada no ambito das causas
justificativas, em especial, da legitima defesa, o que inutilizaria o recurso ao pensamento
vitimodogmatico. Desta forma, a «vitima» sé-lo-4 em relagéo a uma conduta destinada a recolha
de informagGes probatorias susceptiveis de servirem de base a uma condenag&o.

E é, precisamente no &mbito da recolha de material probatdrio a ser utilizado em sede
processual que inserimos a questdo objecto do nosso estudo acerca da admissibilidade das
gravacoes e fotografias obtidas por particulares que visam fazer prova de factos com relevo
juridico-criminal. Como vimos, a utilizagdo destes meios no processo penal esta dependente de
0s mesmos serem considerados licitos nos termos do direito penal substantivo. A partida, os
mesmos apenas seriam licitos, do ponto de vista material, quando a respectiva utilizacdo fosse
consentida por aquele que ¢ alvo de captacdo (no &mbito do direito a palavra) ou, pelo menos,
ndo manifestasse a sua vontade contra a referida utilizagdo (no caso do direito a imagem).
Contudo, e uma vez que, em principio, tal consentimento ndo tera lugar - uma vez que o visado
pelas gravacdes ou fotografias tera sido captado no decurso da pratica de um facto com relevo
juridico-criminal, pelo que aqueles meios de prova ser-lhe-do desfavoraveis - a respectiva
utilizacdo em processo penal parece consubstanciar um ilicito penal, impossibilitando, desse

modo, 0 seu conhecimento e valoragdo pelo juiz. N&o obstante, se introduzirmos o principio

176 Questdes levantadas por CANCIO MELIA, «Reflexiones sobre...», p. 48.
177, CANCIO MELIA, ibidem, p. 50.
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vitimologico - enquanto maxima interpretativa dos tipos penais em especial - na demarcacéo
do ambito de tutela tipica dos preceitos do CP pertinentes, notamos uma reducao da respectiva
area de tutela. De facto, nos casos objecto do nosso estudo, aquele cujas palavras ou imagem
sdo captadas, com vista a respectiva reprodugdo no processo (= «vitima» de um potencial ilicito
de gravacdes ou fotografias ilicitas, entre outros tipos de ilicito que poderdo assumir relevo),
estd cometendo um acto ilicito-tipico, destinando-se a captacdo a posterior utilizagdo no
processo penal como meio de prova. Uma vez que se mostram reunidos os requisitos de que
entendemos estar dependente o relevo atribuido as considerac@es vitimodogmaticas, o ambito
de tutela dos tipos penais de gravacdes e fotografias ilicitas conhece uma «reducdo teleoldgica,
de molde que ndo serdo neles subsumiveis as condutas dirigidas a recolha de material probat6rio
que contendam com «palavras criminosas» ou com a «imagem do agente do crime na respectiva
comisséo». A acgdo daquele que grava, fotografa ou filma é «precipitada» pelo comportamento
criminoso da pessoa que € alvo da captagdo (= «vitima»), de modo que poderéa ser considerado
um «comportamento determinado pela vitima». Ndo no sentido de se atribuir a vitima o
dominio-do-facto do acto destinado a recolha de informacédo probatdria, pois as contribuicdes
da vitima ndo serdo recondutiveis as categorias da «autoria» ou «participacdo». O dominio-do-
facto (num sentido causal-naturalistico) continua a pertencer a quem procede as gravacoes,
filmagens ou tira fotografias. Simplesmente - assumindo relevo as contribui¢@es da vitima para
a verificagdo do facto -, este sera de considerar atipico, portanto, irrelevante de um ponto de
vista normativo, isto €, sem pertinéncia juridico-criminal.

Em suma, parece-nos ndo ser de descurar o pensamento vitimodogmatico na procura da
resposta a questdo da admissibilidade das gravacGes, fotografias ou outras reproducdes
mecanicas, recolhidas por particulares, com fins probatérios. Como vimos, do ponto de vista
metodoldgico, consiste numa maxima interpretativa dos tipos penais, sendo na parte especial
gue conhece o seu dominio. No que concerne ao seu fundamento material-normativo, pensamos
que 0 podemos encontrar no principio de intervencdo ultima ratio do direito penal, integrado
por um principio de auto-responsabilidade, que se afirma sob o signo do principio da
proporcionalidade consagrado no art. 18°, n° 2, da CRP.1"® Quanto & determinacdo da noc&o de
«vitima», definimo-la como a pessoa que surge ofendida nos termos de uma subsuncéo

puramente formal a um tipo legal de crime. As «contribuigdes da vitima» que assumirdo

178 Parece-nos que com esta consagracdo ao nivel do direito positivo ndo serd de considerar necessaria uma
intervencdo legislativa adicional, como entende ROXIN, em ordem a legitimar a posicdo que defendemos em texto
e, nos termos da qual, se faz intervir o comportamento da vitima nas consideracdes de necessidade de pena do
autor. Vide SCHUNEMANN, ob. cit., p. 356.
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relevancia, determinando a exclusdo da proteccao penal, por a respectiva ofensa ndo cair numa
disposicao incriminadora, terdo de consistir numa conduta ilicita-tipica, e a accdo de que é
«vitimay tera de ter sido «precipitada» pela sua conduta delituosa, de molde que esta acgao -
que prima facie seria enquadravel num tipo-de-ilicito - ¢ destinada a constituir prova contra si.
Como também dissemos, consideramos que a conduta de gravar, filmar ou fotografar, com
intuitos probatorios, é aqui recondutivel. Deste modo, verificados o0s pressupostos de que
depende a relevancia das contribui¢cfes da «vitima», a conduta prima facie subsumivel ao tipo
das gravacdes ou fotografias ilicitas ndo serd, na verdade, relevante de um ponto de vista
juridico-criminal. De acordo com uma interpretacdo vitimoldgica, a area de tutela tipica da
incriminacdo penal deixa de conter determinados comportamentos que, ndo fosse a
«contribuicdo» da vitima para a verificacdo da situacdo que a disposicao penal visa acautelar,
levaria a atribuir relevancia criminal ao facto. Assim, a utilizacdo das reproducfes mecanicas,

no processo, ndo sera considerada ilicita e, como tal, poderdo ser valoradas como meio de prova.

I11. Entendimento da doutrina e da jurisprudéncia

A tese dos limites imanentes dos direitos fundamentais esta subjacente & interpretacdo
que PINTO DE ALBUQUERQUE faz do art. 167° CPP, afirmando o autor poderem ser valoradas
como meio de prova as «reproducdes da materialidade da palavra criminosa» e da
«materialidade da imagem do crime».1”® E isto, como justifica, porquanto «o art. 26°, n° 1, da
CRP n3o reconhece um direito a palavra criminosa»*®, nem um direito & imagem durante a
pratica delitiva, sendo, por isso, inviavel pretender a partir deles erigir bens juridicos, sobretudo
com dignidade penal. Esta conclusao do autor parece encontrar sustentacdo no ensinamento de
VIEIRA DE ANDRADE que, N0 gque concerne ao processo, necessariamente interpretativo, de
delimitacdo do contetido dos direitos fundamentais previstos nos preceitos constitucionais,
entende estarem excluidas do ambito do direito as condutas que integram a factualidade tipica
de um tipo legal de crime.'® E, aderindo a constru¢io de AMELUNG do direito de dominio

sobre a informag&o®2, afirmam PAULA COSTA E SILVA e NUNO TRIGO DOS REIS que «menos

179 PINTO DE ALBUQUERQUE - Anotagcio ao artigo 167° CPP - Comentario do Codigo de Processo Penal a luz da
Constituicdo da Republica e da Convencao Europeia dos Direitos do Homem, p. 463.

180 1hidem.

181 VIEIRA DE ANDRADE, Os Direitos Fundamentais..., a paginas 273-274, na nota de rodapé 650, refere que «é
normal que um comportamento que integre as circunstancias de facto tipicas de um tipo legal de crime ndo esteja
incluido na hip6tese normativa do direito fundamental».

182 \/ide supra, texto correspondente as notas de rodapé n° 26 e ss.
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ainda se pode ver no direito de dominio sobre a informagdo um suposto direito ao segredo sobre
o ilicito ou & ocultacdo do crime».'8

Também SANDRA OLIVEIRA E SILVA®* procede a uma delimitacdo dos direitos a
intimidade da vida privada e autodeterminacdo informacional, excluindo do seu conteudo a
informagéo sobre factos criminosos. E, acrescenta a autora, que a entender-se em sentido
diverso, esses direitos sempre teriam de ser alvo de restricdo quando estivesse em causa 0
apuramento de informacéo pertinente a matéria da imputacdo. Através do recurso a teoria das
trés esferas na concretizacdo do direito a privacidade (em sentido amplo), sempre se teria de
considerar a informag&o sobre factos com relevo juridico-criminal arredada da esfera intima,
em relacdo & qual ndo é admitida qualquer transac¢do com outros interesses ou valores. Nas
palavras da autora, «Pela circunstancia de pertencerem ao dominio da interac¢do comunitaria e
(...) interferirem com a esfera juridica de terceiros, 0S comportamentos criminosos estariam
excluidos da esfera intima e, assim, ndo beneficiariam da tutela constitucional da «reserva sobre
a intimidade da vida privada».'®® Por maioria de razdo, parece-nos que também a informacéo
com relevancia criminal cristalizada através de meios de captacao e conservagao da imagem ou
da palavra falada devera ser considerada excluida do ambito dos respectivos direitos.

Deste modo, e retornando a posi¢do defendida por PINTO DE ALBUQUERQUE, ndo
poderdo considerar-se subsumiveis as incriminacdes do CP que tutelam a palavra falada e a
imagem, as condutas que se destinam & captacdo ou reproducdo da palavra criminosa ou da
imagem do crime. Essas condutas, porque ndo representam um atentado a qualquer bem
juridico-penal, sdo consideradas criminalmente atipicas. Este entendimento foi sufragado pela
Relagdo de Coimbra®®®, que considerou que a pratica de actos com relevancia criminal néo se
poderia considerar integrada nos direitos fundamentais a imagem e a vida privada: «é seguro
que a pratica de um acto ilicito - como é o caso -, ndo integra o conceito de privacidade
contemplado na lei penal, donde é despropositado reivindicar a ilegalidade da recolha de dados,
que respeitam a pratica de um ilicito criminal, por violacdo desse direito. Se a pratica de um
crime integrasse o direito fundamental & imagem e vida privada, sendo estes direitos

inviolaveis, resultava que em Gltima instancia qualquer prova sobre ela poderia ser tida como

183 pPAULA COSTA E SILVA e NUNO TRIGO DOS REIS, Efeitos Licitos da Prova llicita..., p. 61.

184 SANDRA OLIVEIRA E SILVA, O arguido como meio de prova contra si mesmo..., pp.176-178.

185 SANDRA OLIVEIRA E SILVA, ibidem, p. 180. E refere a autora, a paginas 182, que os direitos de personalidade,
enquanto «refracgbes concretizadoras da dignidade humana», ndo podem ser entendidos como «salvo-condutos
para a impunidade», concluindo no sentido que ja deixdmos expresso em texto, nos termos do qual os factos
delituosos estdo, a priori, fora do ambito da protec¢do constitucional do direito a privacidade.

186 Ac. TRC, de 2-11-2011. Todos os acorddos referidos encontram-se disponiveis no sitio «www.dgsi.pt».
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ilegal. Portanto, a recolha de imagens dos arguidos, feita dentro da ourivesaria, quando estes
praticavam o furto aqui julgado, é legitima, legal, e como tal os fotogramas podiam, como
foram, ser usados e considerados na decisdo sobre a matéria de facto».

Esta tese é, contudo, postergada por COSTA ANDRADE que, alinhando-se com a doutrina
maioritaria, considera ser no &mbito das causas justificativas que se encontrara o antidoto para
a proibicdo de valoragdo cominada no n° 1 do art. 167° do CPP, ou, pelo menos, para a ndo
punicdo dos agentes que captem ou reproduzam, sem consentimento ou contra a vontade, a
palavra ou imagem do agente de uma conduta ilicita-tipica, alicercando a sua posicéo,
precisamente, no que nos parece consubstanciar uma rendncia a tese dos limites imanentes dos
direitos fundamentais. Refere o autor que «do ponto de vista politico-criminal, mal se
compreenderia que o direito, e em particular o direito penal, abandonasse as pessoas de qualquer
modo envolvidas em préaticas imorais ou ilicitas. A ponto de os atentados aos seus bens
juridicos, mesmo os de mais eminente dignidade, ndo atingirem sequer o limiar minimo da
relevancia juridico-penal (a tipicidade)».18” 188 Por considerar estarem em causa bens juridicos
dotados de dignidade penal do agente do crime - e assim considera, uma vez que recusa ver
limitaces nos direitos provenientes do facto de estes serem exercidos no ambito e como forma
de concretizacdo de um delito, ou acompanharem, pelo menos, a sua pratica, Como ocorre com
o direito a imagem -, COSTA ANDRADE reputa como tipicas e, portanto, criminalmente
relevantes, as condutas que se destinam a captacdo ou reproducdo das palavras criminosas ou
da imagem do agente do crime na respectiva comissdo. A irrelevancia de um ponto de vista
penal substantivo so podera, em sua opinido, advir de uma causa excludente da ilicitude, pelo
que, na sua auséncia, e na inexisténcia de uma causa de exclusdo da culpa, serd criminalmente
relevante a conduta daquele que procede a uma gravacdo ou captagdo de imagem do agente do
crime, sem consentimento ou contra a sua vontade. E, acrescenta o autor, que, outro fosse o
entendimento, e estar-se-ia a estimular a pratica de ilicitos «onde apenas sobraria espago para a
auto-tutela e a “luta no escuro”», sendo colocados em causa os principios basilares do Estado

de Direito.18°

187 CosTA ANDRADE - Anotagio ao artigo 199° CP - Comentario Conimbricense..., p. 1219.

188 Syfraga também esta posicdo SERGIO PENA, «Os produtos da videovigilancia como meio de prova em processo
penal». Escreve o autor, a paginas 113, onde se afirma sequaz do entendimento de COSTA ANDRADE, que
«propendemos a afastar a tese que defende a atipicidade da conduta e aderir a que pondera, em concreto, a
existéncia de uma causa de excluséo da ilicitude.» Também MILENE MARTINS, «A admissibilidade de valoracdo
de imagens...», pp. 186-187. E MUNOZz CONDE, «Sobre el valor probatorio...», p. 110.

189 COSTA ANDRADE - Anotagdo ao artigo 199° CP - Comentério Conimbricense..., pp. 1219-1220.
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No entanto, e nos que parece contraditorio, o autor ndo repudia a interpretacdo restritiva
do preceito constitucional, de sentido vitimodogmatico, quando estd em causa o bem juridico
da vida privada (art. 26°, n° 1, da CRP). De facto, defende COSTA ANDRADE que 0s factos
criminosos caem fora do &mbito da area de reserva da vida privada. E trata-se, contudo, de um
bem juridico inegavelmente dotado de dignidade penal, em relagdo ao qual o legislador gizou
uma incriminacgéo, prevista no art. 192° CP. Pese embora concordemos com o autor nesta sua
conclusdo, ja ndo percebemos aquela que nos parece ser uma disrupcdo no seu pensamento,
quando confrontamos a posicdo que adopta perante o bem juridico da vida privada, por um
lado, e os bens juridicos da palavra falada e da imagem, por outro. E que, no que respeita a
estes dois ultimos, o autor afasta a delimitacdo do preceito constitucional que os reconhece por
apelo a um principio vitimologico. E isto, segundo argumenta, porque «mal se compreenderia
que o direito, e em particular o direito penal, abandonasse as pessoas de qualquer modo
envolvidas em praticas imorais ou ilicitas. A ponto de os atentados aos seus bens juridicos,
mesmo os de mais eminente dignidade, ndo atingirem sequer o limiar minimo da relevancia
juridico-penal (a tipicidade)».'*® E, no entanto, no que toca a reserva da vida privada, defende,
precisamente, 0 «abandono», que rejeitou liminarmente perante os bens juridicos da imagem e
da palavra falada.

Na verdade, o autor, partindo da concepcdo das trés esferas na delimitagdo do bem
juridico tutelado sob a égide do art. 192° CP, distingue a «esfera da intimidade», subtraida a
qualquer ponderacdo de interesses, alvo de uma protec¢édo absoluta, da «esfera da privacidade
stricto sensu», onde «a privacidade configura sempre um valor susceptivel de ponderacéao para
efeitos de justificacdo, nomeadamente a titulo de prossecucdo de interesses legitimos (art. 192°-
2)»'1 da «esfera da publicidade». E reconduz os factos criminalmente relevantes a esta Gltima
esfera, pois, como sustenta, «para além de estarem em causa condutas normalmente pertinentes
a esfera da publicidade, a sua relevancia juridico-criminal é em qualquer caso bastante para
impor a exclusdo da esfera da privacidade/intimidade».'> O que significa que as condutas
ilicitas-tipicas estdo arredadas, ndo sé daquela area inviolavel correspondente a «esfera da
intimidade», mas também da «esfera da privacidade», sendo reconduziveis a area da vida
publica. E o pensamento de sentido vitimodogmatico parece fazer aqui todo o sentido: quem

ndo quer ver a sua vida ou 0s seus actos expostos, através de um processo que é, em regra,

190 Ihidem, p. 1219.
191 CosTA ANDRADE - Anotagdo ao artigo 192° CP - Comentario Conimbricense..., p. 1055.
192 1hidem, p. 729.
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publico, ndo devera incorrer na pratica de condutas criminalmente relevantes. E refere o autor
estarem sujeitos a reducdo teleoldgica do tipo de sentido vitimodogmatico as «infracgdes que
contendem com a éarea de reserva, o segredo, a palavra ou a imagem».'°® N&o obstante, como
repudia uma delimitacéo do direito a imagem e a palavra falada, no sentido de excluir do seu
ambito de tutela a imagem do criminoso na comisséo do crime e a palavra criminosa, ficamos
sem saber em relacdo a que situagdes facticas o autor entende dever operar a referida reducédo
teleoldgica do tipo de sentido vitimoldgico, que, no entanto, segundo o autor, ocorre. Em que
situagcOes? Permanece a interrogagéao.

Para além desta delimitagcdo do bem juridico da vida privada, excluindo do seu &mbito as
condutas criminalmente relevantes, que implica uma reducgdo da area de tutela tipica do art.
192° CP, o preceito prevé, ainda, no seu n® 2, uma dirimente da responsabilidade penal que se
ade as dirimentes gerais e, portanto, potencia a exclusdo da ilicitude das condutas subsumiveis
prima facie na al. d) do n°1 do art. 192° CP. Trata-se da razdo justificativa da «prossecucao de
interesses legitimos», que assenta «no principio geral da ponderacdo de interesses», e que
ultrapassa os obstaculos que os requisitos do direito de necessidade levantam, por prescindir-
se, ali, de um «perigo actual» e da «sensivel superioridade do bem juridico protegido face ao
bem juridico sacrificado».'%

ESER prop0e «a generalizagdo da prossecucdo de interesses legitimos a todos os crimes
preordenados a tutela de bens juridicos marcados pela sua estrutura relacional e pela sua
vinculacgdo social».!®® Esta posicdo parece merecer o acolhimento de COSTA ANDRADE, que
repudia, no entanto, por forca da interpretacdo que faz do art. 167° CPP, a hipdtese de qualquer
juizo ponderativo a respeito das incriminac@es das gravacdes e fotografias ilicitas, previstas no
art. 199° CP, fazendo prevalecer o direito a imagem, ainda que do crime, e o direito a palavra,
ainda que criminosa, sobre quaisquer outros interesses. Considerando o direito a imagem e 0
direito a palavra falada projeccdes do direito ao livre desenvolvimento da personalidade, por
sua vez, projeccdo dindmica da privacy, ndo percebemos como pode a «parte», ainda que
autonomizada, conhecer um tratamento mais favoravel que o «todo». E que essa
autonomizacao, precisamente porque desvincula a imagem da imagem privada e a palavra da
confidencialidade, ndo deveria redundar, a nosso ver, numa tutela mais favoravel desses bens

juridicos. Concluir ou adoptar solugbes normativas nesse sentido resulta, parece-nos, numa

193 1dem, ibidem, p. 732.
194 1dem, ibidem, pp. 1062 e ss.
195 Apud CoSTA ANDRADE, idem, ibidem, p. 736.
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contradicdo: situages com menor ressonancia ética e axiolégica na comunidade serem
merecedoras de uma proteccdo que excede a conferida a situagcbes com mais marcado
significado constitucional e, por isso, maior dignidade penal 1%

E que, no entendimento de COSTA ANDRADEY, 0 art. 167° CP promoveu uma «redugio
de complexidade», uma vez que o legislador portugués ai determinou que «a prossecucao de
interesses imanentes ao processo penal, isto €, que relevam duma intencionalidade
exclusivamente repressiva, ndo podem valer como referentes materiais de justificacdo das
gravacoes ou audigdes ndo consentidas», extraindo do preceito que o legislador, expressa e
intencionalmente, recusa ao interesse punitivo do Estado relevancia propria num juizo de
ponderagdo de interesses idoneo a servir de causa justificativa da conduta que se subsume a
incriminacdo das gravacdes ilicitas. E, no entanto, essa «reducédo de complexidade» apenas sera
bem-vinda perante o bem juridico da privacidade/intimidade quando a sua vigéncia seja
colocada em causa através de uma reprodugcdo mecénica ilicita, onde vale a proibicdo de prova
cominada no art. 167°,n° 1, do CPP. E, mesmo neste caso, uma vez que o art. 192°, n° 2, do CP
prevé, como vimos, uma causa justificativa adicional - a prossecugdo de interesses legitimos -
que, chamada a actuar, desqualifica o ilicito que determinada conduta, a partida,
consubstanciaria, a tutela da privacidade seria meramente incidental, uma vez que a proibicéo
de valoracdo seria tdo-s6 ancorada na protec¢do conferida a imagem e a palavra falada. Assim
sendo, 0 meio de prova seria inadmissivel por contender com a imagem e a palavra falada, mas
ja ndo por ser pertinente a esfera da privacidade. E o interesse legitimo que procede a
desqualificacdo do ilicito pode ser precisamente o da perseguicao e repressao criminal, que nao
assumird prevaléncia perante os bens juridicos da imagem e da palavra falada, mas ja
prevalecerd perante o bem juridico da privacidade. Como j& referimos, esta opcao legislativa
parece-nos incompreensivel, pelo que, mais uma vez, sufragamos a eliminacdo do preceito.

No entanto, enquanto 0 mesmo vigorar, a valoracdo das reproducdes mecanicas no
processo penal estara dependente da sua ndo ilicitude nos termos do direito penal substantivo.
Como ja deixamos escrito - ¢ voltamos a sublinhar este ponto -, consideramos que deve ser
acolhida a construcdo vitimodogmatica na determinacdo da irrelevancia penal, através da
exclusdo da tipicidade da conduta, do comportamento daquele - o ofendido ou terceiro - que

procede a captacdo de um facto ilicito-tipico com fins probatorios.

1% Ainda que, de facto, a moldura penal abstracta prevista para a incriminacdo do art. 192° CP e para as
incriminacgdes do art. 199° CP seja a mesma.
197 CosSTA ANDRADE, Sobre as Proibicdes..., p. 260 e «Sobre a Valoragdo...», pp.74-75.

76



Procuramos delimitar a utilizagdo da figura exigindo que a «vitima» da conduta, prima
facie, subsumivel ao tipo de gravacbes e fotografias ilicitas tenha, através do seu
comportamento, «precipitado» a acgdo de que vem a ser alvo. E esta ideia de «precipitagdo» do
crime, para ser relevante de um prisma juridico-penal, restringimo-la aos casos em que a
«vitima» tivesse o dever de ndo actuar da forma como actuou, exigindo, portanto, que tenha
violado uma prescricdo juridico-criminal, ao ponto de a respectiva conduta consubstanciar, pelo
menos, a pratica de um ilicito-tipico.

Deste modo, a préatica de um ilicito-tipico por parte da «vitima» da gravacdo ou captacao
de imagem serd, ndo sO condicdo necessaria, mas também condicdo suficiente para tornar
criminalmente atipica a conduta de quem grava ou fotografa. Assim sendo, ndo se exige que a
captacdo da palavra ou da imagem seja destinada a impedir a continuacdo ou reiteracdo da
pratica delitiva, caso em que 0 recurso ao pensamento vitimodogmatico nada acrescentaria ao

funcionamento das tradicionais causas de justificacdo, podendo ter somente fins probatorios.
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Concluséo

Como deixamos escrito, somos da opinido de que a conexao estabelecida pelo art. 167°,
n° 1, do CPP entre a ilicitude penal substantiva e a inadmissibilidade da prova em processo
penal ndo traduz uma solugdo razoavel, pelo que, a nosso ver, o preceito deveria ser eliminado.
No entanto, enquanto 0 mesmo vigorar, por for¢a do principio da legalidade, ndo poderdo ser
admitidas, no processo penal, reprodugdes mecéanicas que, de acordo com o juizo do direito
penal substantivo, sejam ilicitas. A admissibilidade das mesmas estara, pois, dependente da
verificacdo de uma causa justificativa ou de exclusdo da propria tipicidade.

Percorrermos a miriade de solugdes avancadas pela doutrina e pela jurisprudéncia, em
ordem a concluir pela admissibilidade das reprodugdes mecénicas, no processo penal, e
firmamos a nossa posi¢cdo no pensamento vitimodogmatico. Como referimos, duas vias podem
ser adoptadas em ordem a arredar a proibicdo de valoracao constante do art. 167°, n° 1, do CPP:
ou se faz operar uma causa de exclusdo da ilicitude, com destaque para a legitima defesa e para
o direito de necessidade, ou se pondera a verificacdo de uma causa excludente da prépria
tipicidade. Como também ja deixamos escrito, nesta sede, poderemos concluir pela atipicidade
da conduta, para além do caso em que haja consentimento por parte do visado, através de uma
interpretacéo teleoldgica do tipo de sentido vitimodogmatico, ou considerando estar em causa
comportamentos socialmente adequados. Esta Gltima alternativa estaré concretizada através das
previsdes jus-civilistas que, dado o seu alcance, nos parecem improficuas no que concerne ao
tema objecto do nosso estudo, pela referida falta de dissolucdo do agente no contexto captado.

Propendemos, assim, para a solucdo vitimodogmatica. E reiteramos esta posicdo mesmo
perante as causas de excluséo da ilicitude que convocam a simpatia da maioria da doutrina, uma
vez que estas seriam inuteis quando a conduta que procede a captagdo do agente do crime
tivesse tdo-s6 o desiderato de constituir prova contra 0 mesmo, e jA ndo o de impedir a
continuacéo e reiteracdo da pratica delitiva.

No que concerne a vitimodogmatica, avan¢cadmos os critérios de acordo com 0s quais
entendemos esta interpretacdo dever operar: a «vitima» do potencial ilicito de gravacgdes e
fotografias ilicitas estar a praticar um facto com relevancia juridico-penal e ser o seu
comportamento a desencadear a ac¢do de que vem a ser alvo, bastando que a captacdo tenha

fins probatorios.
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