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ABSTRACT: This work is  focused on the issue of the probibition of evidences and more particularly

on the matter of admissibility of valuation, based on criminal procedure, of images captured by

individuals, as victims of crimes or third parties acting on behalf of victims of crimes. In this

case, the unlawfulness qf the conduct should be removed, considering their action of legitimate

self~defence or right of necessity as well as balancing the conflicting values based on the principle

of proportionality. Even if the valuation of the images is considered unacceptable, should always

be admissible the deposition of those who had previously view the images, since the purpose of
the regulation is the protection of the right to the image itself, and no more than that. However,

it is important to emphasize that there are no unambiguous solutions.
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INTRODUCAO

Pretendemos abordar, neste trabalho, a problemitica inerente a admissibili-
dade de valoragio de imagens, como prova, em processo penal, captadas por
particulares.

1 Este trabalho constitui um extrato da dissertacao de mestrado, em ciéncias juridico-forenses, orientada
pelo Professor Doutor Paulo de Sousa Mendes e concluida, em 26 de julho de 2012, na Faculdade de
Direito de Lisboa.

2 Mestre em Ciéncias Juridico-Forenses, Advogada Estagiaria inscrita no Conselho Distrital de Faro da
Ordem dos Advogados, com o correio eletrénico milenevmartins@gmail.com.
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Este ¢ um problema préprio do processo penal conexionado com a questio
das proibigdes de prova e que sujeita o Tribunal a um esfor¢o hermenéutico de
exegese da licitude/ilicitude penal da captagio e utilizagdo das imagens atenta
a cominagio expressa pelo legislador ordinario. Sendo certo que tal solug¢io
sempre se exigiria atenta a matriz axiolégica constitucional do instituto das
proibi¢des de prova e a necessidade de preservagio da integridade judicial.

Constitui, assim, objeto deste trabalho a verificagdo da subsisténcia, ou nio,
de prova vilida que permita levar os arguidos a julgamento, bem como a cla-
rificagdo da oportunidade de submissdo dos particulares, ou seja, pessoas nio
pertinentes as instincias formais de controlo nem atuando sob a sua dire¢do
ou orientagdo, as regras préprias das proibi¢oes de prova.

As gravagdes fotogrificas constituem, atualmente, importantes meios
de prova que, contudo, podem contender com os direitos fundamentais da
pessoa fotografada. De facto, no ambito da evolugdo dos meios de prova pro-
cessualmente admissiveis, passimos de uma fase que se caracterizava como
o “controlo do corpo”, através do emprego da tortura, a fase de “controlo da
alma”, mediante a capta¢io da palavra e da imagem. Todavia, a utilizagio de
meios audiovisuais como prova de um crime néo produz a mesma rejeigio
moral e social, dado que a sua utilizagdo pode ser admitida sempre que seja
compativel com os direitos fundamentais do cidaddo atendendo a determinados
procedimentos e garantias®.

Em causa estd uma proibi¢do de prova relativa que impde a necessidade de
ponderagio dos circunstancialismos préprios de cada caso concreto®. Dai a
escolha do Acérdio do Tribunal da Relagio de Lisboa® para sustenticulo
deste tema.

Pelo exposto, ndo queremos conceber uma solugio acabada mas tio-somente
apontar caminhos de abordagem e tratamento dos casos concretos do quo-
tidiano®.

3 Neste sentido Foucault citado por Munoz Conde, 2004: 98-99.

4 De acordo com as expressivas palavras de Rogall, citado por Costa Andrade (1992: 114), “temos de abrir
mdo da representacdo de que as proibicbes de prova constituem grandezas constantes. Pelo contrdrio, s6
a consideragdo direta do caso concreto nos permitird indagar do alcance de cada uma das proibicées de
produgdo de prova ou de valoragdo de prova.”

5 Acérdao do Tribunal da Relagao de Lisboa, de 28 de maio de 2009, Processo 10210/2008-9.

6 Nesta linha de pensamento, também, podemos encontrar Hassemer citado por Costa Andrade, 1992: 116.
Esta mesma orientacao explica o desenvolvimento do estudo realizado por Manuel da Costa Andrade, na
sua obra Sobre as proibicbes de prova em processo penal, em torno de tépicos suscetiveis de delinear itens
de resolugao de casos concretos. Evidencie-se que para uma visao mais alargada deste tema deixaremos,
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I. ANALISEDO ACORDAO DO TRIBUNAL DA RELACAO DE LISBOA

DE 28 DE MAIO DE 2009
O Acérdio do Tribunal da Relagdo de Lisboa, supra citado’, deriva de um
recurso penal e tem como objeto a apreciagdo da suscetibilidade de valora-
¢do, em processo penal, de imagens que materializam a prética do crime,
pelos arguidos, captadas por particulares, e que permitam levar os arguidos
a julgamento.

No caso sub judice, o recorrente, vitima do crime de dano contra a sua pro-
priedade, a fim de prevenir novos crimes de dano colocou cimaras de video-
vigilancia, fixas, no interior e exterior do seu prédio, as quais estavam visiveis
e devidamente identificadas.

Apés avisualizagdo das imagens captadas pelo sistema de videovigilancia foi
possivel identificar os arguidos e dar origem ao processo de natureza criminal
mediante a jungdo aos autos dos dvd’s e fotografias que consubstanciam a
denuncia da pratica do crime.

Nesta sequéncia, com base nos meios de prova supra referenciados, findo
o inquérito o Ministério Publico acusou os arguidos da pratica, em coautoria
material, de um crime de dano, p. e p. pelo art. 212.°,n.° 1, do Cédigo Penal,
doravante CP.

Saliente-se que ninguém, para além do recorrente e da sua esposa e estes
através do sistema de videovigilancia, viu os arguidos a cometerem o ato ilicito.

Posteriormente vieram os arguidos, com fundamento na oposigio ao visio-
namento das imagens, requerer a abertura de instrugio, concluindo que nio
existiam indicios validamente adquiridos que permitissem a acusac¢ao deduzida.

A posi¢io adotada pelos arguidos veio o Juiz de Instru¢do Criminal, doravante
JIC, dar razio, decidindo néo pronunciar os arguidos porque a acusagao se sus-
tentou nas imagens recolhidas pelo sistema de videovigilincia, o que constituia
prova invalida, uma vez que os arguidos nio permitiram a utiliza¢ao das ima-
gens captadas, nos termos do art. 167.° do Cédigo de Processo Penal, doravante
CPP,edoart. 199.°,n.° 2, alinea b),do CP. E nio existia uma causa de justifica-
¢do do facto, como o direito de necessidade e o principio da proporcionalidade,
que permitisse recuperar a validade da utilizagdo dos dados recolhidos.

também, neste trabalho, alguns apontamentos do direito comparado que tem influenciado a experiéncia
portuguesa, mdxime dos Estados Unidos da América e da Alemanha que assumem para o mesmo instituto
regimes divergentes mas com tendéncia para um futuro comum de convergéncia, vide neste sentido Gomes
de Sousa, 2010: 22, 23 e 38.

7 Acérdao do Tribunal da Relagao de Lisboa, de 28 de maio de 2009, cit.
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Por outro lado, o JIC considerou que a proibi¢io de valoragio devia
comunicar-se & prova mediata, ou seja, a prova testemunhal que se fundou nas
gravagoes, isto porque, segundo a doutrina do efeito a distancia, as provas que
emergirem de outras provas proibidas enfermam da mesma vicissitude nao
podendo ser, igualmente, valoradas, nos termos do art. 122.° ,n.° 1, do CPP.

Inconformado o assistente peticiona, em sede de recurso para a Relagdo, a
revogagio da decisdo por Acérdio que, reconhecendo a validade dos meios
probatérios em causa (os dvd’s e fotografias), ordene o prosseguimento dos
autos para julgamento.

Nesta esteira, o recorrente fundamenta que é a legitima defesa que justifica
a gravagio e a possibilidade de utiliza¢do da gravagdo em sede do processo
penal. Ponderando, também, a necessidade de prevenir eventuais novos danos
mediante a colocagio do sistema de videovigilancia, pelo que podia, igualmente,
configurar-se o direito de necessidade como forma de exclusdo da ilicitude.

O recorrente entendeu, também, ser defensivel o pensamento vitimodog-
mitico que atua logo em sede de tipicidade, na medida o autor de um ato
ilicito, neste caso o titular do direito a imagem, veria caducada a protegio
juridica do seu direito.

Nesta esteira sempre se imporia a valoragdo das imagens como prova dada
a existéncia de exclusdo da ilicitude e a salvaguarda do nicleo essencial do
direito a imagem, tal como configurado no art. 79.° ,n.° 3, do Cédigo Civil,
doravante CC.

Por decisio, unanime, datada de 28 de maio de 2009, veio o Tribunal da
Relagdo de Lisboa conceder provimento ao recurso interposto por entender
que existe prova vilida.

Equacionou o Tribunal ad guem que a validade ou invalidade da prova
obtida por particulares estd dependente da sua ndo ilicitude penal, nos termos
do art. 167.° do CPP.

Por seu turno o crime de fotografias ilicitas, p.e p.no art. 199.°,n.° 2,do CP,
obedece a uma teoria dualista, isto é, autonomiza a capta¢do das imagens da
sua futura utilizagio.

Deste modo, a captagio das imagens porque foi feita sem surpresas para os
arguidos ndo constitui um ilicito penal, uma vez que nio ha qualquer mani-
testagdo de vontade contraria a captagdo das suas imagens. Mas, no que tange
a utilizagio é certo que quando as imagens possam ser usadas para acusar os
arguidos deve-se presumir a vontade contrdria ao uso, significando, assim,
que as imagens recolhidas de modo nio penalmente ilicito, sé passou a poder
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integrar a tipicidade prevista no art. 199.°,n.° 2, alinea b), do CP, a partir do
momento em que foi instaurado o procedimento criminal.

Mas, salientou o Tribunal ad quem, que ao determinar-se a necessidade de néo
ilicitude penal, nos termos do art. 167.° do CPP, para a correspondente validade
das reprodugdes fotogréficas e cinematogrificas como prova dos factos repro-
duzidos, estipulou-se que s6 haverd crime se o ato for tipico, ilicito e culposo.

Nesta esteira, o Tribunal ad guem, releva que, embora nio seja necessario
ir tdo longe quanto o vai a teoria da redugio teleoldgica do tipo de sentido
vitimodogmatico, que afasta a verificagdo do crime logo ao nivel do tipo.
E importante aferir se existe alguma causa de justificacdo do facto ilicito que
atue no caso sub judice.

Em conformidade, o Tribunal ad guem, conclui que a utilizagao das imagens
captadas desde que limitadas a identificagdo dos autores dos danos e enquanto
reportadas a0 momento da prética dos factos pelos arguidos, constitui um
meio necessirio e idéneo a afastar a agressdo ilicita contra a propriedade do
assistente e exclui qualquer exposi¢do arbitraria da imagem dos arguidos,
deixando intocado o nucleo essencial do seu direito.

Por ultimo, contrariamente ao decidido pelo Tribunal @ guo, o Tribunal
ad quem considerou que, mesmo no caso de se confirmar a ilicitude do uso
das imagens, nada impediria a consideragido do testemunho daqueles que
conseguiram identificar os autores do crime, dado que o bem juridico prote-
gido no crime de fotografias ilicitas ¢ o direito a imagem, enquanto tal, e com
os testemunhos o conteido do direito 4 imagem nio seria afetado porque a
imagem dos arguidos nio seria exposta sem o seu consentimento.

II. O REGIME JURIDICO PROCESSUAL VIGENTE BASEADO NO
DIREITO PENAL MATERIAL

O tema que nos propomos analisar constitui um embrido da problematica

prépria das proibi¢des de prova®, enaltecidas constitucionalmente e objeto de

concretizagio processual penal.

8 Figura correspondente as Beweisverbote da experiéncia alema e as exclusionary rules da experiéncia
americana. Como Costa Andrade (1992: 133) evidencia a experiéncia alema e americana representam
os dois paradigmas mais estabilizados das proibicoes de prova e que influenciaram o direito portugués.
De facto, ja ha mais de um século Ernst Beling, citado por Ambos (2009: 81-85), elaborou, pela primeira
vez, o significado do termo proibicdo de prova, que consiste na limitagao da procura da verdade material
na investigacao operada no processo penal, em funcao da necessidade de preservacao de interesses
contrapostos de indole coletiva e individual, como sao os direitos fundamentais garantidos e assegurados
constitucionalmente.
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Pelo que assume importancia o art. 32.°,n.° 8, da Constitui¢ao da Republica
Portuguesa, doravante CRP, bem como o art. 26.° ,n.° 1, da CRP objeto de
concretizagio pelo art. 126.° e art. 167.° ,ambos do CPP, por conformarem o
regime das proibi¢tes de prova e constituirem meios processuais de prote¢io
de direitos fundamentais como o direito a imagem impondo, assim, limiteis a
descoberta da verdade material’.

Deste modo, atento o fundamento, marcadamente, substantivo das proi-
bi¢des de prova, estas, transportam a forga juridica prépria do art. 18.° da
CRP vinculando quer as entidades publicas, mormente os investigadores,
Ministério Publico, JIC e Juiz de Julgamento, quer as entidades privadas,
nas relagdes entre si, adquirindo eficicia erga omnes, isto ¢, eficicia geral
perante todos'’.

Mas em que termos é que o regime das proibi¢oes de prova se aplica aos
particulares? Pois como frisa Paulo de Sousa Mendes, as proibi¢oes de produ-
¢do de prova prosseguem fins de disciplina, isto ¢, impdem o dever de respeito
dos direitos de liberdade que, ndo raras vezes, contendem com o interesse numa
justica funcionalmente eficaz, pelo que se dirigem aos érgios de perseguicio
penal, bem como aos restantes sujeitos processuais, tais como os assistentes,
mas ndo se dirigem aos particulares, uma vez que os particulares nio estio
diretamente vinculados as normas do processo penal®.

Impéoe-se, assim, uma distingdo do regime das proibi¢ées de produgio de
prova em relagdo ao regime das proibi¢des de valoragio de prova. Isto porque,
conquanto o regime das proibi¢des de producio de prova siga para os parti-
culares um regime diferenciado do regime dos 6rgios de perseguicio criminal,
dado que a produgio de prova pelos particulares terd de respeitar a disciplina
penal material, o regime das proibi¢des de valoragio de prova é unidimensio-
nal, isto é, sempre que a valora¢do de prova for atingida pelo atentado contra
os direitos fundamentais, concretizados, quer pela lei adjetiva, quer pela lei
substantiva, ela ndo podera ser valorada, no dmbito do processo penal, quer seja

9 Ora, a realizacdo da justica pressupde a descoberta da verdade mas, ndo de toda e qualquer verdade,
apenas da verdade material processualmente valida, isto ¢, a verdade alcancada com respeito pela garantia
da dignidade da pessoa humana e que nao faz do arguido um objeto do processo. Neste sentido esta o
Acérdao do Tribunal da Relagao de Lisboa, de 27 de fevereiro de 2008, Processo 10898/2007-3.

10 Canotilho & Moreira 2007: 379-387; Pinto de Albuquerque 2008a: 318; Acérdao do Tribunal da Relagao
de Lisboa, de 16 de dezembro de 2008, Processo 3968/2008-5.

11 Sousa Mendes, 2004: 134-141.
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carreada para os autos pelas instincias formais de controlo, quer seja carreada
pelos particulares'.

Nesta esteira, a lei regula as circunstancias em que as provas nio podem ser
valoradas, no 4mbito do processo penal. Tal como sucede com o preceituado
no art. 167.°© do CPP que faz depender a admissibilidade de valora¢io das
reprodugdes mecdnicas da sua nio ilicitude penal, nos termos definidos pelo
art. 199.° ;n.° 2, do CP.

Alids, sempre se imporia aos Tribunais a necessidade de verificagio da
eventual ilicitude penal das provas, pois nao pode o juiz fundamentar a sua
decisdo com base numa prova ilicita ou cuja valoragdo concretiza a ilicitude
penal da prova, atenta a necessidade de preservagio da integridade judicial e
a auséncia de uma dupla moral.

Preconizamos, por conseguinte, a regra de principio da inadmissibilidade
valorativa, no dambito do processo penal, das provas obtidas de modo ilicito
por particulares®.

Note-se que, ¢ o entendimento oposto, ou seja, da admissibilidade de prin-
cipio dos meios de prova obtidos de modo ilicito por particulares, que colhe
o0 apoio maioritdrio dos autores, entre eles, Roxin, Eb. Schmidt e Otto, que,
para o efeito, usam dois argumentos, um de ordem formal, advogando que as
normas atinentes as proibi¢oes de prova tém como destinatdrios principais as
autoridades processuais’, e outro de ordem material-teleoldgica, segundo o
qual aquele que cometeu um crime pode ver insurgir, contra si, um meio de
prova ilicitamente obtido pela vitima do crime®.

Cremos que o argumento de ordem formal nio prossegue dado que a
proibi¢io de valoragio aplica-se uniformemente, quer as instancias formais de
controlo, quer aos particulares. Bem como o argumento de ordem teleolégico-
-material, por operar a reducio do tipo, ndo é procedente, pois mesmo aquele

12 No mesmo sentido Costa Andrade (1992: 197-198) advoga que nao estd excluido que os métodos
proibidos de prova possam ser empreendidos por particulares. E se tal ocorrer deverd predominar a
proibicao de valoracao.

13 No mesmo sentido podemos verificar Almeida Benevides, 2002: 70 e 71.

14 Note-se, em termos que consideramos pertinentes, que Gossel, citado por Costa Andrade (1992: 45)
defende que o §136 a) da lei processual alema (correspondente ao nosso art. 126.°, n.° 1, do CPP), ainda
que reportado ao interrogatdrio do arguido, serd aplicavel, em termos gerais, aos particulares desde que
a sua conduta preencha os respetivos requisitos. Também Ambos (2009: 90-96) defende que esta norma
devera aplicar-se analogicamente aos particulares.

15 Citados por Costa Andrade, 1992: 44 e 45. Também admitindo a valoracdo de provas ilicitas, ainda
que excecionalmente, vide Costa Oliveira, 1995: 44-46.
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que comete um ato ilicito nio deixa de ser lesado na sua esfera de personalidade,
ou seja, a relevincia dos seus direitos fundamentais nio pode ser afetada ao
nivel do tipo.

Nio obstante, os autores que sustentam a tese da admissibilidade da valo-
ra¢do dos meios de prova obtidos de modo penalmente ilicito por particulares
apoem limites. Neste sentido, Otto limita os meios de prova suscetiveis de pre-
encher um ilicito penal mediante a visualiza¢do de imagens contra vontade do
titular do direito, no 4mbito do processo penal, na medida em que o aplicador
do direito realizaria ele préprio um tipo de ilicito penal. Desde modo, atenta
o autor que s6 uma justificagio especifica e alheia ao interesse na perseguicio
penal poderia permitir a valoragdo desses meios de prova’®.

Note-se que, conquanto a nossa regra de principio ¢ a da inadmissibilidade
valorativa das provas obtidas de modo penalmente ilicito pelos particulares,
somos a concordar com a excegio levantada por Otto, isto porque considera-
mos que sempre que exista, face ao caso concreto, uma justificagdo especifica,
resultante de uma colisdo de direitos, 2 margem do interesse exclusivo na
perseguicdo criminal, poderd ser admitida a valora¢do processual dessa prova,
quer nas situagdes em que a prova tenha sido obtida de modo ilicito, quer
nas situagdes em que a utiliza¢do da prova, nao obstante tenha sido obtida de
modo licito, comine na sua ilicitude penal, tal como sucede com a utilizag¢io
de imagens que conduzem a acusagio do respetivo titular do direito, de acordo
com a natureza dualista do crime de fotografias ilicitas explanada no art. 199.°,
n.° 2,do CP.

Nesta esteira, a decisdo acerca da incidéncia, ou nio, de uma proibi¢ao de
utilizagdo probatéria tem que se verificar caso a caso ponderando os interesses
em confronto'’.

Partindo da primeira instincia normativa de superac¢io de conflitos, na
medida em que configura a verdadeira matriz material e axiolégica do regime
processual das proibi¢es de prova e, por conseguinte, da protegio do direito
fundamental 2 imagem, propugnamos a divisio do art. 32.°,n.° 8,da CRP em
duas partes. Neste sentido fala a doutrina e a jurisprudéncia de uma proibi¢io
absoluta de prova, para os casos em que ¢ posta em causa a dignidade humana,
nos termos do art. 32.°,n.° 8,1.2 parte,da CRP e art. 126.° ,n.° 1 e n.° 2,do
CPP, e de uma proibigio relativa de prova, para os casos em que sio postos em

16 Citado por Costa Andrade, 1992: 47 e 48.
17 Ambos, 2009: 107-109.
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causa direitos fundamentais de cariz individual que podem ser restringidos,
de acordo com o principio da proporcionalidade, por nio contenderem com
o nucleo essencial da dignidade da pessoa humana, nos termos do art. 32.°,
n.° 8, 2.2 parte, da CRP (no qual se insere o art. 26.° da CRP) e art. 126.°,
n.c 3,do CPP®,

A insercdo do direito a imagem nessa sede prende-se com a sua tutela penal
e civil mais rarefeita e cuja intromissdo desde que justificada ndo contende com
a dignidade da pessoa humana, até porque estd em causa um direito individual
que poderd ter que ceder face 4 necessidade de salvaguarda de outros direitos
constitucionalmente protegidos’.

Preconizamos, deste modo, uma posi¢do intermédia, na medida em que
admitimos, excecionalmente e no Ambito dos diretos fundamentais tutelados
na 2.2 parte, do n.° 8, do artigo 32.° da CRP, que atendendo aos interesses em
conflito possa existir uma razio atendivel & luz do principio da proporcionali-
dade que justifique a restri¢ao do direito fundamental vulnerado e que permita
a valoragio processual da prova em questio®.

Cumpre-nos, por ora, verificar se existe prova vilida que permita levar os
arguidos a julgamento e, por conseguinte, analisar a tipificagdo do crime de
fotografias ilicitas, dado que o bem juridico carente de tutela é o direito a
imagem dos arguidos.

De acordo com Gomes Canotilho e Vital Moreira, o direito a imagem
consiste no ‘direito de definir a sua pripria autoexposicio™.

18 Neste sentido, encontramos, o Acérdao do Supremo Tribunal de Justica, de 3 de margo de 2010, Processo
886/07.8PSLSB.L1.S1. E do lado da Doutrina: Morao (2002: 21 e 22) e Ferreira Patronilho (2001: 29-31).
Quanto a classificacao operada, neste sentido estd Teresa Beleza, Alves Meireis, Germano Marques da Silva
e Paulo de Sousa Mendes. Contrariamente Paulo Pinto de Albuquerque fala da existéncia de nulidades
insanaveis e de nulidades sanaveis. Vide para esta distinta classificagao Sousa Mendes (2004: 145-153) e
Pinto de Albuquerque (2008a: 319 e 320).

19 Por outras palavras, o direito a imagem nao é, nem deve ser, sacralizado como ntcleo essencial da
vivéncia pessoal que se sobreponha a todo e qualquer tipo de ponderagao de outros valores e direitos
constitucionalmente consagrados, vide, neste sentido, Acérdao do Supremo Tribunal de Justica, de 28 de
setembro de 2011, Processo 22/09.6YGLSB.S2.

20 As posicoes radicais, quer no sentido da inadmissibilidade de valoracao das provas obtidas com
vulneragao dos direitos fundamentais sem ponderacao das circunstancias do caso concreto, quer no sentido
da admissibilidade absoluta das provas obtidas com vulneracao dos direitos fundamentais, nao sao de
atender, isto porque as primeiras conduzem a protecao dos direitos fundamentais de cariz individual de
modo absoluto e a custa de uma impunidade generalizada que pode afetar outros direitos ou interesses
constitucionalmente protegidos de modo desproporcionado e as segundas levam a afetacao a todo o custo
dos direitos fundamentais atento o interesse na prossecucao criminal.

21 Canotilho & Moreira, 2007: 458-467.
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Portanto o objeto de tutela no crime de fotografias ilicitas é a imagem
fisica da pessoa (rosto e todo o corpo), enquanto tal, captada de forma estatica
(mediante a fotografia) ou de forma dinimica (através do video, filmes ou
registos videograficos) através da utilizagdo de processos técnicos de captagio
e divulgacdo da imagem, como por exemplo a fotografia, a cimara de filmar,
o video e o telemével que €, atualmente, acessivel a todos os cidaddos?.

Na tipifica¢do do crime de fotografias ilicitas o legislador adotou uma
teoria dualista, ou seja, autonomizou o momento da captagio das imagens,
nos termos do n.° 2, alinea a), do artigo 199.° do CP, “fotografar ou filmar”,
do momento da sua utilizag¢do, nos termos do n.° 2, alinea 4), do artigo 199.°
do CP, “utilizar ou permitir que se utilizem”, pelo que o ilicito tipico se esgota e
consuma na captagio, mediante fotografia ou filme, da imagem da pessoa ou
na sua utilizagio contra a vontade do titular do direito®.

Note-se que, o sujeito passivo do crime de fotografias ilicitas serd sempre
“outra pessoa” e o sujeito ativo serd aquele que atua “contra vontade” do titular
do direito a imagem, bastando, para o efeito, que se contrarie a sua vontade
presumida o que sucede sempre que as imagens possam favorecer a acusagio
do arguido®.

Deste modo, a conduta do recorrente ao ser passivel de integrar a tipicidade
do ilicito, previsto e punido no art.199.° ;n.° 2, alinea 4), do CP, na medida
em que pretende utilizar as fotografias e/ou filmes dos arguidos ‘outra pessoa”,
‘tontra a vontade” dos mesmos, pode levar 4 anulagio do valor probatério das
imagens, ainda que captadas de modo licito, no ambito do processo penal, nos
termos do art. 167.° do CPP. Estando, portanto, em causa uma proibi¢éo de
valoragdo de prova independente.

Mas, note-se que, o art.167.° do CPP, estipula (... ) s¢ valem como prova dos
factos ou coisas reproduzidas se ndo forem ilicitas, nos termos da lei penal.” (subli-
nhado nosso), ora a condicionante de validade da prova depende da verificagio
de uma conduta tipica, ilicita e culposa, importando, portanto, verificar se
existe ou nio alguma causa de justificagdo do facto ilicito ou da culpa no caso

concreto®, sendo certo que o propésito de carrear provas para o processo penal
nio ¢ justificagio bastante.

22 Costa Andrade, 1999: 823, 825 e 829.

23 Idem: 829-832.

24 Idem: 832 e 833.

25 Acérdao do Tribunal da Relagao de Lisboa, de 28 de maio de 2009, cit.
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IT1. AS CAUSAS DE EXCLUSAO DA ILICITUDE

Estamos, nesta sede, numa drea que, tocando, ainda, no tema da tutela tipica,
tem ja pontos de contacto com os problemas préprios das causas de justificacio
do facto ilicito.

Deste modo, tendo em consideragio o estipulado no art. 31.° , n.° 1, do
CP, em articulagio com o principio da unidade do ordenamento juridico e o
principio da subsidiariedade do direito penal, todas as causas de justificagdo
existentes em qualquer ramo da ordem juridica valem para o direito penal®.

Haver4, entdo, que atender ao regulado no art. 79.°, n.° 2, do CC, que
corresponde a um regime de exce¢do no ambito da tutela civil do direito a
imagem o qual se projeta em sede de tipicidade e, ndo s6, em sede de causas
de justificagio do facto ilicito?.

Trata-se de casos em que o direito 4 imagem deve ceder perante exigéncias
sociais de justi¢a ou de policia.

A jurisprudéncia salienta que as fotografias extraidas de cassetes de video-
vigilancia colocadas em local que nio ¢é privado e que apenas substituem
depoimentos de pessoas que fizessem a observagdo da conduta do arguido,
nio correspondem a uma abusiva intromissdo na sua vida privada, pelo que
podem ser usadas em processo penal®.

Ja as exigéncias de policia ocorrem quando existe a necessidade de intervengio
dos 6rgaos de policia criminal no exercicio de atividades individuais susceti-
veis de lesar superiores interesses coletivos, tentando evitar que se produzam,
ampliem ou generalizem danos sociais?’, o que levard a restrigdo, a titulo

26 Neste sentido: Parecer da Procuradoria-Geral da Republica n.° 95/2003, 2004: 3704; Leal-Henriques
& Simas Santos, 2002: 494 e 495; Magistrados do Ministério Piblico do Distrito Judicial do Porto, 2009:
432; e Dias, 2007: 387-389.

27 Costa Andrade, 1999: 833.

28 Acérdao do Supremo Tribunal de Justica, de 15 de fevereiro de 1995, Processo 044846. Em termos
similares podera verificar-se no Acérdao do Tribunal da Relacao de Guimaraes, de 29 de marco de 2004,
Processo n.° 1680/03, que a utilizagao processual das imagens que materializam a pratica do crime, pelo
arguido, captadas pelo sistema de videovigilancia colocado num posto de abastecimento de combustivel,
sem autorizacao do arguido, sao validas, dado que a captacao das imagens ocorreu em local publico, onde
é sabido que existem camaras de video, pelo que nao é violado o direito a imagem e a reserva da vida
privada do arguido. De igual modo se considera que a utilizacao das imagens, em julgamento, captadas
por particular (neste caso sob ordem do avé da menor) que a tudo assistia através da lente da maquina
fotografica em que se retrata o arguido, na esplanada de um café, ou seja, num local piblico, a induzir
uma menor de sete anos a tocar-lhe no pénis, sao processualmente validas, cf. Acérdao do Tribunal da
Relacdo de Guimaraes, de 28 de setembro de 2009, Processo 239/06.5GAVNC.G1.

29 Parecer da Procuradoria -Geral da Republica n.° 95/2003, 2004:3705.
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excecional, de direitos fundamentais de natureza individual de acordo com o
principio da proporcionalidade™®.

No que concerne as exigéncias de justi¢a surgirdo em termos similares, uma
vez que a produgio e a utilizagdo, como prova, em processo penal, de fotografias
e/ou videos poderio, em situagoes excecionais, ser admissiveis quando em causa
esteja a necessidade de prevencio de perigos, obedecendo-se sempre ao princi-
pio da proporcionalidade como baluarte da colisdo de direitos fundamentais®.

Uma outra figura juridica que procede a redugio teleolégica do tipo e que
foi invocada pelo assistente nos autos ¢ o denominado pensamento vitimo-
dogmatico que preconiza que aquele que comete um ato ilicito vé caducar a
sua tutela juridica de tal modo que se a vitima de um crime capta a imagem
criminosa nao ¢é responsabilizada®.

Em termos impressivos Paulo Pinto de Albuquerque assevera que podem
ser valoradas como prova, nos termos do art. 167.° do CPP, as retratagdes
da materialidade da imagem do crime, ou seja, as imagens relativas aos atos
preparatérios e de execugio de crimes, ainda que adquiridas de forma oculta,
desde que esse seja o inico meio prético e eficaz de garantir ao ofendido o seu
direito de protegio contra a vitimizagdo e se deixe salvaguardado o niicleo do
direito constitucional a privacidade, uma vez que o art. 26.° ,n.°1,da CRP e
oart. 199.°,n.° 2, do CP, ndo protegem a imagem criminosa®.

30 Segundo a posicao de Costa Andrade (1999: 840), tratar-se-a, sobretudo, de exigéncias preventivas e
de salvaguarda de valores extra processuais. A este propdsito a jurisprudéncia alema admitiu o recurso
ao direito de necessidade para justificar a prevencao de perigos e justificar provas proibidas tais como as
fotografias captadas, ocultamente, pela policia e que identificam um grupo terrorista na preparacao de
vérios engenhos explosivos, cf. evidencia Costa andrade (1992: 82).

31 Neste sentido verifica-se o voto vencido da Conselheira Maria Fernanda Palma que defende que as
restricoes do direito a imagem impoem-se por “exigéncias de justica ou de policia” quando no plano de uma
ponderagao de valores se aproxime da légica de um estado de necessidade de investigagao, in Acérdao do
Tribunal Constitucional n.° 81/2007, de 6 de fevereiro de 2007, Processo 871/2005.

32 Estatese teve o acolhimento da jurisprudéncia alema do inicio dos anos 60 do século XX, desenvolvendo-
-se no ambito do direito a palavra, que preconizava que o que se tutela com os direitos fundamentais é a
expressao positiva dos mesmos e nao a sua degradagao o que levaria a rentincia, pelo autor de atos ilicitos,
do seu dominio exclusivo sobre a palavra, cf. in Costa Andrade, 1992: 256. Em termos similares, Rogall
(2010: 126 e 127) afirma que as declaragdes através das quais sao cometidos crimes nao cabem na tutela
do direito a reserva da vida privada.

33 Pinto de Albuquerque, 2008a: 326, 449 e 450. Também a jurisprudéncia entende que aquele que
instrumentaliza o seu direito a imagem na ofensa de outros direitos ou quando a nao protecao concreta do
direito a imagem é condicao de eficacia da atuacao do Estado na protecao de outros direitos fundamentais
ou valores constitucionais nao se conjetura a possibilidade de afirmacao e prevaléncia daquela protecao
contra tudo e contra todos, cf. in Acérdao do Supremo Tribunal de Justica, de 28 de setembro de 2011, cit.
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Esta tese tem subjacente um estrito fundamento de justica que recebe o
aplauso da consciéncia coletiva. Contudo nio podemos frustrar os principios
basilares do Estado de Direito, deixando completamente desprovidos de
tutela aqueles que se envolvam em praticas ilicitas, sob pena de prolifera¢io
dos atentados aos bens juridicos pelo facto de nio atingirem sequer o limiar
minimo da dignidade penal que é a tipicidade®.

Atentos os motivos invocados facilmente se compreende a preferéncia da
maioria dos autores para encontrar em sede de (i)licitude/ justificagio do
facto ilicito a fundamentagio para as solugdes de ndo punibilidade dos agentes
destas fotografias®.

Neste sentido, configurando uma ponte entre o pensamento vitimodogma-
tico e a legitima defesa ou o estado de necessidade, Marcos Eduardo Rauber e
Francisco Mufioz Conde, defendem que, excecionalmente, pode ser utilizada,
como prova, a gravagio audiovisual realizada por um particular, sem consen-
timento, que esteja a ser vitima de um crime ou atuando em beneficio de um
terceiro vitima de crime® e que com a gravagio pretende facilitar a averiguagio,
captagio e, posterior, persegui¢io criminal mediante a identificagdo do autor
do crime, pois, esta conduta estd amparada por uma causa de justificagdo que,
tratando-se de um particular, pode ser um estado de necessidade ou o exercicio
legitimo de um direito®.

Alids esta foi a solugdo preconizada pelo Tribunal ad quem, no caso sub
Judice, e com a qual concordamos, que asseverou: ‘Ndo sendo necessdrio ir tio
longe quanto o foi a teoria da redugio teleoldgica do tipo de sentido vitimodogmitico
(...) importa, porém, nio perder de vista a possibilidade de verificacio de alguma
causa de justificagio da ilicitude ou mesmo da culpa configurdveis no caso.”®

34 Costa Andrade, 1992: 257.
35 Costa Andrade, 1999: 835; Costa Andrade, 1992: 257.

36 Sera por exemplo o caso em que os pais filmam ou fotografam a ama, ainda que ocultamente, a
maltratar a sua filha ou, ainda, quando um vizinho assiste ao arrombamento da vivenda ao lado de sua
casa através da lente da maquina fotografica.

37 Munoz Conde, 2004: 110-112; Rauber, 2003: 185 e 186. Defende, ainda, este autor, que quando a
prova ilicita é o tnico elemento capaz de evidenciar a inocéncia do acusado, constituindo, deste modo,
uma prova pro reo, impoe-se a sua admissibilidade valorativa dada a prevaléncia do direito a liberdade e
a dignidade do individuo.

38 Acérdao do Tribunal da Relagao de Lisboa, de 28 de maio de 2009, cit.
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A legitima defesa tem a natureza de uma permissdo juridica e ndo uma
mera ndo proibi¢io®.

Para que exista legitima defesa, nos termos do art. 32.° do CP, é necessirio a
verificagdo de uma agressio, isto ¢, um ato humano voluntario, ativo ou omis-
sivo, que constitua ameaga para os bens juridicos pessoais ou patrimoniais, da
vitima ou de terceiro, alvo de prote¢do pela ordem juridica®, e que seja atual
ou iminente* e ilicita*, reclamando, por isso, uma defesa®* com o animus
deffendendi (intengdo defensiva).

Saliente-se que, consideramos, face & conce¢io dualista do crime de fotogra-
fias ilicitas que a causa de justificagio do facto ilicito no 4mbito do momento
préprio da utilizagdo ou permissdo de utilizagio, nos termos do art. 199.°,
n.° 2, alinea b), do CP, deverd estender-se 4 admissibilidade de valoragio pro-
cessual dessas provas porque o préprio Cédigo de Processo Penal (art. 167.°
do CPP) admite a valoragio processual quando as provas “ndo forem ilicitas,
nos termos da lei penal.”

Ora, bem esteve o Tribunal ad guem quando decidiu a admissibilidade de
valoragdo das imagens, como prova, no dambito do processo penal com fun-

39 E recorrentemente invocado, tanto na prética jurisprudencial como na doutrina, a legitima defesa como
causa excludente da ilicitude em agressoes tipicas a palavra. Compartilhando este entendimento Costa
Andrade (1999: 841) advoga que esta é “uma solugdo que se nos afigura bem fundada e contra a qual
ndo cremos que possa invocar-se a falta de pressupostos como a atualidade da agressdo ou a idoneidade e
necessidade do meio”. Note-se que, é no ambito do direito a palavra que estas conotagdes pratico-juridicas
mais se desenvolveram, na medida em que o direito a palavra é dotado de uma tutela penal reforcada em
relacao ao direito a imagem, o que leva a um estudo mais aturado deste direito e, também, porque, nao
raras vezes, o cometimento do crime de gravacoes ilicitas constitui um importante meio de defesa, de
vitimas de crimes, contra o autor das palavras.

40 Leal-Henriques & Simas Santos, 2002: 501. Salienta Dias (2007: 410) que “o bem ameagado deve ser
juridicamente — ndo necessariamente juridico-penalmente! — protegido.”

41 Afirma Dias (2007: 413 e 414) que relevante sera “o momento até ao qual a defesa é suscetivel de
por fim a agressdo”. De modo pertinente, este autor, defende que quando esta em causa a preparagao
antecipada da defesa, designadamente, através de aparelhos automaticos, relativamente a uma agressao
eventual, tal defesa é legitima pelo menos do ponto de vista da atualidade, desde que no momento da
defesa a agressao seja atual.

42 Isto é objetivamente e subjetivamente contraria aos ditames da ordem juridica. Neste sentido Palma,
1992: 831 e 832.

43 A necessidade de defesa verifica-se nao sé quanto ao meio empregue mas também quanto a necessidade
do préprio facto defensivo. Como revela Dias (2007: 418-424) a necessidade da defesa constitui o préprio
fundamento da legitima defesa, pois, analisando-se a legitima defesa numa colisao de bens, esta s6 existira
se for necessario salvar um deles a custa do outro e, também, porque sé assim se garantird a exigéncia da
reafirmacao do direito face ao ilicito na pessoa do agredido. Por outro lado, o meio deve ser o necessario
para repelir a agressao, ou seja, o meio devera ser idéneo para deter a agressao, bem como devera ser
dentro dos meios eficazes 0 menos gravoso para o agressor.
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damento na legitima defesa, preconizando, destarte, que o uso das imagens
captadas, no caso em andlise, configura “um meio necessdrio e apto a repelir a
agressdo ilicita da propriedade do assistente.™

Mesmo para quem se recusa a reconhecer a atualidade da agressio ou
a idoneidade e a necessidade do meio aquando da utilizagio das imagens,
como prova, em processo penal, desconsiderando, deste modo, a verificagio
dos pressupostos da legitima defesa, dir-se-4 que, sempre, estard verificado o
direito de necessidade, na medida em que a utilizagdo dessas imagens como
prova atuam de modo a prevenir um perigo futuro.

Atente-se que, segundo Paulo Pinto de Albuquerque, poderd existir um
“estado de necessidade defensivo” quando o lesado é o préprio causador da
situagdo de perigo, neste caso o agente reage contra um interesse juridico do
agressor ou causador da situa¢do de perigo, quando ndo se verifiquem todos
os requisitos da legitima defesa®. Também podendo ocorrer um “estado de
necessidade defensivo alheio” quando o agente reage contra um interesse juridico
do agressor em defesa de um terceiro lesado®.

Evidencie-se que o que estd, aqui, em causa, admite Figueiredo Dias, ¢ a
necessidade de ponderagio de todos os interesses em conflito. Isto porque o
“estado de necessidade defensivo” resulta do fundamento do direito de necessi-
dade, isto ¢, o de conferir preponderancia, numa situagio de conflito de bens
e interesses, ao interesse que deva preconizar-se como de maior valor a luz do
caso concreto®’.

Tratar-se-4, assim, como nota Maria Fernanda Palma, de chamar a cola-
¢do todos os fatores de ponderagio, quer os que constituem os interesses do
legislador, quer os que se reconduzem aos valores de normal sensibilidade
cultural e social®.

44 Cf. Acérdao do Tribunal da Relacao de Lisboa, de 28 de maio de 2009, cit.

45 Pinto de Albuquerque, 2008b: 159. Nesta sede podemos, ainda, verificar que esta posicao é partilhada
por Cavaleiro de Ferreira, Paula Ribeiro de Faria e Manuel da Costa Andrade. No mesmo sentido Dias (2007:
462 e 463). Denote-se que, entende, este autor, que o facto de o perigo resultar do préprio lesado é apenas
mais um fator de ponderacao de interesses conflituantes até porque o “estado de necessidade defensivo”
é pensado para colmatar eventuais lacunas no ambito de tutela da legitima defesa. Ora, partilhamos
da mesma opiniao, na medida em que entendemos que tera de ser ponderado no dmbito da colisao de
direitos o facto de o lesado ter contribuido para a situagao de perigo e lesao do bem juridico do agente.

46 Pinto de Albuquerque, 2008b: 159.
47 Dias, 2007: 463.

48 Citada por Dias, 2007: 456. A esta luz surge-nos bastante pertinente, na atualidade, o pensamento de
Klug, o qual é aprovado por Costa Andrade (1999: 842) que estende a eficacia justificativa do direito de



190 | MILENE VIEGAS MARTINS

Deste modo, caso nio se conceba a existéncia de legitima defesa, devido
a posigdes mais restritivas no que respeita a interpretagio da atualidade da
agressdo, sempre se dird que a atuagdo do assistente estd justificada ao abrigo
de um “estado de necessidade defensivo”, que exclui, em concreto, a ilicitude do
facto. E por essa via salvaguarda a admissibilidade de valoragio das imagens
captadas, como prova, em processo penal.

IV. A COLISAO DE DIREITOS A LUZ DO PRINCIPIO

DA PROPORCIONALIDADE
A verificagio da existéncia de causas de justificag¢io do facto ilicito implica
sempre um juizo de peso e contrapeso dos direitos conflituantes, no caso
concreto, de modo a encontrar uma justa composigdo dos direitos em con-
flito, bem como a solugdo mais adequada do ponto de vista das consequéncias
prético-normativas®.

Por conseguinte, o direito a imagem, enquanto direito fundamental cons-
titucionalmente protegido, s6 pode ser restringido nos casos expressamente
previstos na Constituigdo, nos termos do art. 18.°,1n.° 2 e n.° 3 da CRP. Pelo
que qualquer restri¢do s6 serd legitima se justificada pela salvaguarda de outro
direito fundamental ou interesse constitucionalmente protegido, devendo
respeitar, sempre, as exigéncias do principio da proporcionalidade e deixando
salvaguardado o contetido essencial dos direitos fundamentais, de modo a
alcangar-se uma concordéncia pritica dos direitos™.

necessidade aos atentados tipicos a palavra ou a imagem, quando decorrentes da liberdade de imprensa,
o que sucede quando as gravagoes ou imagens transmitidas na televisao sejam necessarias para prevenir
perigos iminentes de crimes com interesse para a coletividade. Adianta este autor que “serd assim, mesmo
que as gravagoes, fotografias ou filmes tenham sido ilicitamente obtidos.” Pense-se, por exemplo, nas
imagens divulgadas na imprensa e que materializam a pratica de crimes. Ora, nao pode a justica penal
utilizar as imagens como noticia do crime e depois, como que por magia, aparentar que nunca se viram as
imagens prosseguindo o processo criminal apenas com base na prova testemunhal para ndo comprometer
a sua decisao com a, necessaria, fundamentacao da prova com base em imagens cobertas pelo direito de
necessidade. Pelo exposto, consideramos que essas imagens deverao adquirir eficacia probatéria e, deste
modo, incorporar o juizo oral da audiéncia e julgamento.

49 Como bem denota Dias, citado por Leal-Henriques & Simas Santos (2002: 495), “hd nesta matéria um
principio, a que ndo se pode negar valor compreensivo e heuristico relevantissimo: o da ponderagdo dos
valores conflituantes na situagdo concreta. O juizo da ilicitude é, com efeito, uma deciséo langada sempre
no ambito dos valores conflituantes em cada situagdo (...). S6 pois o principio da ponderagdo — que acaba
afinal por decorrer do principio do respeito pela autonomia e pela consciéncia éticas de todas as pessoas
(ou do ser-com-outros) — pode fornecer um critério material valioso para as tarefas de interpretacdo e
integragdo dos tipos justificadores.”

50 Neste sentido, também, Parecer da Procuradoria -Geral da Republica n.° 95/2003, 2004: 3699.
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Note-se que, atualmente, tendo em linha de conta o salto tecnoldgico ope-
rado ao longo do século XX até aos dias de hoje que tornou acessivel a todos
os particulares dispositivos de captagio e divulga¢do de imagens que, muitas
vezes, materializam o cometimento da pratica de crimes, tornando-se, sem
duvida, um importante meio de defesa dos particulares, é comum os casos de
conflito entre o direito pessoal 4 imagem e o direito a seguranga ou, como no
caso em andlise, com o direito a defesa da propriedade.

Nestes casos, a ilicitude destes meios de prova deriva da violagio dos pres-
supostos assinalados como justificativos da limitagdo do direito a intimidade
ou 4 prépria imagem ou do resultado da ponderagio do principio da pro-
porcionalidade. Isto porque os direitos fundamentais nao tém a condig¢do de
direitos absolutos sendo necessario analisar os diferentes condicionalismos que
devem concorrer, no caso concreto, na hora da legitima limita¢ao do direito
fundamental afetado’’.

Evidencie-se que os direitos fundamentais estdo sujeitos a variagoes con-
forme o contexto social e as particularidades préprias de cada caso. Deste modo,
o intérprete e aplicador do direito deverd ser dotado de um juizo discriciondrio,
no momento da interpretagio casuistica, mas sempre balizado por principios
passiveis de fiscalizagdo como o principio da proporcionalidade, o principio da
unidade da constituigdo e o principio da concordéncia pratica e harmonizagio
dos direitos fundamentais®.

Note-se que coube a Alemanha a configuragio atual do principio da propor-
cionalidade no campo dos direitos fundamentais®. Permitindo que o principio
da proporcionalidade modele, em definitivo, todas as decisdes em matéria de
proibi¢oes de prova™.

No ambito do Acérdio que constitui o objeto deste trabalho, também, o
Tribunal ad quem, preconizou que porque estio em conflito direitos passiveis

51 Armenta Deu, 2011: 90,91 e 97.

52 Saliente-se que a utilizagao de um juizo de ponderacao dos interesses em conflito a luz do principio
da proporcionalidade gera muitas criticas baseadas no argumento de que tal operagao é subjetiva e
outorgaria margem ao arbitrio judicial e ao erro. Nao concordamos com tal posicao porque é a propria
ordem juridica que concede legitimidade ao julgador para efetuar valoragoes que permitam a adequagao
da norma positivada as particularidades da realidade social, pelo que, como nota José Carlos Barbosa
Moreira, citado por Rauber (2003: 197), se pretendéssemos de todo eliminar a possibilidade de adequagao
valorativa “seriamos forcados a substituir por computadores os magistrados de carne e osso. Visoes desse
género, projetadas num hipotético futuro, ja tém provocado pesadelos demais...”.

53 Moreira, 2007: 94.
54 Costa Andrade, 1984: 558.
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de protegido serd necessdria a ponderagio entre o interesse e finalidades legi-
timas dos responséveis (o seu direito a propriedade e seguranca de pessoas e
bens) e os direitos, liberdades e garantias dos titulares dos dados afetados pela
recolha das imagens®.

Ora, o direito 4 imagem enquanto tal, nos termos articulados do art. 26.°,
n.° 1,da CRP, art. 79.2 do CC, e art. 199.°, n.° 2, do CP, permite a protecio
do dominio exclusivo da imagem da prépria pessoa, ou seja, s6 o préprio visado
poderd definir aqueles que podem captar a sua imagem, regista-la e utiliza-la.
Mas, como bem adiantou Manuel da Costa Andrade ao conjugarmos a tutela
penal e civil do direito a4 imagem verificamos que a incriminagdo cinge-se
quase, tendencialmente, a fotografia intima, dado que para existir ilicitude da
fotografia esta tem de ser captada e/ou utilizada contra vontade, além de que
a incriminagio surge excluida quando a imagem surja enquadrada em lugares
publicos ou corresponda a factos de interesse publico ou que hajam decorrido
publicamente pelo que, segundo este autor, ‘%o fundo resultard criminalizdvel
a fotografia que jd o seria em nome da intimidade e nio da imagem”®.

No contraponto da balanga temos o direito a propriedade que vem consa-
grado no art. 62.° da CRP e que tem uma componente negativa, isto é, toda
a pessoa tem o direito de nio se ver privado dos seus bens e do uso que se
possa fazer deles, possuindo, assim, natureza analoga aos direitos, liberdades
e garantias, nos termos do art. 17.° da CRP.

Atento o exposto de modo a verificar se uma medida restritiva de um direito
fundamental é admissivel e satisfaz o principio da proporcionalidade hi que
verificar se foram cumpridas trés condi¢des, ou seja, se a medida ¢ idénea a
atingir o fim proposto, se é necessdria, isto é, a menos restritiva possivel e se
supera o juizo de proporcionalidade em sentido restrito, atingindo, assim,
superiores vantagens para o interesse geral quando confrontados com outros
bens ou valores em conflito®.

Denote-se que o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, doravante
TEDH, ao debrugar-se sobre casos similares ao por nés desenvolvido utilizou

55 Cf. Acérdao do Tribunal da Relacao de Lisboa, de 28 de maio de 2009, cit.

56 Parecer da Procuradoria-Geral da Republica n.° 95/2003, 2004: 3704. Também Silva Rodrigues (2010:
564) assevera que existe a nivel substantivo e adjetivo penal uma menor protecao do direito a imagem
que condicionard, indubitavelmente, a sua tutela em sede penal.

57 Cf. Acérdao do Tribunal da Relacao de Lisboa, de 28 de maio de 2009, cit.
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como critério de solugdo o principio da proporcionalidade na sua tripla
vertente®s.

Deste modo no caso Kopke c. Allemagne® o TEDH examinou se o Estado
atingiu um justo equilibrio entre o direito da requerente ao respeito pela sua
vida privada e imagem, nos termos do art. 8. da Convengdo Europeia dos
Direitos do Homem, doravante CEDH, e o direito do empregador na protecio
do seu direito de propriedade, garantido pelo art. 1.° do Protocolo Adicional
da CEDH, e do interesse ptblico na boa administragio da justi¢a®.

A este respeito o TEDH considerou que a interferéncia no direito a vida
privada e 2 imagem da requerente nio foi arbitriria e estd justificada, pois foi
restrita ao necessdrio para proteger a propriedade do empregador, uma vez
que teve um intuito preventivo e foi limitada no tempo e no espago, servindo,
igualmente, para afastar suspeitas sobre outras pessoas e salvaguardar o interesse
publico na boa administragio da justica.

Face ao exposto, atentas as consideracdes tecidas, entendemos que, no caso
objeto do nosso estudo, a utilizagdo das imagens, obtidas pelo sistema de
videovigilancia do assistente, como prova, no processo penal sdo admissiveis,
dado que nio representam qualquer ilicito penal. Isto porque a utilizagdo das
imagens que materializam a pratica do crime ¢ idénea a identificagdo dos
arguidos e ao afastamento da agressao da propriedade mediante a persegui¢io
criminal, sendo, também, razodvel, uma vez que nao houve exposi¢io arbitraria
das imagens dos arguidos e conota-se pelas superiores vantagens para o inte-
resse geral, mdxime a prote¢do da propriedade e seguranca de pessoas e bens,
bem como o funcionamento eficaz da justi¢a material.

Sendo, ainda, de relevar que as imagens dos arguidos surgem enquadradas
num espago de acesso comum do prédio que se distingue das parcelas priva-
das de utilizagdo exclusiva, pelo que nio ¢ igualmente violado o seu direito a
reserva da vida privada.

58 Bachmaier Winter, 2010: 171-174.
59 Acérdao do TEDH, de 5 de outubro de 2010, Képke c. Allemagne, Processo 420/07.

60 Ibidem. Resumidamente neste caso a requerente recorre para o TEDH com o fundamento de que a
colocagao do sistema de videovigilancia, pelo empregador, no seu local de trabalho, de modo oculto e
sem o seu consentimento, bem como o uso das cassetes de video e das imagens, como prova, da pratica
de roubo e, consequente, justo despedimento, no ambito do processo de trabalho, tinha violado o seu
direito a privacidade estabelecido no art. 8.° da CEDH. Note-se que no plano europeu o direito a imagem
admite ingeréncias, desde que nao sejam arbitrarias nem ilegais e sejam justificadas para fins de prevencao
penal ou protecao de direitos, liberdades e garantias de terceiros. Neste sentido também podemos ver
Bachmaier Winter, 2010: 164.
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Este tem sido, também, o entendimento da nossa jurisprudéncia que consi-
dera ndo constituir crime a obtencio e, ulterior, utilizagdo de imagens, captadas
por sistemas de videovigilancia de particulares, mesmo sem o consentimento
do visado, sempre que exista uma justa causa para tal, designadamente este-
jam enquadradas em locais puablicos, visem a realiza¢o de interesses publicos
(protecdo de pessoas e bens) ou hajam ocorrido publicamente. Como tal a
utiliza¢do das imagens nio corresponde a qualquer método proibido de prova,
pois, visam documentar a prética de uma infragio criminal, servindo, assim,
as exigéncias de policia e de justica®.

Nesta esteira, parece-nos desligada da realidade a perspetiva jurisprudencial
inversa e que se pronuncia pela necessidade de autorizagio ou de prévia adver-
téncia ao criminoso, chegando 4 invocagio de um absoluto direito 4 imagem
ou direito a reserva da vida privada, em todo e qualquer espago publico e de
acesso publico, uma vez que esta jurisprudéncia desconsidera os argumentos
teleolégicos que devem ser apreciados quando se esta perante uma atuagio da
vitima do crime que pretende com a utilizagdo das imagens captadas proteger
a sua vida, integridade fisica ou propriedade. Na nossa opinido essa descon-
sideragdo poderd atentar contra os pressupostos do Estado de Direito, dado
que haverd que verificar, no caso concreto, todos os circunstancialismos que
poderdo chamar a colagio a necessidade de ponderagio dos interesses confli-
tuantes evidenciado a existéncia, ou nio, de razdes excludentes da ilicitude®.

V. O EFEITO A DISTANCIA DAS PROIBICOES DE VALORACAO

Um dos problemas levantados no caso sub judice consiste na defini¢do do
alcance da proibigdo de valoragio da prova, isto €, caso se considerasse inva-
lida a utiliza¢do processual das imagens captadas pelos particulares poderia,
contudo, ser valorado o depoimento daqueles que visualizaram, anteriormente,
essas imagens e cujo conhecimento dos factos se funda nas preditas imagens?

61 Neste sentido a nossa jurisprudéncia: Acérdao do Tribunal da Relagao de Lisboa, de 4 de marco de
2010, Processo 1630/08.8PFSXL.L1-9; Acérdao do Tribunal da Relagao do Porto, de 3 de fevereiro de
2010, Processo 371/06.5GBVNF.P1; Acérdao do Tribunal da Relacao do Porto, de 14 de outubro de 2009,
Processo 103/05.5GCETR.C1.P1; Acérdao do Tribunal da Relagao de Coimbra, de 26 de janeiro de 2011,
Processo 68/10.1PBLRA.C1.

62 Atentas as razoes invocadas, nao concordamos com a decisao do Tribunal da Relagao de Lisboa, de 3
de maio de 2006, Processo n.° 83/2006-3, bem como com a decisao do Tribunal da Relacdo de Lisboa, de
30 de outubro de 2008, Processo 8324/2008-9.
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A questdo acima referenciada levanta o problema do chamado efeito a
distancia®, ou seja, quando um meio ou método de prova estd vedado pelas
proibi¢des de valoragio de prova é necessdrio indagar se essa proibigdo de
valoragdo se comunicou, ou nio, aos meios de prova mediatamente obtidos,
impondo a sua exclusio em cadeia.

Note-se que no direito americano vigora o principio do efeito a distincia,
ou de acordo com a expressdo utilizada pelos Tribunais americanos ‘fruiz
of the poisonous tree doctrine” (doutrina dos frutos da drvore envenenada), das
exclusionary rules®*.

A regra da comunicagio da inadmissibilidade de valoragdo das provas
imediatas as provas mediatas tem como fundamento a necessidade de dissu-
asfo (deterrence) das praticas ilegais levadas a cabo pelas instincias formais de
controlo, maxime da policia®.

Contudo, a jurisprudéncia americana advoga algumas excegdes ao principio
do efeito a distincia, sendo de relevar, neste contexto, a doutrina da atenuagio
(doctrine of attenuation) que permite a valoragio da prova secunddria sempre
que a ligacdo entre a prova primdria e a prova secunddria surja tio atenuada que
acaba por dissipar a fonte de inadmissibilidade valorativa®. Outra excegio é a
preconizada pela doutrina da fonte independente (independent source doctrine),
que surge quando as provas que se pretende excluir por se considerarem deriva-
das de uma violagio de direitos constitucionais anterior, derivam, na realidade,
de uma fonte independente e legal e, por isso, a margem das exclusionary rules

63 Costa Andrade, 1992: 61 e 62. Correspondente as figuras, similares, do direito comparado, ou seja,
a Fernwirkung (efeito a distancia) alema e a “fruits of the poisonous tree doctrine” (teoria dos frutos da
arvore envenenada) americana.

64 Idem: 170. Note-se que o denominado efeito a distancia surge, pela primeira vez, proclamado na
Sentenca do juiz Oliver Wendell Holmes, em 1920, a prep6sito do caso Silverthorne Lumber Co. v. United
States (251, U. S., 385, 1920). E foi a partir de 1939, no caso Nardone v. United States, (308, U. S., 338,
1939), que o juiz Félix Frankfurter utilizou a metafora, nao mais abandonada, que se propagou a todos os
direitos continentais do fruto da arvore envenenada.

65 Costa Andrade,1992: 170. A par deste fundamento, G6mez-Jara Diez (2008: 26) salienta que, constituiu
argumento da jurisprudéncia para sustentar a regra da exclusao a necessidade de preservar a integridade
judicial.

66 Segundo Morao (2002: 49 e 50) seria esse o caso quando ocorrendo uma violagao de uma norma de
proibicao de prova e apds ter sido reposta a legalidade do ato surja um comportamento livre e informado
do arguido, acerca da inadmissibilidade de utilizacao das provas assim adquiridas, acabando, todavia,

posteriormente e de modo auténomo por confessar o crime. Foi o caso Wong Sun v. United States (371,
U.S., 471, em 1963).
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que afetam a prova imediata®. E, uma terceira exce¢io é a denominada dou-
trina do descobrimento inevitavel (inevitable discovery exception) que consiste
na certeza de que, embora a prova tenha sido obtida como consequéncia de
uma violag¢do constitucional inadmissivel, ela acabaria sempre por ser obtida
por meios legais, pelo que a prova derivada ¢, assim, admissivel®.

Evidencia Teresa Armenta Deu que a regra da exclusdo americana, pese
embora derive de um ponto de vista e objetivos diferentes dos preconizados
nos sistemas continentais, constitui um sistema de referéncia para a doutrina
e a jurisprudéncia de todos os paises da Europa®.

Pelo exposto, é de relevar a tendéncia para o declinio da regra da exclusio
marcada pela Sentenca Hudson vs. Michigan™. Deste modo foi introduzido um
novo critério na doutrina da conexio atenuada que consiste no fim de protecio
da norma, nestes termos a atenuagio deveria ocorrer quando a exclusio nio
serve os interesses protegidos pela garantia constitucional violada, resultando,
assim, inaplicdvel a regra da exclusio’.

Verifica-se, deste modo, a implementagio, pela jurisprudéncia dos Esta-
dos Unidos da América, da necessidade de ponderar os interesses em jogo
(balacing approach) tendo em consideragio os elevados custos sociais que pode

67 Gémez-Jara Diez, 2008: 28; Costa Andrade, 1992: 171 e 172. A primeira situacao de preconizacao da
doutrina da fonte independente remonta a decisao do caso Silverthorne Lumber Co. v. United States (251,
U. S, 385, 1920). Surgindo, também no caso Segura v. United States de 1983 (468 U. S. 796), aqui, embora
tenha surgido uma primeira busca sem mandado, surgiu uma segunda busca com mandado (baseada numa
causa provavel anterior a primeira busca) a qual permitiu encontrar droga na residéncia. Neste caso, o
Tribunal manteve apenas como prova vélida o estupefaciente apreendido na segunda busca, uma vez que
a prova derivava de uma fonte independente e legal.

68 Gdémez-Jara Diez, 2008: 28. Note-se que esta doutrina surgiu do caso Nix v. Williams, de 1984, (467
U. S. 431), também conhecido por Williams /I, em que o arguido localizou o cadaver da vitima, sem que
Ihe tivessem sido lidos os seus direitos (Miranda Warnings), o que invalidaria essa prova. Todavia ja
ocorriam buscas, no local onde foi encontrado o cadaver, pelo que, seguramente mais tarde, o cadaver
viria a ser descoberto.

69 Armenta Deu, 2011: 29 e 30.

70 Hudson v. Michigan, U.S. 04-1360 (15-06-2006). Esta sentenca foi proferida em 2006 pelo juiz Antonin
Scalia, a qual podemos encontrar resumidamente em Gémez-Jara Diez, 2008: 32-36. Note-se que esta
Sentenca caracterizou-se pela conversao da regra da exclusao mais numa excegao do que numa regra,
como resulta das frases proferidas pelo relator: “a exclusdo das provas é o nosso tltimo recurso, ndo o
nosso primeiro impulso”, isto porque “os custos de participar nesta lotaria (a da exclusdo) sdo pequenos,
se bem que o prémio é enorme: a exclusdo de todas as provas, chegando em alguns casos a converter-se
numa carta gratuita para sair da prisdo’, pelo que a regra da exclusao “implicaria forcar o piblico de hoje
a pagar pelos pecados e inadequacdes de um regime juridico que existia hd quase 50 anos.”

71 Ibidem.
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ter a consagra¢do de uma regra da exclusio obrigatdria, que nio olhe para os
circunstancialismos préprios de cada caso™.

Por outro lado, resultou do caso Hudson vs. Michigan que o efeito dissuasor
da regra da exclusio podia, hoje, ser substituido por remédios civis e/ou
disciplinares”.

Por seu turno, no ambito do direito alemao, também é preconizado o prin-
cipio do efeito a distincia, denominado de Makel-theorie, ou seja, teoria da
nédoa, a qual do ponto de vista prético constitui uma cépia da teoria americana
dos frutos da drvore envenenada, mas, do ponto de vista tedrico, visa a tutela
dos direitos fundamentais, dado que renunciar ao efeito a distincia acabaria
por violar os préprios fundamentos do Estado de Direito™.

Estamos, por conseguinte, perante um verdadeiro efeito dissuasor que
informa, quer as instincias formais de controlo, quer os particulares, que nio
devem cometer ilegalidades sob pena de nio fruirem de qualquer prova vilida.

Mas, também, no direito alemao nio se seguiu a teoria do efeito a distancia
de forma irrestrita dado que tanto a doutrina como a jurisprudéncia defen-
dem a restri¢do da teoria do efeito a distincia mediante a existéncia de um
comportamento licito alternativo™ e atendendo ao fim de protecdo da norma de
proibi¢do de prova violada’.

Note-se que no dmbito do direito portugués ¢ inequivoca a existéncia do
efeito a distincia das proibi¢des de prova na ordem juridica portuguesa’.

Contudo, a4 semelhanga do que sucede no direito americano e alemao,
também no direito portugués nio se concebe o efeito a distdncia da proibi¢do
de valoragio das provas de modo absoluto, dado que sempre se terd de atender

72 Armenta Deu, 2011: 31 e 32.

73 Hudson v. Michigan, U.S. 04-1360 (15-06-2006). Note-se que, recentemente, no caso Herring v. United
States, U.S. 07-513 (14-01-2009) confirmou-se mais uma limitacao a regra da exclusao mediante a aceitacao
da boa-fé da policia (good-faith exception to the exclusionary rule), isto é, quando a policia atua, na realidade
e em concreto, com violacao das regras constitucionalmente consagradas mas, sem essa consciéncia,
atuando de boa-fé, impoe-se o afastamento da regra da exclusao da prova e do seu efeito a distancia.
Resumidamente em Gomes de Sousa, 2010: 26-31. Ou, ainda, resumidamente em Armenta Deu, 2011:
182 e 183.

74 Costa Andrade, 1992: 175 e 176; Morao, 2002: 11.
75 Costa Andrade, 1992: 178 e 316.
76 Griinwald citado por Costa Andrade, idem: 177.

77 Conforme evidencia a jurisprudéncia a questao que hoje se coloca nao é a da aceitagao do efeito a
distdncia mas sim a definicao do seu alcance, cf. in Acérdao do Tribunal da Relagao de Lisboa, de 13 de
dezembro de 2006, Processo 2876/2006-5.
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a determinadas particularidades do caso concreto, tais como, o tipo de proibi¢io
de prova violada, o bem juridico afetado’, e a necessidade de harmonizagio e
concordincia pritica com outros valores e direitos constitucionalmente reco-
nhecidos, 4 luz do caso concreto, desde que se deixe salvaguardado o contetdo
da dignidade da pessoa humana”.

Nestes termos, sustentamos, nos termos do art. 32.°,n.° 8,1.2 parte,da CRP
edoart.126.°,n.°1 e n.°2,do CPP, que a utilizagio destes métodos proibidos
de prova impdem a comunicagio da proibigdo de valoragio a prova mediata
sempre que exista um nexo de causalidade objetiva entre a prova mediata ¢ a
violagdo da proibi¢do de prova, na medida em que estamos perante os aten-
tados mais intolerdveis a dignidade da pessoa humana. Jd no que concerne
aos interesses individuais que no contendem diretamente com a garantia da
dignidade da pessoa, nos termos do art. 32.°, n.° 8, 2.2 parte, da CRP e dos
artigos 126.° , n.° 3, ¢ 167.° , ambos, do CPP, impor-se-4 uma restrigio do
alcance do efeito a distincia das proibi¢oes de valoragio probatéria®.

Por conseguinte, embora o legislador tenha consagrado o conceito de inva-
lidade derivada, nos termos do art. 122.°,n.° 1, do CPP, pouco disse sobre o
efeito a distincia das proibi¢des de prova, cabendo ao intérprete e aplicador

78 Costa Andrade, 1992: 314.

79 Neste sentido podemos encontrar Figueiredo Dias, citado por Morao, 2002: 37 e 38, notas de rodapé
n°73e74.

80 Neste sentido Costa Andrade (1992: 315) defende, nas suas expressivas palavras que “O efeito-a-
-distdncia parece, assim, configurar um momento nuclear do fim de protegdo do art. 126.° do CPP na
direcdo do arguido. Uma conclusdo reforcada pela consideragdo suplementar e decisiva de que sé o efeito-a-
-disténcia pode aqui prevenir uma tdo frontal como indesejdvel violagao do principio nemo tenetur se ipsum
accusare.” Também Pinto Albuquerque (2008a: 322-324) defende que o vicio da prova obtida mediante
tortura, ofensa a integridade fisica e/ou mental, aplicacao de tratamentos desumanos ou degradantes (art.
3.° da CEDH), ou mediante a aplicagao de meios enganosos nao podem ser valorados de forma alguma.
Em termos que, igualmente, concordamos Morao (2002: 41, nota de rodapé b) adianta que sempre que
se estiver perante interesses individuais, ainda que surjam como emanagdes de direitos fundamentais,
sera de admitir a sua limitacao em funcao de interesses conflituantes desde que nao se contenda com a
garantia direta da dignidade da pessoa humana. Também a nossa jurisprudéncia é unanime na aceitacao
da distingao do alcance do efeito a distancia nos casos em que se contende diretamente com a garantia da
dignidade humana, como no caso de utilizacao da tortura para obter uma confissao (art. 126.°, n.° 1 e n.°
2, do CPP), dos casos em que estdao em causa interesses individuais que ndo pdem em causa essa garantia
constitucional, sendo possivel a sua restricao proporcional em funcao de interesses conflituantes (art.126.°
,n.° 3, do CPP). Vide neste sentido: Acérdao do Supremo Tribunal de Justica, de 20 de fevereiro de 2008,
Processo 07P4552; Acérdao do Supremo Tribunal de Justica, de 6 de maio de 2004, Processo 04P774;
Acérdao do Supremo Tribunal de Justica, de 31 de janeiro de 2008, Processo 06P4805.
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do direito a escolha da solu¢do mais justa para cada caso concreto a luz do
principio da proporcionalidade®'.

Pelo exposto, transpondo todos estes ensinamentos para o caso em anilise,
dir-se-a que o fim de protecio da norma que incrimina as fotografias ilicitas
impede a exposigdo arbitrdria das fotos mas nido impd&e a desconsideragio dos
depoimentos prestados por quem, anteriormente, visualizou as imagens, pois,
ainda que se configurasse a utiliza¢do das imagens, pelos assistentes, invalidas,
ndo se invalidaria o testemunho porque est4, desde logo, afastada a tipicidade
da segunda modalidade do crime de fotografias ilicitas que impde a mediagio
das fotografias ou filmes, nos termos do art. 199.° , n.° 2, alinea 4), do CP*,
bem como o bem juridico que se quis proteger, com a proibi¢do estabelecida no
art. 167.° , do CPP, estaria salvaguardado. Além disso esta solugio sempre se
preconizaria a luz da ponderagio dos interesses em conflito, no caso concreto,
restringindo-se, de modo razodvel, o efeito a distdncia das proibi¢des de prova®.

VI. POSICAO ADOTADA

Ap6s a andlise da facticidade do caso sub judice, bem como dos argumentos de
direito tecidos pelos sujeitos processuais (arguidos e assistente) e da tomada de
decisao do Tribunal a guo e do Tribunal ad guem, é possivel assumir a nossa
posi¢do como concordante com a decisdo proferida pelo Tribunal ad quem.

81 Acérdao do Supremo Tribunal de Justica, de 6 de maio de 2004, cit.; Acérdao do Supremo Tribunal
de Justica, de 31 de janeiro de 2008, cit.

82 Porque de bastante relevo para o estudo que, aqui, desenvolvemos cita-se o exemplo anélogo, a este
prepésito revelado por Costa Andrade (1999: 830) “Ndo pode ser punido pelo crime de gravagaes ilicitas o
jornalista que, sem consentimento, reproduz oralmente (na rddio ou televisdo) ou por escrito, no todo ou em
parte, o teor de uma gravagdo, mesmo que ilicitamente produzida ou obtida. E isto quer a reprodugdo seja
feita ipsis verbis ou relatando o seu contetido essencial. A responsabilidade do jornalista estd afastada logo
ao nivel da tipicidade. /G seria diferente se o jornalista fizesse ouvir a gravagdo passando-a aos microfones
da rddio ou da televisdo.”

83 Saliente-se que, atualmente, ja se deixa antever uma possivel formulacao global europeia, em sentido
convergente com a jurisprudéncia norte-americana, sobre a restricao do efeito a distancia. A este propésito
surge, paradigmaticamente, o Acérdao do TEDH, de 1 de Junho de 2010, caso Gdfgen c. Allemagne, Processo
22978/05. Neste caso o TEDH considerou que as proibicoes de valoracao de prova tém um importante efeito
dissuasor das condutas contrarias aos direitos fundamentais, bem como de preservacao da integridade
judicial. Todavia, ha que proceder a limitagao do efeito a distancia atendendo aos circunstancialismos
préprios de cada caso. Assim se a aplicacao de tratamentos desumanos nao podia ser tolerada, dado que
o art. 3.° da CEDH consagra um direito absoluto, que nao admite qualquer tipo de restricao, ja no ambito
do direito a reserva da vida privada e do direito a imagem admite-se a restricao quando for necessario
para a salvaguarda dos direitos e liberdades de terceiros, bem como o efeito a distancia das proibicoes
de prova tera, evidentemente, neste ambito um alcance mais limitado. E, em termos similares, cf. Caso
Képke c. Allemagne, decidido pelo TEDH, em 5 de outubro de 2010, cit.



200 | MILENE VIEGAS MARTINS

A questio que, pertinentemente, se colocou inicialmente consistiu na opor-
tunidade de submissdo dos particulares nio pertencentes as instdncias formais
de controlo, nem atuando sob a sua ordem e/ou dire¢do, ao regime préprio
das proibigées de prova.

No que concerne a esta questdo entendemos que o regime das proibi¢oes
de valoragdo de prova é unidimensional, isto é, sempre que a utilizagio da
prova for atingida pelos atentados aos direitos fundamentais, quer seja carre-
ada para os autos pelas instdncias formais de controlo, quer seja carreada por
um particular, impdem as regras préprias do Estado de Direito que nio seja
admissivel a sua valoragdo processual.

A unidimensionalidade das proibi¢des de valoragdo de prova, nos termos
supra expostos, prende-se, por um lado, com a conotagdo substantiva das
proibi¢ées de prova assente na matriz constitucional e, por outro lado, na
necessidade de preservacido da integridade judicial, na medida em que nio
podem os Tribunais aproveitar uma prova manchada pelo atentado a dignidade
da pessoa humana, nos termos do art. 32.° ,n.° 8, da CRP conjugado com os
artigos 1.° ¢ 2.° ,ambos da CRP.

Nesta esteira, o legislador estabeleceu as circunstincias em que os aplicadores
do direito ndo podem valorar as provas carreadas para o processo penal através
da subordinagio da admissibilidade processual de valoragio das reprodugoes
mecdnicas 4 sua ndo ilicitude penal, nos termos do art. 167.°© do CPP e 199.°,
n.c2,do CP.

Todavia, é nosso entendimento que mesmo que o legislador nio estipulasse
expressamente a necessidade de indagacdo da questdo prévia da licitude/ili-
citude penal sempre teria o Tribunal de proceder a esse juizo hermenéutico,
atentos os limites a prova valida impostos pelas regras préprias do Estado de
Direito.

Por conseguinte, no 4mbito da investigacdo desenvolvida, foi por nés
preconizado a regra de principio da inadmissibilidade valorativa, no 4mbito
do processo penal, das provas obtidas de modo penalmente ilicito pelos
particulares.

Por outro lado, evocamos a imprescindivel chamada de atengio para as situ-
acoes de proibi¢do de valoragdo de provas independentes, isto é, quando, nio
obstante a prova tenha sido obtida de modo licito, a sua utilizagdo processual,
por contender com os direitos de defesa do arguido ou com o seu direito a
autodeterminagdo pessoal, possa culminar num ato ilicito, também, ndo serd
admissivel a sua valoragdo processual.
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Contudo é premente distinguir, entre, a conduta daquele particular que
capta e/ou utiliza a imagem, de outrem, para fins arbitrarios ou até ilicitos, da
conduta daquele particular que capta e/ou utiliza a imagem, como prova, em
processo penal, de modo a prevenir futuras lesdes aos seus bens juridicos ou
para afastar uma agressdo ji perpetuada, bem como quando um particular em
auxilio de terceiro capta e/ou utiliza a imagem que materializa o ato ilicito
cometido pelo titular do direito 4 imagem.

Ora, se no primeiro caso retratado parece 6bvio que o particular nao podera
utilizar processualmente as imagens como prova, atendendo a ilicitude penal
da sua conduta, nos termos do art. 199.2 ,n.° 2, do CP. Jd no que concerne ao
segundo caso a regra da inadmissibilidade processual de provas obtidas ilici-
tamente ou ainda que licitamente obtidas mas a sua utilizagio redunda num
ato ilicito devera ceder quando a prova é carreada para o processo pela vitima
do crime que atuou em legitima defesa ou direito de necessidade, na medida
em que o particular atuou ao abrigo de uma causa de exclusido da ilicitude, que
pode ser a legitima defesa ou o direito de necessidade.

Deste modo, atenta a natureza dualista do crime de fotografias ilicitas,
quando, nos termos do art. 199.° , n.° 2, alinea &), do CP, a utiliza¢do das
imagens esteja coberta por uma justificagdo bastante deverd essa mesma justi-
ficagdo ser extensivel ao 4mbito do processo penal, dado que o préprio Cédigo
de Processo Penal (art. 167.° do CPP) admite a valoragio processual quando
as provas “ndo forem ilicitas, nos termos da lei penal.”

Por ultimo, consideramos que caso se apreciasse invilida a utiliza¢do pro-
cessual das imagens captadas pelos particulares poderia, contudo, ser valorado
o depoimento daqueles que visualizaram, anteriormente, essas imagens e cujo
conhecimento dos factos se funda nas preditas imagens, vislumbrando-se, deste
modo, a ndo contaminagio da prova proibida a prova mediata, isto porque o fi
de protecio da norma do crime de fotografias ilicitas é a protegao da imagem, em
si, e ndo qualquer outro direito, ndo tendo, aqui, aplicagdo, consequentemente,
a doutrina do efeito a distancia da prova proibida. Até porque estd, desde
logo, afastada a tipicidade da segunda modalidade de fotografias ilicitas que
impoe a mediagdo das fotografias ou filmes, nos termos do art. 199.° ,n.° 2,
alinea 4), do CP.

Além disso, a extensdo do ambito do efeito a distdncia das proibi¢des de
prova deverd ser mais limitado, em fun¢do dos interesses conflituantes, nos
casos em que ndo se ofende o valor absoluto da dignidade humana mas, tio-
-somente, interesses individuais, como ¢ o caso do direito 4 imagem, que nio
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contende diretamente com a garantia da dignidade da pessoa humana, nos
termos do art. 32.°,n.° 8, 2.2 parte, da CRP e do art. 26.° da CRP. Devendo-
-se operar, deste modo, a uma restri¢ao proporcional do efeito a distdncia em
fungio dos interesses conflituantes.

Nesta esteira, ndo nos podemos esquecer que os assistentes eram vitimas
do crime de dano e pretendiam salvaguardar o seu direito & propriedade,
utilizando, para o efeito, o sistema de videovigilancia que lhes permitiu iden-
tificar os autores do crime. Pelo que, mesmo que nio fosse vilida a utiliza¢io
das imagens, como prova, no dmbito do processo penal, sempre se imporia
a restri¢do do efeito a distdncia das proibi¢des de prova, tendo em conta a
necessaria ponderagio dos interesses conflituantes a luz do principio da pro-
porcionalidade. Isto porque a captagio e utilizagdo das imagens pautou-se
pela estrita necessidade e indispensabilidade para a salvaguarda do direito de
propriedade do assistente. Ndo se pautando, consequentemente, por nenhum
fim arbitririo nem contendente com a reserva da vida privada, simplesmente,
as imagens substituem aquilo que qualquer pessoa poderia testemunhar, logo
o testemunho dai advindo nio deverd ser invilido. Além de que a restri¢do do
direito & imagem nfo se afere censuravel tendo em consideragio os contornos
préprios do caso concreto.

Ora, preconizamos, deste modo, uma solugio intermédia e conciliatéria,
na medida em que admitimos a limita¢do, de modo razoavel, das proibigoes
de valoragio e do efeito a distincia quando se estd perante uma proibi¢do
de prova relativa, uma vez que tratando-se de um direito fundamental de
cariz individual o mesmo poderd ter que ceder face a necessdria protecao de
outros bens juridicos de igual dignidade, desde que se deixe intocado o nicleo
essencial da dignidade da pessoa humana e se obedeca a um critério de estrita
necessidade de acordo com o principio da proporcionalidade. No fundo serd
necessdrio ponderar, caso a caso, entre o efeito dissuasor das proibi¢des de
prova e os custos a assumir pelo afastamento da prova.

Atento o exposto, cremos que bem esteve o Tribunal ad quem ao decidir
valorar toda a prova carreada para os autos pelo assistente.

Saliente-se que a interpretagdo e aplica¢do da lei deve ser efetuada com
bom senso, como fez o Tribunal ad guem que olhou para o caso concreto, e nio
somente segundo uma interpretagio literal dos preceitos, como fez o Tribunal
a quo. Até porque uma boa decisio sobre a matéria das proibi¢ées de prova
s6 pode ser alcancada através da analise dos circunstancialismos préprios do
caso concreto.
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CONCLUSAO

O tema que aborddmos neste trabalho estd conexionado com a atual massifi-
cagdo e diversificagdo dos meios técnicos de captagio e divulgagio de imagens
acessiveis a generalidade das pessoas. Centrando-se na questdo que assola,
cada vez mais, o quotidiano dos Tribunais e que consiste na indagagio da
admissibilidade de valoragdo de imagens, captadas por particulares, como
prova, no ambito do processo penal.

Assentdmos, neste trabalho, o caracter unidimensional das proibi¢ées de
valoragdo de prova em nome da preservagio da integridade das decisdes judi-
ciais e das regras proprias do Estado de Direito que impdem limites a justica
funcionalmente eficaz.

Por esse motivo ¢ correto que em principio a lei comine com a consequéncia
da ilicitude penal a captagio e/ou utiliza¢do das imagens, mesmo que licita-
mente produzidas, contra a vontade do titular do direito 4 imagem.

Todavia ndo pode o intérprete aplicador do direito desligar-se da necessidade
de indagagio de possiveis razoes justificativas da utilizagio das imagens. Na
medida em que aquele que capta e utiliza a imagem do crime com a finalidade
estrita de proteger a sua pessoa e/ou bens ou até a pessoa e bens de terceiro
ndo deverd ser penalmente responsabilizado. Deste modo, a compressio do
direito 4 imagem poderd surgir, a titulo excecional, sempre que exista, no caso
concreto, uma causa de justificagdo do facto, designadamente a necessidade
de salvaguarda de outro valor ou direito constitucional e que passe pelo crivo
do principio da proporcionalidade, adequagio e necessidade. O que podera
justificar, igualmente, a necessidade de restrigdo do efeito a distancia da proi-
bi¢do de valoragio das provas as provas mediatas.

Cremos que esta é¢ uma solugio sensata e que apela a que o direito, que surgiu
para servir a sociedade e a conformar, nio se subverta num direito desligado
da realidade social e no subterfigio dos direitos fundamentais.

Evidencie-se que o ponto de viragem da regra da exclusdo probatdria
entendida de modo irrestrito numa verdadeira exce¢do estd lancado, atenta
a necessidade de ponderacio de todos os interesses juridicamente relevantes
no caso concreto. O que nos leva a equacionar a possibilidade de substitui¢io
da regra da exclusdo por remédios civis e/ou disciplinares (consoante se trate
de prova produzida por particulares ou pelos érgidos de perseguigio criminal
respetivamente) atento os elevados custos sociais de aniquilamento das provas
quando nio se afete de modo intolerdvel a dignidade da pessoa humana. Pelo
que, talvez possamos responder a essa questdo numa préxima investigagao.
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