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1. Introducéo

O ritmo acelerado das descobertas das novas tecnologias tem feito com que a
populacdo dos séculos XX e XXI assista a uma tremenda e nunca vista evolu¢do, mas
ndo sem repercussoes... O ser humano esta cada vez mais desprotegido e ameacado pela
ciéncia desde os microfones ocultos as escutas telefonicas e aos novos sistemas de
videovigilancia. E, neste ambiente, que a palavra e a imagem comecam por ser
banalizadas, de seguida, desprezadas e, hoje em dia, quase que esquecidas por muitos
pela chamada “era facebook”.

Neste sentido, o legislador portugués, atento as mutacdes da sociedade e ao
desapreco progressivo destes valores, tomou medidas efectivas de modo a fazé-los
respeitar. Num primeiro momento, a imagem e a palavra comegaram por ser elevadas a
direitos fundamentais, para depois constituirem bens juridico-penais garantidos no
processo penal.

E precisamente, nesta ordem cronoldgica, que se desenrolara este estudo,
comecando-se pela explicagédo teodrica do contetdo dos bens juridicos da imagem e da
palavra e das suas evolugdes na Lei Fundamental, penal assim como processual penal,
dando especial énfase a estes dois ultimos ramos. Qual o &mbito de proteccdo destes
direitos a luz da lei penal? De que modo se reflectem as suas tutelas no &mbito da
investigacdo criminal? Prevalecera a descoberta da verdade material sobre os direitos a
imagem e a palavra?

Estas sdo apenas algumas das questdes teoricas que irdo ser tratadas e que, hum
segundo momento, serdo fortalecidas com a exposicdo de dois casos jurisprudenciais
comentados e criticados, com o intuito de demonstrar o quéo sensivel e complexo é o

tema da tutela dos direitos a imagem e a palavra no ambito do processo penal.



2. Os direitos fundamentais a imagem e a palavra

2.1.Do enquadramento legal

O enquadramento legal dos direitos & imagem e a palavra na Lei Fundamental é
primordial para iniciar a exposi¢do deste estudo, sendo que “O Direito constitucional
deve ser apercebido como o tronco da ordem juridica estatal, o tronco donde arrancam
0s ramos da grande arvore que corresponde a essa ordem juridica.”!. Neste sentido, a
Constituicdo garante, nos termos do art. 26.° n°1% os direitos & imagem e a palavra
como direitos fundamentais. Esta consagracdo deve-se a uma evolucdo gradual que
importa, antes de mais, explanar em termos sintéticos no intuito de ter uma visdo global
sobre o tema que facilitara a compreensdo deste trabalho.

Num primeiro momento, a imagem e a palavra eram salvaguardadas pelo ambito de
proteccéo do direito & reserva da intimidade da vida privada® que foi elevado a direito
fundamental, em 1976, no art. 26.° n°1 da Constituicdo da Republica Portuguesa
(C.R.P.). Esta ndo foi de todo a sua primeira referéncia no nosso ordenamento juridico.
A lei ordinaria, especificamente no art. 80.° do Codigo Civil (C.C.) de 1966, ja
acautelava a intromissdo na privacidade®, assim como o direito & imagem no art. 79.° do
mesmo Codigo, adiantando-se deste modo a consagracdo destes direitos na Lei
Fundamental. Para além destas disposi¢des normativas, o art. 1.° da C.R.P. tutelava
implicitamente estes direitos integrando-o0s no conteudo do direito a dignidade humana,
no qual se incluem necessariamente todos os direitos pessoais. O legislador entendeu
que, ainda assim, a tutela da imagem e da palavra ndo era suficiente. Por isso, em 1982,
consagrou a imagem como bem juridico-constitucional auténomo, independente da
proteccdo concedida a reserva da intimidade da vida privada. Em 1989, o direito
fundamental a palavra surgiu como uma inevitabilidade. Neste sentido, a Constituicdo

garante, hoje, a maxima proteccdo a estes direitos de personalidade, no art. 26.° n°1,

! MIRANDA, Jorge — Processo penal e direito a palavra, in Separata de direito e justica, revista da faculdade de Direito da UCP,
Vol. XI, Tomo 2, Lishoa, 1997, pag. 45

2 Artigo 26.° - Outros direitos pessoais

1.° - A todos sdo reconhecidos os direitos a identidade pessoal, ao desenvolvimento da personalidade, a capacidade civil, a

cidadania, ao bom nome e reputacdo, a imagem, & palavra, a reserva da intimidade da vida privada e familiar e a proteccéo legal
contra quaisquer formas de discriminagéo. (sublinhado nosso)

% Acerca da tutela da vida privada na Constituicdo da Republica Portuguesa vide PINTO, Paulo Mota — A protec¢do da vida
privada na jurisprudéncia do Tribunal Constitucional, in Jurisprudéncia Constitucional, Lisboa, n.° 10 (Abril-Junho 2006)

4 Introdugdo no Cédigo Civil a 25 de Novembro de 1966



consagrando-os como direitos fundamentais, acrescendo-lhes o estatuto de direitos,
liberdades e garantias.

A tutela da imagem e da palavra na Constituicdo da Republica Portuguesa traduz-se
numa extrema raridade por contraposicdo com outros sistemas juridicos vigentes. A
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, comparativamente, salvaguarda
unicamente o direito & intimidade no art. 12.%°, tal como o art. 8.° da Convencéo
Europeia dos Direitos Humanos®. Deste modo, estes diplomas internacionais protegem
apenas a imagem e a palavra em caso de violagdo da privacidade da pessoa pelo uso
daquelas e ndo noutras circunstancias. Embora este facto seja criticavel, poucas sdo as
legislagbes que autonomizam estes bens juridicos, como o faz a Constituicdo da
Replblica Portuguesa. O Direito brasileiro” é o0 que mais se aproxima do regime
juridico portugués ao consagrar constitucionalmente os direitos a imagem e a palavra,
mas, ainda assim, a garantia desta Gltima n3o é tdo ampla. A Constituicdo espanhola®
estabelece apenas o direito a imagem. Enquanto que no Direito francés, na “Déclaration
des Droits de I’ Homme et du citoyen de 1789”, 0s direitos fundamentais sdo demasiado
generalizados, sem sequer existir uma referéncia explicita a protec¢do da reserva da
intimidade da vida privada e muito menos aos direitos a imagem e a palavra. Por fim,
nos Direitos aleméao® e italiano™® também néo lhes é feita aluséo, sendo que o primeiro

confere unicamente proteccéo ao conteudo das telecomunicacoes.

5 .

Artigo 12.°
Ninguém sofrerd intromissdes arbitrarias na sua vida privada, na sua familia, no seu domicilio ou na sua correspondéncia, nem
ataques a sua honra e reputagdo. Contra tais intromissdes ou ataques toda a pessoa tem direito a protecgdo da lei. (sublinhado
Nosso)
6 Artigo 8.° - Direito ao respeito pela vida privada e familiar
1 - Qualquer pessoa tem direito ao respeito da sua vida privada e familiar, do seu domicilio e da sua correspondéncia. (sublinhado
Nnosso)
! Artigo 5.°
(...) X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizagédo pelo dano
material ou moral decorrente de sua violacéo e (...)
XXVIII - sdo assegurados, nos termos da lei: a) a protecdo as participagdes individuais em obras coletivas e_a reproducdo da
imagem e voz humanas, inclusive nas actividades desportivas; (sublinhado nosso)
8 Articulo 18 - Derecho a la intimidad. Inviolabilidad del domicilio
1. Se garantiza el derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a_la propia imagen. (sublinhado nosso)

Artikel 1 - Menschenwirde — Menschenrechte — Rechtsverbindlichkeit der Grundrechte
(1) Die Wiirde des Menschen ist unantastbar. Sie zu achten und zu schiitzen ist Verpflichtung aller staatlichen Gewalt. (sublinhado
Nnosso)
Artikel 10 - Brief-, Post- und Fernmeldegeheimnis
(1) Das Briefgeheimnis sowie das Post- und Fernmeldegeheimnis sind unverletzlich. (sublinhado nosso)
(2) Beschréankungen dirfen nur auf Grund eines Gesetzes angeordnet werden. Dient die Beschrdnkung dem Schutze der
freiheitlichen demokratischen Grundordnung oder des Bestandes oder der Sicherung des Bundes oder eines Landes, so kann das
Gesetz bestimmen, dass sie dem Betroffenen nicht mitgeteilt wird und dass an die Stelle des Rechtsweges die Nachprifung durch
von der Volksvertretung bestellte Organe und Hilfsorgane tritt.
10

Art. 2.°

La Repubblica riconosce e garantisce i diritti inviolabili dell'uomo, sia come singolo sia nelle formazioni sociali ove si svolge la sua
personalita, e richiede I'adempimento dei doveri inderogabili di solidarieta politica, economica e sociale. (sublinhado nosso)

-5-



2.2. Do conteudo dos direitos fundamentais a imagem e a palavra

Apb6s um enquadramento legal dos direitos a imagem e a palavra a luz da Lei
Fundamental e do Direito estrangeiro, é imprescindivel delimitar os seus conteddos.
Dizer o Direito ndo é apenas ler a lei, mas sim interpreta-la.

A Constituicdo enuncia, no art. 26.° n°1, os direitos a imagem e a palavra como
direitos fundamentais. E lhes feita uma simples mencéo, omitindo qualquer referéncia
aos seus ambitos de proteccdo. Em consequéncia, o recurso a lei ordinaria é
imprescindivel para a interpretacdo do contetido destes bens juridicos'!. No seguimento
desta ideia, o art. 79.°2 do C.C. *? introduzido em 1966, constitui a base para a
delimitacdo destes direitos fundamentais. Neste sentido, “(...) a doutrina e a
jurisprudéncia sdo unanimes em considerar que o art. 79.° ¢ a fonte do conceito

constitucional de direito & imagem.”

. Quanto ao direito a palavra, recorre-se
analogicamente ao mesmo artigo pelo facto de ndo haver um preceito normativo que
delimite o seu contetdo e por ser paralelo ao direito & imagem™.

Deste modo, no entendimento de JORGE MIRANDA e RUI MEDEIROS"™, os
direitos fundamentais em causa consistem num direito a “reserva e a transitoriedade”.
Cada pessoa tem a faculdade de recusar a exibi¢do da sua imagem ou a utilizacdo da sua
palavra, por serem reflexos da identidade pessoal. Ninguém pode ser de tal modo
exposto sem 0 seu consentimento. No caso de ser permitido o uso de uma fotografia ou
de uma gravacao, estas tém de ser empregues com todo o rigor e a autenticidade que
merecem, ndo podendo ser descontextualizadas nem alteradas. Esta solucdo vale
também para 0s casos em que ndo sejam admitidas as suas utilizacdes.

No seguimento do raciocinio destes autores, o direito a imagem ¢, ainda, sindbnimo
de autodeterminacdo da imagem exterior. Neste sentido, cada um € livre de decidir

acerca da sua aparéncia fisica. Na nossa opinido, parece-nos que este entendimento ndo

1 Ac. Tribunal Constitucional, processo n° 107/88, de 31/05/1988 apud LUMBRALES, Nuno Botelho Moniz — O direito a
palavra, a imagem e a prova audiovisual em processo penal, Relatério de mestrado, Universidade Catdlica Portuguesa, Lisboa,
2001, pag. 11. Jorge Miranda ndo concorda com este entendimento, vide MIRANDA, Jorge — Processo penal e direito a palavra,
in Separata de direito e justica, revista da faculdade de Direito da UCP, Vol. XI, Tomo 2, Lisboa, 1997, pag. 54

12 LOPES, J.J. Almeida — Constituicdo da RepUblica Portuguesa: 6° revisdo anotada com os acérddos do Tribunal
Constitucional, Lei do Tribunal Constitucional, Coimbra, Almedina, 2005, pag. 164

B um BRALES, Nuno Botelho Moniz — O direito a palavra, a imagem e a prova audiovisual em processo penal, Relatério de
mestrado, Universidade Catélica Portuguesa, Lisboa, 2001, pags. 5 e 6

4 MIRAN DA, Jorge — Processo penal e direito a palavra, in Separata de direito e justica, revista da faculdade de Direito da UCP,
Vol. XI, Tomo 2, Lishoa, 1997, pag. 57; LUMBRALES, Nuno Botelho Moniz — O direito a palavra, a imagem e a prova
audiovisual em processo penal, Relatério de mestrado, Universidade Catélica Portuguesa, Lisboa, 2001, pags. 14-15

15 MIRANDA, Jorge e MEDEIROS, Rui — Constituicdo da Republica anotada, Coimbra, Coimbra Editora, 2005, pags. 289-290
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é atendivel pelo facto de ndo ser este o contetdo dos direitos a imagem e a palavra, de
acordo com o art. 79.° do C.C., elemento-base para a delimitacdo do ambito de
proteccéo destes bens juridicos constitucionalmente garantidos™.

Por fim, de uma forma resumida, segue o ambito de proteccdo da palavra: “O
direito a palavra desdobra-se, assim, em trés direitos: (a) direito a voz, como atributo
de personalidade, sendo ilicito, sem consentimento da pessoa, registar e divulgar a sua
voz (com ressalva, é claro, do lugar em que ela foi utilizada); (b) direito as “palavras
ditas”, que pretende garantir a autenticidade e o rigor da reprodug¢do dos termos,
expressdes, metaforas escritas e ditas por uma pessoa; (c) direito ao auditorio, ou seja,
a decidir o circulo de pessoas a quem é transmitida a palavra. Mais uma vez, este
direito sofre de compressdes no caso dos discursos publicos de agentes publicos e
politicos.”’. Este resumo valera também, em termos gerais, para o direito & imagem
pelo facto de ser considerado pela doutrina como paralelo ao direito a palavra, sendo
que aquilo que se entende para um vale para 0 outro com as necessarias adaptacoes, e
vice-versa. Neste sentido, cada pessoa tem o poder de decidir quando quer ser
fotografado ou ver as suas palavras gravadas ou quando deseja que Seja exposta uma
fotografia® ou utilizada uma gravacdo sua. No caso de serem usadas com
consentimento, ndo podem ser distorcidas de modo a que nédo correspondam a realidade,
empregando-as abusivamente e indevidamente. Esta solugdo vale também para 0s casos

em que nao sejam admitidas as suas utilizacoes.
2.3. Da restricéo dos direitos fundamentais a imagem e a palavra
A Constituicdo da Republica Portuguesa garante, como se tem vindo a explicar, a

méaxima proteccdo aos direitos de personalidade da imagem e da palavra, no art. 26.°

n°1, consagrando-os como direitos fundamentais, acrescendo-lhes o estatuto de direitos,

16 LOPES, J.J. Almeida — Constituicdo da RepUblica Portuguesa: 6° revisdo anotada com os acérddos do Tribunal

Constitucional, Lei do Tribunal Constitucional, Coimbra, Almedina, 2005, pag. 164
o CANOTILHO, J.J. Gomes e MOREIRA, Vital — Constitui¢do da Republica Portuguesa anotada artigos 1° a 107°, Vol. I, 4.2
edigdo revista, Coimbra, Coimbra Editora, 2007, pag. 467

Ac. Tribunal Constitucional, processo n° 179/95, de 19/03/1997, Rel. Cons. Alberto Tavares da Costa: “Com o direito a imagem,
por sua vez, visa-se salvaguardar o direito de cada um a ndo ser fotografado nem ver o seu retrato exposto em publico, sem o seu
consentimento e, bem assim, o direito a nédo ser apresentado "em forma grafica ou montagem ofensiva e malevolamente distorcida
ou infiel" (cfr. J.J. Gomes Canotilho e Vital Moreira, ob. cit., pAg. 181. Entre os acérddos deste Tribunal, vejam-se os ja citados
n%. 128/92 e 319/95. Estdo em causa, ndo apenas 0 retrato mas igualmente todas as outras captacdes possiveis do corpo do
individuo, da sua proteccdo imagética, nas palavras de Orlando de Carvalho (in Teoria Geral da Relagédo Juridica, Coimbra, 1970,
pag. 72), o que possibilita uma ingeréncia abusiva atentatoria de valores constitucionalmente protegidos.”




liberdades e garantias. Estes bens juridicos ndo se inserem, ainda assim, no nicleo mais
radical dos direitos pessoais, sendo que as suas suspensdes sdo admitidas em casos
como os do estado sitio ou de emergéncia, ao contrario do que acontece com o direito a
vida ou a integridade fisica (art. 19.° da C.R.P.).

Para além da suspensdo, a restricdo destes direitos fundamentais € admitida,
podendo, em consequéncia, sofrer limitacdes, nos termos estritos do art. 18.° da C.R.P.
E imperativo que a lei que os restrinja apenas o faga nos casos expressamente previstos
pela Constituicdo da RepuUblica Portuguesa no intuito de salvaguardar outros direitos ou
interesses constitucionalmente protegidos, limitando-os no estrito necessario, tendo
subjacente o principio da proporcionalidade™. Para além do disposto no n°2 do art. 18.°
da C.R.P., 0 n°3 estabelece determinadas caracteristicas exigiveis para as leis restritivas
para evitar alguns possiveis abusos’.

Neste sentido, sdo elencados, no art. 79.° n°2 do C.C., varios exemplos de restricdes
do direito a imagem. As figuras pablicas, como sejam os politicos, podem ver as suas
fotografias expostas fruto do papel que desempenham na sociedade, desde que ndo seja
invadida a sua intimidade ou ainda que resulte prejuizo para a sua honra, para a sua
reputacdo ou simples decoro, de acordo com o exposto no art. 79.° n°3 do C.C. Estas
pessoas abdicam dos direitos a imagem por forca de um “acordo implicito” pelas
funcbes exercidas. Tem de, ainda assim, verificar-se sempre uma relacao directa entre a
fotografia e a actividade desempenhada, sob pena de estar a ser violado o direito
fundamental em causa.

Este caso ndo é o Unico em que é permitido restringir o direito a imagem. O art. 79.°
n°2 do C.C. estabelece outras situacdes em que nao € necessario 0 consentimento da
pessoa retratada e isto quando “o justifiguem a sua notoriedade, o cargo que
desempenhe, exigéncias de policia ou de justica, finalidades cientificas, didacticas ou
culturais, ou quando a reproducdo da imagem vier enquadrada na de lugares publicos,

ou na de factos de interesse publico ou que hajam decorrido publicamente. ”%*. Uma vez

10 CANOTILHO, J.J. Gomes e MOREIRA, Vital — Constitui¢do da Republica Portuguesa anotada artigos 1° a 107°, Vol. I, 4.2
edicdo revista, Coimbra, Coimbra Editora, 2007, pags. 391-393; MIRANDA, Jorge e MEDEIROS, Rui — Constituicdo da
Republica anotada, Coimbra, Coimbra Editora, 2005, pags. 153-162; Quanto ao principio da proporcionalidade, vide MAC
CRORIE, Benedita — O direito a reserva sobre a intimidade da vida privada e a videovigilancia, in Cadernos de direito privado,
Braga, n.11 (Julho-Setembro 2005), pag. 59

20 CANOTILHO, J.J. Gomes e MOREIRA, Vital — Constitui¢do da Republica Portuguesa anotada artigos 1° a 107°, Vol. I, 4.2
edicdo revista, Coimbra, Coimbra Editora, 2007, pags. 393-396; MIRANDA, Jorge e MEDEIROS, Rui — Constituicdo da
Republica anotada, Coimbra, Coimbra Editora, 2005, pags. 162-163

2L Art. 79.2n°2 do C.C.



mais, a honra, a reputacdo ou ainda o simples decoro da pessoa exposta ndo podem ser
violados ainda que ao abrigo destas causas de exclusdo (art. 79.° n° 3 do C.C.).

Foram, deste modo, apresentados alguns casos, a titulo meramente exemplificativo,
em que o direito a imagem sofre restrices, de acordo com o art. 79.° n°2 do C.C.

Existem, no ordenamento juridico portugués, varias leis que limitam este bem
juridico assim como o da palavra, obedecendo escrupulosamente aos critérios do art.
18.°da C.R.P. O art. 167.° n°2 do C.P.P., a Lei 1/2005 de 10/01 ou ainda o art. 6.° da Lei
5/2002 de 11/01%, entre outros, sdo o reflexo desta afirmacao.

Em suma, os direitos a imagem e a palavra sdo direitos de personalidade
consagrados no art. 26.° n°1 como direitos fundamentais na qualidade de direitos,
liberdades e garantias. Os seus ambitos de protecgdo, com base no art. 79.° do C.C.,
consistem no facto de nenhuma imagem e nenhuma palavra poderem ser obtidas,
expostas, ou eventualmente lancadas no comércio sem o consentimento para tal. Para
alem desta salvaguarda, as suas utilizagdes, no caso de ter sido autorizado ou ndo o seu
uso, ndo podem ser abusivas, resguardando a autenticidade e o rigor da gravacdo ou da
fotografia, sob pena de responder civilmente (art. 484.° do C.C.) e até criminalmente
pelo crime de difamacéo (arts. 180.° e 182.° do C.P.). Em virtude de ndo serem direitos
absolutos, podem sofrer restricbes e suspensdes dentro dos estritos limites da lei
constitucional (arts. 18.°e 19.°da C.R.P.).

No seguimento deste trabalho discutir-se-do os direitos a imagem e a palavra, numa
visdo tedrico-préatica, no &mbito do Direito Penal e do Direito Processual Penal, ramos
extremamente sensiveis aos direitos fundamentais e onde se verificam indmeros

conflitos de bens juridicos constitucionalmente consagrados.

3. As gravacbes e as fotografias ilicitas a luz do Codigo Penal

Portugués

3.1. Em geral, do bem juridico no Direito Penal

2 A proposito vide MONTE, Mario Ferreira — A intercepcdo e gravagdo de conversagdes e comunicagdes: registo de voz e de
imagem: alguns aspectos relevantes do actual sistema processual penal, in Medidas de combate a criminalidade organizada e
econémico-financeira, Centro de Estudos Judiciarios, Coimbra, Coimbra Editora, 2004; ALMEIDA, Carlos Rodrigues de — O
registo de voz e de imagem: notas ao artigo 6.° da lei n°5/2002 de 11 de Janeiro, in Revista portuguesa ciéncia criminal, Coimbra,
a.14.3 (Julho-Setembro 2004)



Apo6s terem sido analisados os direitos & imagem e a palavra na Constituicdo da
Republica Portuguesa, os seus enquadramentos no Codigo Penal, neste segundo
momento, permitirdo ter uma nogdo e uma aplicacdo concreta deste tema. O Direito
Penal é Direito Constitucional aplicado decorrente da proteccdo que da aos bens
juridicos garantidos pela Lei Fundamental.

O bem juridico, considerado como um valor constitucionalmente estabelecido, neste
caso a imagem e a palavra, € o nlcleo central de uma norma criminal, sendo assim a sua
razdo de ser. Deste modo, € por aquele direito ou aquele interesse carecer de dignidade
penal que a norma concreta é introduzida no ordenamento juridico portugués. Neste
mesmo sentido, importa sublinhar que "o direito penal s6 pode intervir onde se
verifiquem lesGes insuportaveis das condi¢cbes comunitarias essenciais de livre
desenvolvimento e realizacdo da personalidade de cada homem."*. As sancGes penais
constituem a mais grave intromissdo do Estado na esfera da liberdade dos individuos e
sdo também aquelas que tém efeitos estigmatizantes mais intensos. Por esta razdo, o art.
18.° n°2 da C.R.P. estabelece que as restri¢ces aos direitos, liberdades e garantias devem
limitar-se ao estrito necessario para salvaguardar outros direitos ou interesses
constitucionalmente protegidos, consagrando assim o caracter subsidiario da tutela
juridico-penal. Esta ideia reflecte-se, a titulo exemplificativo, no Acorddo do Tribunal
Constitucional n°108/99 no seu ponto 4.4.3.1. em que se destaca que “O direito penal,
enquanto direito de protecdo, cumpre uma funcdo de ultima ratio. SO se justifica, por
isso, que intervenha para proteger bens juridicos — e se ndo for possivel o recurso a
outras medidas de politica social, igualmente eficazes, mas menos violentas do que as
sancdes criminais. E, assim, um direito enformado pelo principio da fragmentariedade,
pois que ha-de limitar-se a defesa das perturbacdes graves da ordem social e a
protecdo das condic¢des sociais indispensaveis ao viver comunitario. E enformado, bem
assim, pelo principio da subsidiariedade, ja que, dentro da panoplia de medidas
legislativas para a protecdo e defesa dos bens juridicos, as san¢Ges penais hdo-de
constituir sempre o Gltimo recurso.”®.

A razdo pela qual o Direito Penal é o meio necessario e adequado para garantir 0s

direitos a imagem e a palavra resume-se em poucas palavras: na facilidade com que

2 DIAS, Jorge de Figueiredo — Direito Penal Portugués - Parte geral — As consequéncias juridicas do crime, Coimbra Editora,
1993, § 41 apud VALDAGUA, Maria da Conceigéo, apontamentos ndo publicados, pag. 39
24 Acérdao do Tribunal Constitucional, processo n° 108/99, de 29/06/1999, Rel. Cons. Helena Brito
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estes bens juridicos podem ser feridos hoje em dia com a evolugdo da tecnologia. Dai
carecerem de uma tutela reforcada. Neste sentido, “Na nossa sociedade, a técnica tem
feito tais progressos que o homem pode correr o perigo de perder a sua autonomia.
Torna-se tecnicamente tdo facil fixar e reproduzir a intimidade de outrem que esta
pratica, se ndo for posta sob a alcada da lei penal, pode conduzir a destruicdo do
principio da confianga nas relacGes sociais, 0 que seria verdadeiramente o fim de toda
a seguranca.””.

E, nestes termos, que devem ser pensados e entendidos os bens juridicos a luz da lei
penal e aqui, em particular, a imagem e a palavra. Eles séo a razdo de ser da norma

criminal, dai a importancia de perceber e de delimitar, de seguida, 0s seus contetdos.

3.2. Em especial, do bem juridico do crime de gravacdes e fotografias

ilicitas

O Cédigo Penal tipifica, nos arts. 192.°° e 199.9%/  determinadas condutas
criminalmente censuraveis decorrentes de gravacoes e fotografias.

Estes crimes, embora aparentemente semelhantes, sdo distintos pelo facto de
acautelarem bens juridicos de diversa natureza. No ilicito criminal de “Devassa da vida
privada”, é tutelada a privacidade violada pela exposicdo de uma fotografia ou pela

simples captacdo de uma imagem ou ainda pela gravacdo de voz ou pela sua divulgacao.

= GONGCALVES, Manuel Lopes Maia — Cédigo Penal Portugués: anotado e comentado: legislagdo complementar, 14.2 edigéo,
Coimbra, Almedina, 2001, pag. 616

% Artigo 192.° - Devassa da vida privada

1 - Quem, sem consentimento e com intencéo de devassar a vida privada das pessoas, designadamente a intimidade da vida familiar
ou sexual:

a) Interceptar, gravar, registar, utilizar, transmitir ou divulgar conversa, comunicagéo telefénica, mensagens de correio electrénico
ou facturagdo detalhada;

b) Captar, fotografar, filmar, registar ou divulgar imagem das pessoas ou de objectos ou espagos intimos;

c) Observar ou escutar as ocultas pessoas que se encontrem em lugar privado; ou

d) Divulgar factos relativos & vida privada ou a doenca grave de outra pessoa;

€ punido com pena de priséo até um ano ou com pena de multa até 240 dias.

2 - O facto previsto na alinea d) do nimero anterior ndo é punivel quando for praticado como meio adequado para realizar um
interesse publico legitimo e relevante.

2 Artigo 199.- Gravacoes e fotografias ilicitas

1 - Quem sem consentimento:

a) Gravar palavras proferidas por outra pessoa e ndo destinadas ao pablico, mesmo que Ihe 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 um ano ou com pena de multa até 240 dias.

2 - Na mesma pena incorre quem, contra vontade:

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

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

3 - E correspondentemente aplicavel o disposto nos artigos 197.° e 198.°
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Enquanto que, no art. 199.° do C.P., sdo os bens juridicos pessoais da imagem e da
palavra “tout court” que séo salvaguardados.

A letra da lei, assim como a prépria organizacdo do Codigo Penal, sdo elementos
fundamentais para sustentar esta afirmagdo. Desde logo, o “nomen iuris” destes crimes é
elucidativo. Por um lado, a incriminacdo do art. 192.° do C.P. é denominada de

“Devassa da vida privada”?®

e por outro, o art. 199.° do C.P. consagra o crime de
“GravacOes e fotografias ilicitas”. Esta distincdo pode ser observada ainda pela
sistematizacdo do Cadigo Penal. O art. 192.° insere-se no capitulo “Dos crimes contra a
reserva da vida privada” e o art. 199.° encontra-se na parte relativa aos “Crimes contra
outros bens juridicos pessoais”. Os termos utilizados, em ambos os artigos, sdo outro
dos fundamentos para a diferenciacdo dos bens juridicos em causa®. No seguimento
desta argumentacdo, retira-se que o elemento essencial do crime presente no art. 192.°
do C.P. ¢ o fim da conduta em causa, ou seja, a intencdo de devassar a vida privada de
outrem. O registo da palavra e da imagem assim como as suas divulgacdes sdo apenas
0S meios para atingir a lesdo da intimidade. No ilicito criminal de “Gravagdes e
fotografias ilicitas” ndo importa o fim da accdo em causa, pelo facto da tutela ser
dirigida aos proprios direitos a imagem e a palavra. Deste modo, a violacdo destes bens
juridicos é condenavel independentemente de afectar a privacidade, demarcando-se
assim do crime de devassa da vida privada.

Esta autonomizacéo iniciou-se, no Direito Penal, com a introducdo do art. 179.° do
C.P. de 1982 e fortaleceu-se com a reforma de 1995 consagrando o crime do actual art.

199.° do C.P. Anteriormente, a imagem e a palavra eram protegidas, unicamente, pela

2 A tutela da reserva a intimidade da vida privada foi introduzida na lei penal a partir de 1973 (Base | da L 3/73, de 5 de Abril),
sendo acolhida pelos arts. 178.° e 180.° do C.P. de 1982 e melhorada pelo art. 192.° do C.P. de 1995.

2 Artigo 192.° - Devassa da vida privada

1 - Quem, sem consentimento e com intencdo de devassar a vida privada das pessoas, designadamente a intimidade da vida familiar
ou sexual:

a) Interceptar, gravar, registar, utilizar, transmitir ou divulgar conversa, comunicagéo telefénica, mensagens de correio electrénico
ou facturagdo detalhada;

b) Captar, fotografar, filmar, registar ou divulgar imagem das pessoas ou de objectos ou espacos intimos;

c) Observar ou escutar as ocultas pessoas que se encontrem em lugar privado; ou

d) Divulgar factos relativos a vida privada ou a doenga grave de outra pessoa;

é punido com pena de prisdo até um ano ou com pena de multa até 240 dias.

2 - O facto previsto na alinea d) do nimero anterior ndo é punivel quando for praticado como meio adequado para realizar um
interesse publico legitimo e relevante. (sublinado nosso)

Artigo 199.°- Gravacoes e fotografias ilicitas

1 - Quem sem consentimento:

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

b) Utilizar ou permitir que se utilizem as gravacoes referidas na alinea anterior, mesmo que licitamente produzidas;

é punido com pena de prisdo até um ano ou com pena de multa até 240 dias.

2 - Na mesma pena incorre quem, contra vontade:

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

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

3 - E correspondentemente aplicavel o disposto nos artigos 197.° e 198.°
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tutela da reserva da intimidade da vida privada, & semelhanga do que foi mencionado no
capitulo anterior quanto ao enquadramento destes direitos na Constituicdo da Republica.

Por fim, embora os bens juridicos destes crimes sejam de diversa natureza, a relagao
destes ilicitos criminais € de concurso aparente ou legal, por prevaléncia da
incriminacgio de “Devassa da vida privada”, prevista ¢ punivel no termos do art. 192.°
do C.P. Neste sentido, deve também prevalecer a doutrina que considera a unidade de
infracgbes para o problema do concurso entre as diferentes modalidades de conduta
tipica previstas no art. 199.° do C.P.%.

Relativamente ao Direito estrangeiro, “Na maior parte dos ordenamentos juridicos
europeus o direito a imagem so6 é protegido penalmente como reflexo do bem juridico
do direito & intimidade da vida privada.”**. O mesmo acontece com o direito & palavra.

O Direito Penal suico vigente é dos poucos ordenamentos juridicos que tutela a
palavra como bem juridico autdbnomo, a semelhanca do Direito Penal portugués. Nos
termos do art. 1792, quem gravar uma conversa ndo destinada ao publico sem o
consentimento do seu interlocutor € punido no maximo em um ano de prisdo ou em
multa. A imagem, ao contrario do que acontece com a tutela da palavra, € mero reflexo
da garantia & reserva da intimidade da vida privada. Neste sentido, o art. 179933
introduzido em 1968, tipifica que “serd punido quem, “sem consentimento”,
fotografar: 1.° ‘‘factos da esfera do segredo (...) de outrem”; 2.° “factos da esfera
privada de outrem e ndo acessiveis sem mais a qualquer pessoa 3% Neste caso, é a
devassa da vida privada que é tutelada e ndo a imagem em si, contrastando com o

dispositivo anterior que protege o bem juridico da palavra.

%0 ANDRADE, Manuel da Costa — Comentario Conimbricense do Cédigo Penal, Tomo I, Coimbra Editora, 1999, pags. 843-844
3 JACINTO, Vania - A proteccdo da individualidade, in Boletim da Ordem dos Advogados, Lisboa, n.66 (Maio 2010), pag. 33

3 Art. 179"" - Enregistrement non autorisé de conversations

Celui qui, sans le consentement des autres interlocuteurs, aura enregistré sur un porteur de son une conversation non publique a
laquelle il prenait part, (sublinhado nosso)

celui qui aura conservé un enregistrement qu’il savait ou devait présumer avoir été réalisé au moyen d’une infraction visée a I’al. 1,
ou en aura tiré profit, ou ’aura rendu accessible a un tiers,

sera, sur plainte, puni d’une peine privative de liberté d’un an au plus ou d’une peine pécuniaire.
33

Art. 179" _ Violation du domaine secret ou du domaine privé au moyen d’un appareil de prise de vues
Celui_qui, sans le consentement de la personne intéressée, aura observé avec un appareil de prise de vues ou fixé sur un porteur
d’images un fait qui reléve du domaine secret de cette personne ou un fait ne pouvant étre percu sans autre par chacun et qui reléve
du domaine privé de celle-ci, (sublinhado nosso)
celui qui aura tiré profit ou donné connaissance a un tiers d’un fait qu’il savait ou devait présumer étre parvenu a sa propre
connaissance au moyen d’une infraction visée a I’al. 1,
celui qui aura conservé une prise de vues ou ’aura rendue accessible a un tiers, alors qu’il savait ou devait présumer qu’el le avait été
obtenue au moyen d’une infraction visée a I’al. 1,
sera, sur plainte, puni d’une peine privative de liberté de trois ans au plus ou d’une peine pécuniaire.

ANDRADE, Manuel da Costa — Liberdade de imprensa e inviolabilidade pessoal — uma perspectiva juridico-criminal,
Coimbra, Coimbra Editora, 1996, pags. 141-142
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O Direito Penal espanhol, ao contrério do Direito suico vigente, ndo autonomiza a
garantia da palavra, nem a da imagem. A privacidade é o bem juridico salvaguardado,
nos termos do artigo 197.%%°, sendo que a gravacdo ou a fotografia sio um simples meio
para ferir a intimidade. Deste modo, o tipo de ilicito, inserido no capitulo I com o
“nomen iuris” “Del descobrimiento y revelaccion de secretos‘ incrimina com pena de
prisdo de um a quatro anos e de multa de doze a vinte e quatro meses “quem, para
descobrir os segredos ou ferir a intimidade de outrem, sem 0 seu consentimento, se
apoderar dos seus papéis, cartas, mensagens de correio electrénico ou quaisquer
outros documentos ou registos pessoais (...) ou utilizar artificios técnicos de escuta,
transmissdo, grava¢do ou reprodugdo do som, da imagem... 36

Quanto ao Direito Penal alemdo é um dos claros exemplos em que a garantia da
palavra e da imagem depende da estrita violacdo da esfera da vida privada. Neste
sentido, o Cédigo Penal consagra, no §201 StGB*’, a incriminacdo das seguintes

condutas: “a) gravacao e utilizagdo de gravaces feitas sem consentimento; b) devassa

® Articulo 197.
1. El que, para descubrir los secretos o vulnerar la intimidad de otro, sin su consentimiento, se apodere de sus papeles, cartas,
mensajes de correo electronico o cualesquiera otros documentos o efectos personales o intercepte sus telecomunicaciones o utilice
artificios técnicos de escucha, transmision, grabacion o reproduccion del sonido o de la imagen, o de cualquier otra sefial de
comunicacion, sera castigado con las penas de prision de uno a cuatro afios y multa de doce a veinticuatro meses. (sublinhado nosso)
2. Las mismas penas se impondran al que, sin estar autorizado, se apodere, utilice o modifique, en perjuicio de tercero, datos
reservados de caracter personal o familiar de otro que se hallen registrados en ficheros o soportes informaticos, electrénicos o
telematicos, o0 en cualquier otro tipo de archivo o registro pdblico o privado. Iguales penas se impondran a quien, sin estar
autorizado, acceda por cualquier medio a los mismos y a quien los altere o utilice en perjuicio del titular de los datos o de un tercero.
3. Se impondra la pena de prisién de dos a cinco afios si se difunden, revelan o ceden a terceros los datos o hechos descubiertos o las
imagenes captadas a que se refieren los nimeros anteriores.
Sera castigado con las penas de prisién de uno a tres afios y multa de doce a veinticuatro meses, el que, con conocimiento de su
origen ilicito y sin haber tomado parte en su descubrimiento, realizare la conducta descrita en el parrafo anterior.
4. Si los hechos descritos en los apartados 1 y 2 de este articulo se realizan por las personas encargadas o responsables de los
ficheros, soportes informaticos, electrénicos o telematicos, archivos o registros, se impondra la pena de prision de tres a cinco afios,
y si se difunden, ceden o revelan los datos reservados, se impondra la pena en su mitad superior.
5. Igualmente, cuando los hechos descritos en los apartados anteriores afecten a datos de caracter personal que revelen la ideologia,
religién, creencias, salud, origen racial o vida sexual, o la victima fuere un menor de edad o un incapaz, se impondra las penas
previstas en su mitad superior.
6. Si los hechos se realizan con fines lucrativos, se impondran las penas respectivamente previstas en los apartados 1 al 4 de este
articulo en su mitad superior. Si ademas afectan a datos de los mencionados en el apartado 5, la pena a imponer sera la de prisién de
cuatro a siete afos.

ANDRADE, Manuel da Costa — Liberdade de imprensa e inviolabilidade pessoal — uma perspectiva juridico-criminal,
Coimbra, Coimbra Editora, 1996, pag. 130
37 § 201 - Verletzung der Vertraulichkeit des Wortes
(1) Mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder mit Geldstrafe wird bestraft, wer unbefugt
1.das nichtéffentlich gesprochene Wort eines anderen auf einen Tontréger aufnimmt oder
2. eine so hergestellte Aufnahme gebraucht oder einem Dritten zugénglich macht.
(2) Ebenso wird bestraft, wer unbefugt
1.das nicht zu seiner Kenntnis bestimmte nichtdffentlich gesprochene Wort eines anderen mit einem Abhdrgerdt abhort oder
2.das nach Absatz 1 Nr. 1 aufgenommene oder nach Absatz 2 Nr. 1 abgehérte nichtéffentlich gesprochene Wort eines anderen im
Wortlaut oder seinem wesentlichen Inhalt nach 6ffentlich mitteilt. (sublinhado nosso)
Die Tat nach Satz 1 Nr. 2 ist nur strafbar, wenn die 6ffentliche Mitteilung geeignet ist, berechtigte Interessen eines anderen zu
beeintréchtigen. Sie ist nicht rechtswidrig, wenn die 6ffentliche Mitteilung zur Wahrnehmung tberragender offentlicher Interessen
gemacht wird.
(3) Mit Freiheitsstrafe bis zu fiunf Jahren oder mit Geldstrafe wird bestraft, wer als Amtstréager oder als fiir den 6ffentlichen Dienst
besonders Verpflichteter die Vertraulichkeit des Wortes verletzt (Absétze 1 und 2).
(4) Der Versuch ist strafbar.
(5) Die Tontrager und Abhorgerdte, die der Tater oder Teilnehmer verwendet hat, konnen eingezogen werden. § 74a ist
anzuwenden.
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da conversa de outros por recurso a meios (ocultos) de escuta, sem a mediacdo do
gravador, c) divulgagdo publica “no seu teor literal ou no seu conteudo essencial” da

7% Relativamente ao direito a

palavra gravada ou escutada sem consentimento.
imagem, o Codigo Penal alemdo ndo contém qualquer preceito normativo que faca
referéncia a salvaguarda deste bem juridico. Contrastando com o StGB vigente, 0 §146
do Projecto Alternativo tutelava a prépria imagem em si através da incriminacdo da
“Escuta e fotografia ilicitas”.

O Direito Penal austriaco, nesta matéria, em muito se assemelha ao que foi
mencionado anteriormente para o Direito alemdo. O crime de “Abuso de gravadores e
aparelhos de escuta”, previsto e punivel nos termos do 8120 do Cddigo Penal
austriaco®, incrimina: “quem utilizar um gravador ou um aparelho de escuta para
tomar ele proprio conhecimento ou dar conhecimento a terceiro ndo legitimado (...) de
uma conversa ndo plblica nem destinada ao seu conhecimento.*’. Neste sentido, a
palavra apenas serd acautelada quando haja violacdo da privacidade e ndo noutras
circunstancias. A semelhanca do Direito Penal alem3o, ndo existe qualquer referéncia
ao direito a imagem como bem juridico autonomo. Em consequéncia, retira-se que a sua
proteccdo estd também dependente da tutela da reserva da intimidade da vida privada.

O ordenamento juridico italiano é outro caso tipico em que apenas é garantido o
direito a imagem decorrente da salvaguarda concedida a privacidade*, nos termos do
“articolo” 615 bis*’. A palavra ndo é, do mesmo modo, um bem juridico-penal no

Caodigo Penal italiano, sendo que nenhum preceito lhe faz mencéo.

8 ANDRADE, Manuel da Costa — Liberdade de imprensa e inviolabilidade pessoal — uma perspectiva juridico-criminal,
Coimbra, Coimbra Editora, 1996, pag. 128
% § 120 - Mif3brauch von Tonaufnahme- oder Abhdrgeréten
(1) Wer ein Tonaufnahmegerét oder ein Abhdrgerét beniitzt, um sich oder einem anderen Unbefugten von einer nicht 6ffentlichen
und nicht zu seiner Kenntnisnahme bestimmten AuRerung eines anderen Kenntnis zu verschaffen, ist mit Freiheitsstrafe bis zu
einem Jahr oder mit Geldstrafe bis zu 360 Tagessétzen zu bestrafen.
(2) Ebenso ist zu bestrafen, wer ohne Einverstindnis des Sprechenden die Tonaufnahme einer nicht ffentlichen AuBerung eines
anderen einem Dritten, fur den sie nicht bestimmt ist, zugdnglich macht oder eine solche Aufnahme veréffentlicht. (sublinhado
Nnosso)
(2a) Wer eine im Wege einer Telekommunikation Ubermittelte und nicht fur ihn bestimmte Nachricht in der Absicht, sich oder
einem anderen Unbefugten vom Inhalt dieser Nachricht Kenntnis zu verschaffen, aufzeichnet, einem anderen Unbefugten
zugénglich macht oder verdffentlicht, ist, wenn die Tat nicht nach den vorstehenden Bestimmungen oder nach einer anderen
Bestimmung mit strengerer Strafe bedroht ist, mit Freiheitsstrafe bis zu drei Monaten oder mit Geldstrafe bis zu 180 Tagessétzen zu
bestrafen.
53) Der Tater ist nur mit Erméchtigung des Verletzten zu verfolgen.

ANDRADE, Manuel da Costa — Liberdade de imprensa e inviolabilidade pessoal — uma perspectiva juridico-criminal,
Coimbra, Coimbra Editora, 1996, pag. 130
4 TAVARES, Hugo Alexandre de Matos — A tutela penal do direito a imagem: entre a subsidiariedade do direito penal e a
unidade do sistema juridico no problema da constru¢do da area de tutela tipica, in Direito Penal hoje: novos desafios e novas
respostas / organizadores: Manuel da Costa Andrade e Rita Castanheira Neves, Coimbra, Coimbra Editora, 2009, pag. 192;
ANDRADE, Manuel da Costa — Liberdade de imprensa e inviolabilidade pessoal — uma perspectiva juridico-criminal, Coimbra,
Coimbra Editora, 1996, pags. 136-137
“2 Art. 615-bis - Interferenze illecite nella vita privata
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Por fim, € possivel concluir que grande parte dos sistemas juridicos europeus ndo
autonomiza os bens juridicos da imagem e da palavra, ao contrario do que acontece no
Direito Penal portugués.

Esta breve explicacdo introdutdria permitiu enquadrar o tema em questdo e verificar
que as problematicas expostas no capitulo relativo ao enquadramento dos direitos a
imagem e a palavra a luz da Constituicdo da Republica Portuguesa reflectem-se também
no ambito da proteccdo penal dos bens juridicos em andlise, desde logo, no que toca a
questdo da sua autonomizacdo e da sua contraposicdo aos ordenamentos juridicos

estrangeiros.

3.3. Das gravacoes ilicitas

“S0 a palavra é capaz de nos afirmar e confirmar. Somos a voz que temos (...). E,
sem poder dizer, nada podemos (...) quem ndo sabe falar, ndo sabe convencer, nem
seduzir (...) sem palavras ndo ha comunhdo de corpos e de almas. Ha tropec¢oes do
instinto.”*,

O crime de gravacdes ilicitas estd consagrado no art. 199.° n°1 do C.P. juntamente
com a incriminacgéo de fotografias ilicitas (art. 199.° n°2 do C.P.). A analise destes tipos
de ilicito sera feita separadamente, por uma questdo de coeréncia, pelo facto de
envolverem dois bens juridicos diferentes; a imagem e a palavra. Estes valores nédo
deixam ainda assim de ser considerados paralelos no Direito Penal, sendo as
problematicas as mesmas e as solu¢bes também, diferindo apenas em alguns aspectos.
Um dos argumentos para aquela afirmacéo é o facto de estarem reunidos dois crimes e
dois bens juridicos num so artigo; esta sistematica tinha de ter uma razéo de ser. Uma
das diferencas mais marcantes a apontar é que “(...) a tutela da palavra é mais ampla

do que a tutela da imagem, uma vez que a tutela da palavra exige o consentimento do

visado, enquanto a tutela da imagem se basta com a ndo contradicdo com a vontade do

Chiungue mediante l'uso di strumenti di ripresa visiva 0 sonora, si procura indebitamente notizie 0 immagini attinenti alla vita
privata svolgentesi nei luoghi indicati nell'articolo 614, & punito con la reclusione da sei mesi a quattro anni.

Alla stessa pena soggiace, salvo che il fatto costituisca piu grave reato, chi rivela o diffonde, mediante qualsiasi mezzo di
informazione al pubblico, le notizie o le immagini ottenute nei modi indicati nella prima parte di questo articolo. (sublinhado nosso)

I delitti sono punibili a querela della persona offesa; tuttavia si procede d'ufficio e la pena é della reclusione da uno a cinque anni se
il fatto & commesso da un pubblico ufficiale o da un incaricato di un pubblico servizio, con abuso dei poteri o con violazione dei
doveri inerenti alla funzione o servizio, o da chi esercita anche abusivamente la professione di investigatore privato.

43 TORGA, Miguel, in Diario, XVI apud ANDRADE, Manuel da Costa — Liberdade de imprensa e inviolabilidade pessoal —
uma perspectiva juridico-criminal, Coimbra, Coimbra Editora, 1996, pag. 125
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visado. "4

(sublinhado nosso). Para além deste aspecto, a garantia da imagem mostra-se
também mais reduzida pelo facto do art. 79.° n°2 do C.C. conter um leque de causas de
exclusdo da tipicidade e da ilicitude que apenas se aplicam a incriminacdo das
fotografias ilicitas®.

No ordenamento juridico portugués, a delimitacdo do bem juridico do crime de
gravacdes ilicitas nem sempre foi pacifica. A doutrina e a jurisprudéncia apoiavam-se
essencialmente em duas teses fundamentais correntes na Alemanha®. Para alguns
autores, o 8120 do StGB tutela a confidencialidade da palavra. Esta incriminagédo
acautela a privacidade da palavra proferida, independentemente do seu contetdo, o que
importa é resguardar a comunicacdo do conhecimento alheio. Outros entendem que este
preceito normativo tutela a prépria palavra em si, sendo que ndo depende da violagcdo da
intimidade da vida privada. Esta ultima orientagdo € maioritaria, acolhendo
especialmente a posi¢do do Tribunal Constitucional Federal. A razéo de ser do crime de
gravacdes ilicitas, previsto e punivel no art. 199.° n°1 do Codigo Penal portugués,
enquadra-se também neste entendimento.

Neste sentido, relativamente a protec¢édo do direito a palavra, “O bem juridico-penal
identifica-se [por isso], com a propria palavra falada (...) ndo interessando o seu
conteudo, se configura ou ndo um segredo, se exprime uma ideia propria ou um
pensamento alheio’. (...) O correspondente ilicito tipico se consome e se esgote com a
simples gravacdo ou audicdo da gravacdo ndo consentidas. (...) E o que bem
demonstra o desenho da incriminacdo das gravacOes ilicitas, que omite qualquer
referéncia quer aos elementos objectivos quer subjectivos reclamados pelas ideias de
devassa e indiscricdo, como atentados puniveis & vida privada ou & intimidade.”*,
Nestes termos, a palavra proferida por determinada pessoa € tutelada autonomamente,

desconsiderando-se, para este efeito, toda e qualquer comunicacdo que ndo se traduza

44 ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de — Comentario do Cédigo Penal a luz da Constituicdo da Republica e da Convengédo
Europeia dos Direitos do Homem, 2.2 edicdo actualizada, Universidade Cat6lica Editora, 2010, pag. 614
4 ANDRADE, Manuel da Costa — Comentario Conimbricense do Cédigo Penal, Tomo I, Coimbra Editora, 1999, pag. 817
46 ANDRADE, Manuel da Costa - Sobre as proibi¢cdes de prova em processo penal, Coimbra, Coimbra Editora, 2006
(Reimpressdo), pags. 244-248; ANDRADE, Manuel da Costa — Sobre a reforma do cédigo penal portugués: dos crimes contra as
pessoas, em geral, e das gravacgdes e fotografias ilicitas em particular, in Revista portuguesa de ciéncia criminal, Lisboa, Abril-
Dezembro 1993, pags. 465-468; ANDRADE, Manuel da Costa — Sobre a valoracdo, como meio de prova em processo penal, das
gravacOes produzidas por particulares, in Boletim da Faculdade de Direito, Estudos em homenagem ao professor Doutor Eduardo
Correia, Coimbra, n.esp.1(1984), pags. 595-598
47 LENCKNER, in: SCHONKE/ SCHRODER, § 201, Rn.5 apud ANDRADE, Manuel da Costa — Liberdade de imprensa e
inviolabilidade pessoal — uma perspectiva juridico-criminal, Coimbra, Coimbra Editora, 1996, pag. 125

ANDRADE, Manuel da Costa — Liberdade de imprensa e inviolabilidade pessoal — uma perspectiva juridico-criminal,
Coimbra, Coimbra Editora, 1996, pags. 125-126

-17-



em palavras ditas, ou melhor, em formas de comunicacgédo ndo oral, assim como toda a
expressdo ndo articulada em palavras. Para além que € de todo irrelevante o seu
conteldo, inclusive se as palavras sdo desconexas ou sem sentido, bem como o contexto
em que sao proferidas, podendo ocorrer durante o sono, em mondlogo, ou ainda numa
cantiga. E indiferente. O que esta realmente em causa ¢ a proteccio da propria palavra
em si*. Neste sentido, a incriminacdo de gravacdes ilicitas ndo visa acautelar a
autenticidade e a veracidade das palavras. As eventuais manipulacbes ndo s&o
condenaveis, a luz do art. 199.° n°1 do C.P., mas podem sé-lo, na nossa opinido, ao
abrigo do crime de difamacdo (arts. 180.° e 182.° do C.P.) que tutela a honra assim
como da responsabilidade civil, nos termos do art. 484.° do C.C.

Na redaccéo do art. 179.° do C.P.>°, anterior ao actual art. 199.° do C.P., existia uma
problematica especifica quanto a alinea b) pelo facto de remeter para a conduta da
alinea a). A doutrina questionava-se sobre qual seria o seu significado, nomeadamente,
se apenas deveria ser censuravel a utilizacdo da gravacao ilicitamente obtida.

Quanto a esta questdo, a doutrina alema mostrava-se dividida. Existiam duas teses
fundamentais, a monista e a dualista. A teoria monista (ARZT ou BLEI) entendia que
apenas a utilizacdo das gravacdes ilicitamente obtidas era censuravel enquanto que a
teoria dualista (SUPPERT) argumentava no sentido de ndo ser permitida a divulgacéo
da gravacao sem o consentimento do visado ainda que fosse licitamente obtida.

Com a reforma do Cdodigo Penal de 1995, este problema ja nao se coloca, pelo facto
do artigo 199.° n°1 al. b) e n°2 al. b) do C.P. delimitar, explicitamente, que ainda que as
gravacdes e as fotografias sejam licitamente obtidas é censuravel a sua utilizacdo ou a

|51

permissao para o seu uso quando ndo for dado o consentimento para tal>~. A doutrina

49 Neste sentido, “E esta compreensdo do bem juridico que empresta sentido a danosidade social tipica e ao conteiido do ilicito
tipico. Que se consuma e esgota na simples gravagdo ou audi¢do ndo consentidas.” vide ANDRADE, Manuel da Costa —
Comentério Conimbricense do Cédigo Penal, Tomo I, Coimbra Editora, 1999, pag. 822
%0 Artigo 179.° - Gravagdes e fotografias ilicitas
1 - Quem, sem justa causa e sem consentimento de quem de direito:
a)  Gravar palavras proferidas por outrem e ndo destinadas ao publico, mesmo que lhe sejam dirigidas;
b)  Utilizar ou deixar utilizar por outrem as gravagdes a que se refere a alinea anterior;
c) Fotografar, filmar ou regista aspectos da vida particular de outrem, mesmo que neles tenha legitimamente participado;
d)  Utilizar ou permitir que se utilizem as fotografias, os filmes, ou os registos indevidamente obtidos, a que se refere a
alinea anterior;
Serd punido com prisdo até um ano e multa até 60 dias.
2 — O procedimento criminal depende de queixa.

! ANDRADE, Manuel da Costa — Comentario Conimbricense do Cédigo Penal, Tomo |, Coimbra Editora, 1999, pags. 818-819,
“Para além da referenciada alteracdo de ordem sistematica — separagédo da infraccéo do capitulo Dos crimes contra a reserva da
vida privada — a Reforma de 1995 deixou atrads de si outras e ndo despiciendas modificagbes: a) Ainda no plano sistematico,
sobressai a divisdo por nimeros auténomos da descricdo das condutas proibidas a titulo de atentados a palavra (n°1) e a imagem
(n°2). Uma solucdo que permitiu desenhar as pertinentes areas de tutela com diferencas que ndo eram consentidas pelo enunciado
conjunto adoptado em 1982; b) Nesta linha, faz-se depender a incriminagéo das fotografias ilicitas da exigéncia de elas serem
feitas ou utilizadas “contra a vontade”- em vez do anterior “sem consentimento”, agora apenas previsto para os atentados a
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seguia maioritariamente, ainda antes desta explicita men¢do, a teoria dualista pelos
argumentos apontados por MANUEL DA COSTA ANDRADE>?,

Em suma, e fazendo uso legitimo das palavras do Tribunal Constitucional federal
alemado, o Direito Penal portugués acautela o bem juridico da palavra garantindo “a toda
a pessoa — e sO a ela - de 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, ouvida. ™. O
ser humano tem o dominio sobre o que diz e apenas ele pode dispor da sua palavra. O
art. 199.° do C.P. visa salvaguardar a inocéncia do discurso, sem que a todo 0 momento
e em qualquer contexto, se receie que as palavras proferidas numa determinada altura ou

numa situacéo especial possam ser usadas™*.

3.4. Das fotografias ilicitas

“Lembro-me de que na minha infancia, quando se queria fotografar alguém, se
tinha sempre de pedir licenca. Até a mim os adultos perguntavam: diz 14 pequenina,
podemos tirar-te uma fotografia? E depois, um dia, ninguém mais pediu licenca. O
direito da cAmara foi colocado acima de todos os outros direitos e desde esse dia tudo
mudou, absolutamente tudo.”™.

O bem juridico pessoal tutelado pelo crime de fotografias ilicitas, previsto e punivel
nos termos do art. 199.° n°2 do C.P. é a imagem. Proceder-se-a, de seguida, a devida
explicacdo do seu &mbito de proteccdo no Direito Penal, tal como se fez para o direito a

palavra.

palavra; c) eliminou-se o inciso “sem justa causa”, considerado uma mera mengdo redundante da ilicitude (COSTA
ANDRADE,Liberdade de Imprensa 1996 205 ss.); d) Acrescentou-se a al. b) do n°1 (utilizagdo de gravagées) o inciso “mesmo que
licitamente produzidas”, o que equivale a consagra¢do expressa da teoria dualista (infra § 32), superando as duvidas a este
proposito subsistentes face a versdo de 1982 (COSTA ANDRADE, Sobre a Valoragédo 1987 63 ss.). Enquanto isso e do lado da
utilizacdo das fotografias, (n°2 b)), fez-se substituir a expressdo “indevidamente obtidas” por “mesmo que licitamente obtidas”,
uma inovagdo que tem o alcance de substituir a solugdo monista pela solugdo dualista; €) No que toca as fotografias ilicitas (n°2
a)) substitui-se a expressao “aspectos da vida particular de outrem” pelo inciso “outra pessoa’; f) O novo n°3 introduziu como
novo fundamento de qualifica¢do e agravagado, a circunstdncia de o facto ser praticado “através de meio de comunicagdo social”.”

ANDRADE, Manuel da Costa — Sobre a reforma do cédigo penal portugués: dos crimes contra as pessoas, em geral, e das

gravagaes e fotografias ilicitas em particular, in Revista portuguesa de ciéncia criminal, Lisboa, Abril-Dezembro 1993, pag. 479

3 JZ, 1973, p.505 apud ANDRADE, Manuel da Costa — Liberdade de imprensa e inviolabilidade pessoal — uma perspectiva
jsurl’dico—criminal, Coimbra, Coimbra Editora, 1996, pag. 125

* Ac. Tribunal da Relacéo de Guimardes, processo n° 435234/09.8YIPRT-A.G1, de 16/02/2012: “De observar que subjacente a
esta proibigdo ndo esta propriamente o conteddo (0 secretismo) da comunicagdo, mas sim a palavra falada em si, tratando-se de
impedir que aquilo que se pretendeu que fosse apenas uma expressdo fugaz e transitéria da vida se converta num produto registado
e suscetivel de ser utilizado a todo o tempo (v. Costa Andrade, Sobre as Proibi¢des de Prova em Processo Penal,pp. 245 e sgts.).”

° KUNDERA, Milan, in Imortalidade na versdo portuguesa de D. Quixote apud JACINTO, Vania — A protec¢do da
individualidade, in Boletim da Ordem dos Advogados, Lisboa, n.66 (Maio 2010), pag. 33
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Neste sentido, MANUEL DA COSTA ANDRADE sustenta que “(...) [também] a
imagem configura um bem juridico eminentemente pessoal, com a estrutura de uma
liberdade fundamental, que reserva a pessoa uma posicao de dominio. E & pessoa que
assiste, e em exclusivo, o direito de determinar quem pode gravar, registar, utilizar ou
divulgar a sua imagem. O direito @ imagem emerge nesta linha como expressao
concretizada da autonomia pessoal.”*®. E possivel observar, através destas palavras, os
pontos de ligacdo com o bem juridico presente no crime de gravaces ilicitas, assim
como o paralelismo que existe entre estes ilicitos criminais.

Para além da conceitualizacdo anterior, este autor’’ argumenta ainda que o Codigo
Penal acautela apenas o direito a imagem em si, considerando que todo o ser humano
tem o poder de decidir se pretende ou ndo ser fotografado ou filmado. O art. 199.° n°2
do C.P. tutela a imagem através da incriminacdo das fotografias ilicitas e da sua
divulgacdo, ainda que tenha sido licita a sua obtengdo. Neste sentido, ndo estdo
abrangidos os casos que ponham em causa a autenticidade e a veracidade da imagem.
As manipulagdes da imagem nédo séo condenaveis, a luz do art. 199.° n°2 do C.P., mas
podem sé-lo, na nossa opinido, ao abrigo do crime de difamacéo (arts. 180.° e 182.° do
C.P.) que tutela a honra assim como da responsabilidade civil, nos termos do art. 484.°
do C.C.

Para além desta observacdo, as pinturas, os desenhos ou ainda as caricaturas nao
fazem parte do ambito da tutela penal da imagem, mas apenas se incluem as fotografias
ou os filmes, tal como expressamente mencionado no corpo da lei®®. No que releva ao
ambito do Direito Penal, faz todo o sentido excluir estes casos pelo facto deste ramo
juridico ter como caracteristica, a subsidiariedade, devendo recorrer-se apenas e SO a
sangdo criminal em dltimo recurso. A aplicacdo do Direito Civil seria mais apropriada
para estas situac@es, apoiadas no art. 79.° n°1 e n°3 do C.C.

Em suma, o crime de fotografias ilicitas, tipificado no art. 199.° n°2 do C.P., tutela o
bem juridico da imagem. Neste sentido, cada pessoa tem o dominio de decidir quando
deseja ser fotografado ou filmado ou ainda quando permita o uso de fotografias ou

filmes em que apareca, sendo apenas estes casos abrangidos por este tipo de ilicito.

% ANDRADE, Manuel da Costa — Liberdade de imprensa e inviolabilidade pessoal — uma perspectiva juridico-criminal,
Coimbra, Coimbra Editora, 1996, pags. 131-132

S Supra cit., pags. 143-144

%8 ANDRADE, Manuel da Costa — Comentario Conimbricense do Cédigo Penal, Tomo I, Coimbra Editora, 1999, pag. 825
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3.5. Das causas de exclusdes do crime de gravacdes e fotografias ilicitas

A teoria da lei penal estabelece causas de exclusdo da tipicidade assim como da
ilicitude e da culpa. Existem, no tema em analise, algumas particularidades quanto a
esta matéria que importam ser tratadas no intuito de um maior aprofundamento deste
estudo.

As causas de exclusdo sdao um dos pontos sensiveis deste trabalho, pois raros sdo 0s
autores que tém a mesma opinido quanto a uma determinada situacdo concreta por mais
que seja um exemplo aparentemente de simples resolucdo como é o da gravacdo em
caso de extorsdo. Os desencontros conceptuais ou ainda as construgdes dogmaticas séo
as razbes de tal diferenciacdo. No desenrolar desta tematica constatar-se-ao,
concretamente, estas afirmacoes.

Quanto as causas de exclusao da tipicidade, importa tratar-se do consentimento. N&o
havera qualquer lesdo dos bens juridicos, da imagem ou da palavra, sempre que a
captacdo da imagem ou a sua exposicao ou ainda a gravacdo ou a divulgacao da palavra
for permitida. A restricdo dos direitos fundamentais em causa foi consentida, logo nédo
existe violacdo. Neste mesmo sentido, PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE explica
que “O acordo (expresso ou presumido) do portador do bem juridico afasta a tipicidade
da conduta do agente. Ha acordo presumido quando o portador do bem juridico sabe
que as suas palavras estdo a ser gravadas e ndo se opde a gravacdo. O mesmo vale

»>%  Relativamente a este aspecto, ressalva-se a

para a fotografia ou filmagem.
particularidade que existe entre o crime de gravacdes ilicitas e o de fotografias ilicitas.
O primeiro exige, para a sua verificacdo, que a conduta seja realizada sem
consentimento, ao contrario do segundo que se basta com a ndo contrariedade da
vontade.

As causas de exclusdo da tipicidade® presentes no art. 79.° n°2 do C.C. sdo
aplicaveis, por forca do art. 31.° n°1 do C.P., a incriminacdo de fotografias ilicitas pelo
facto do preceito normativo se dirigir directamente ao direito a imagem. Deste modo, as
fotografias captadas em lugares publicos, enquadradas na de factos de interesse publico

ou que hajam decorrido publicamente, assim como quando releve a notoriedade ou o

59 L
Supra cit., pag. 615
60 ANDRADE, Manuel da Costa — Comentario Conimbricense do Cédigo Penal, Tomo I, Coimbra Editora, 1999, pags. 833-834
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cargo desempenhado do fotografado dispensam o consentimento da pessoa exposta por
se entender haver um acordo implicito.

Quanto as causas de exclusdo da ilicitude tipificadas no Cddigo Penal, a legitima
defesa (art. 32.° do C.P.) e o direito de necessidade (art. 34.° do C.P.) séo as que a
doutrina e a jurisprudéncia invocam com mais frequéncia. Relativamente a primeira,
podem ser apontados o0s casos tipicos de extorsdo, assim como de coac¢do ou ameacga. A
legitima defesa ndo afasta a ilicitude da conduta se for para além da agressdo ou para
prevenir perigos futuros. O direito de necessidade ndo é também aplicavel se uma
gravacdo e uma fotografia forem obtidas no intuito de as juntar no processo penal.
Contrariamente a esta situacao, ja poderao ser permitidos atentados tipicos aos direitos a
imagem e a palavra no exercicio da liberdade de imprensa. Estes ultimos casos sdo de
sensivel anélise e levam a controvérsia em algumas situagoes.

Para além das causas gerais de exclusdo da ilicitude, o art. 79.° n°2 do C.C.
estabelece outras aplicaveis por forca do art. 31.° n°1 do C.P.: as exigéncias de policia
ou de justica®, as finalidades cientificas, didacticas ou culturais que possam estar em
causa. As primeiras sdo provavelmente os argumentos mais usados pela doutrina e na

jurisprudéncia para afastar a ilicitude das fotografias e das gravacdes. Por esta razéo,

61 Ac.  Tribunal da  Relacdo de  Lishoa, processo  n°  83/2006-3, de  03/05/2006: “(..) as

aludidas exigéncias de policia ou de justica ttm de ser interpretadas como integrando particulares exigéncias de seguranca de
pessoas e bens (..)”;Ac. Tribunal da Relagdo de Coimbra, processo n° 401/04.5TAPBL.C1, de
01/07/2009: “as exigéncias de justica — entendidas na sua vertente de obtencéo de prova em sede de processo penal com vista &
descoberta da verdade material Com relevo o Ac. da RP, disponivel no site www.dgsi.pt sob o n.° convencional JTRP00036913 ~;Ac. Tribunal da Relacdo
de Evora, processo n° 932/10.8PAOLH.E1, de 24/04/2012 " E, a utilizagfo dessas imagens como meio de prova, como no caso,
justifica-se por exigéncias de justica, ou melhor, para o interesse na realizacdo da justiga (...) ”, “Contra esta interpretacéo, diz-se
que o art. 167° n.°1 do CPP ja incorpora uma valoragdo dos interesses da justica em face do direito a imagem, resolvendo essa
ponderacgdo a favor deste direito. Pois, como a utilizagdo da imagem como meio de prova serve, por definicdo, para realizar fins
da justica penal, aquela norma, ao subordinar essa utilizacdo a licitude penal da imagem, estaria a considerar que as razoes
de justica que a utilizagdo visaria ndo seriam bastantes para tornar penalmente licita a imagem (a sua obtencéo ou utilizagdo) —
importando, em consequéncia, uma interpretacdo restritiva do art. 79° n.22 citado™. Salvo o devido respeito, entende-se que esta
interpretacdo vai longe de mais, envolvendo até alguma peticdo de principio. Com efeito, a norma em causa apenas refere,
declarativamente, que a imagem penalmente ilicita ndo pode ser usada em processo penal. Mas ja nao diz em que condigdes sera
penalmente licita, ou ndo, a obtencdo ou utilizacdo dessa imagem (mormente, ndo afirmando que essa ilicitude ndo pode ser
excluida por razdes de justica — isso esta justamente por demonstrar), o que cabe resolver de acordo com os principios gerais.
Decerto, a realizacdo da justica ndo tem por si, como se referiu, relevo valorativo para excluir a ilicitude da utilizacao da imagem.
Mas jA& o tem através da mediagdo do art. 79° nl e 2 do CC, quando admite a utilizacdo da imagemda pessoa
por exigéncias de justica [note-se que este art. 79° apenas regula a utilizacdo da imagem, e ja a sua obtencéo ou recolhal™™]. E ndo
se vé que o art. 167° do CPP restrinja 0 alcance desta norma porque, no quadro exposto, tém fins diversos: este posterga a
utilizacdo de imagens ilicitas, mas sem delimitar (ou restringir) as condicdes de legitimacdo do uso da imagem (da sua licitude),
enquanto aquela norma intervém justamente neste campo, ao excluir em certas condi¢des essa ilicitude (em articulacdo com o art.
31° n.°1 do CP). Nem se diga que, a valer irrestritamente aquele art. 79° n.%2, seria sempre licita a utilizacdo da imagem em
processo penal ao abrigo das exigéncias de justica que no processo se visam, ficando esvaziado de contetido o art. 167° do CPP.
Isto por duas ordens de razdes. De um lado, porque, como se referiu j&, o art. 79° do CP apenas visa a utilizagdo da imagem, nao
dispondo sobre as condicfes da sua utilizagdo. E, sendo ilicita a obtencdo, permaneceria a proibi¢do processual da utilizagdo
da imagem. Por outro lado, a norma civil ndo se reporta a utilizacdo da imagem para a realizagdo da justica mas antes para
satisfazer «exigéncias» de justica, o que se considera ter um valor normativo e hermenéutico préprio, ao menos no sentido de que
se trata de formular uma exigéncia acrescida, devendo tratar-se de situagdo em que a utilizacdo da imagem se mostre
necessaria ou mesmo indispensavel a afirmagdo da justica buscada, e num quadro em que a tutela daimagemdo visado se
encontre numa situacdo de menor valia intrinseca, ao ponto de a sua ofensa ndo se mostrar desproporcionada nem ofensiva
(ou intoleravelmente ofensiva) do valor intrinseco da pessoa que justifica aquela tutela.”
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merecem uma atencao particular. As exigéncias de policia sdo medidas implementadas
para garantir a seguranga das pessoas. As exigéncias de justica consistem no conjunto
de providéncias adoptadas no sentido de obter meios de prova. O interesse na
descoberta da verdade material verificado durante toda a actividade investigatdria leva a
que alguns valores, neste caso a imagem e a palavra, sejam limitados nos seus ambitos
de proteccdo. Estes argumentos tém de ser sempre entendidos e utilizados com o maior
rigor, sob pena de poderem levar a discricionariedade. Por esta razdo, o art. 18.° da
C.R.P. delimita de que modo podem os direitos fundamentais ser restringidos,
remetendo para a lei ordinéria a sua expressa aplicacdo. Neste caso em concreto, o art.
167.° do C.P.P.%2, que mais adiante se analisara, estabelece em que termos podem ser
valoradas reprodug@es fotograficas e fonograficas sem o consentimento do visado, ao
abrigo das exigéncias de justica. A Lei 1/2005 de 10/01, o art. 6.° da Lei 5/2002 de
11/01, os arts. 187.° e 250.° do C.P.P. sdo outros exemplos em que € permitida a
restricdo dos direitos a imagem ou a palavra, determinada ao abrigo de autorizacOes
legais que estabelecem requisitos estritos e obrigatorios de modo a garantir que nédo
hajam condutas despropositadas ou ainda excessivas.

As causas de exclusdo da tipicidade e da ilicitude, presentes no n°2 do art. 79.° do
C.C., poderdo ainda assim nao afastar uma responsabilizacdo do autor das gravacgdes e
das fotografias no caso de violar a honra, a reputacdo ou ainda o simples decoro da
pessoa exposta (art. 79.° n°3 do C.C.), sendo que poderad responder civilmente por
ofensa ao bom nome, nos termos do art. 484.° do C.C. ou ate criminalmente pelo crime
de difamacdo, previsto e punivel nos arts. 180.° e 182.° do C.P. Neste caso, ndo sdo 0s
direitos a imagem e a palavra que estdo em causa, mas os direitos a honra e ao bom
nome.

Para além destas causas de exclusao da ilicitude, outros critérios e principios foram
sendo criados para afastar a incriminacdo das gravacOes e das fotografias ilicitas como
sejam a teoria da caducidade (Verwirkungstheorie), as situacGes-de-quase-legitima-

defesa (notwehrahnlichen Lage), a adequacdo social, a ponderacdo de interesses e a

62 GARRETT, Francisco de Almeida - Inquérito criminal e prova em julgamento: reflexdes, Porto, Fronteira do Caos, 2008, pag.

21, “Também o n°2 do art. 167.° do Codigo de Processo Penal consagra uma especifica causa processual penal de exclusdo da
ilicitude (...)”
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prossecucdo de interesses legitimos®®. MANUEL DA COSTA ANDRADE,
acertadamente do nosso ponto de vista, aponta para o facto destas causas de excluséo da
ilicitude serem desnecessarias assim como inconvenientes por levarem a desigualdade e
a inseguranca do direito®.

Por fim, expbe-se a questdo da licitude das gravacOes realizadas por particulares,
problematica pensada e desenvolvida por MANUEL DA COSTA ANDRADE®. A
captacdo de voz por particulares €, na maior parte dos casos, ilicita por ter sido realizada
sem o consentimento do(s) visado(s). A doutrina e a jurisprudéncia tém vindo, ainda
assim, a relativizar esta posi¢cdo, sempre que a accao esteja ao abrigo de uma justa
causa®™ e a aplica-la também aos casos de gravacdo de imagem®’ (fotografias e filmes).
Toda e qualquer causa de excluséo da ilicitude constitui uma justa causa que afasta a
responsabilidade do arguido no @mbito do processo penal. Neste sentido, a gravacao ou
a fotografia obtidas tém de garantir um superior interesse que prevaleca sobre o0s
direitos a imagem e a palavra. Esta exigéncia deve ser articulada, no nosso ponto de
vista, com as proprias causas de exclusdo, sob pena de levar a alguma
discricionariedade®. Para além que se trata de direitos fundamentais adstritos a
apertados critérios no que toca as suas restricdes, de acordo com o art. 18.° da C.R.P.

Este superior interesse ndo pode envolver o proprio processo penal. Os cidaddos nao

&3 ANDRADE, Manuel da Costa — Comentario Conimbricense do Cédigo Penal, Tomo I, Coimbra Editora, 1999, pags. 836-837;
ANDRADE, Manuel da Costa - Sobre as proibicdes de prova em processo penal, Coimbra, Coimbra Editora, 2006 (Reimpresséo),
pags. 243, 258, 259; ANDRADE, Manuel da Costa — Sobre a reforma do cédigo penal portugués: dos crimes contra as pessoas,
em geral, e das gravagdes e fotografias ilicitas em particular, in Revista portuguesa de ciéncia criminal, Lisboa, Abril-Dezembro
1993, pags. 464, 481-483

&4 ANDRADE, Manuel da Costa — Comentario Conimbricense do Cédigo Penal, Tomo I, Coimbra Editora, 1999, pag. 837

& ANDRADE, Manuel da Costa — Sobre a valoracdo, como meio de prova em processo penal, das gravacdes produzidas por
particulares, in Boletim da Faculdade de Direito, Estudos em homenagem ao professor Doutor Eduardo Correia, Coimbra, n.esp.1
1984), pags. 611-612

Este argumento da “justa causa” ¢ muito provavelmente ainda o reflexo do art. 179.° do C.P. de 1982 que explicitamente
consagrava no teor do preceito normativo este elemento tipico. Vide nota 47.

Ac. Tribunal da Relagdo de Evora, processo n° 2499/08.8TAPTM.E1, de 28/06/2011: “Tem sido entendimento da
Jurisprudéncia que ndo constitui crime a obtencdo de imagens, mesmo sem consentimento do visado, sempre que exista justa causa
para tal procedimento (como por ex. estado de necessidade, legitima defesa) ou quando enquadradas em lugares publicos, visem a
realizagdo de interesses pablicos, ou hajam ocorrido publicamente.”; Ac. Tribunal da Relagio de Evora, processo n°
932/10.8PAOLH.E1, de 24/04/2012 “A justa causa apenas poderd ser afastada pela inviolabilidade dos direitos humanos,
designadamente, a inadmissibilidade de atentados intoleraveis a liberdade, dignidade e integridade moral das pessoas, como seja o
direito ao respeito pela sua vida privada. ”

Exemplos:

Art. 32.° - Legitima defesa
Constitui legitima defesa o facto praticado como meio necessario para repelir a agressao actual e ilicita de interesses juridicamente
protegidos do agente ou de terceiro. (sublinhado nosso)
Art. 34.° - Direito de necessidade
Na4o é ilicito o facto praticado como meio adequado para afastar um perigo actual que ameace interesses juridicamente protegidos do
agente ou de terceiro, quando se verificarem os seguintes requisitos:

a)  Nao ter sido voluntariamente criada pelo agente a situacéo de perigo salvo tratando-se de proteger o interesse de terceiro;

b)  Haver sensivel superioridade do interesse a salvaguardar relativamente ao interesse sacrificado; e

c)  Ser razoavel impor ao lesado o sacrificio do seu interesse em atencdo a natureza ou ao valor do interesse ameacado.

(sublinhado nosso)
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estdo incumbidos de investigar, este € um papel que pertence aos 6rgdos de policia

criminal®

. Estes Gltimos € que tém efectivamente legitimidade para recolher gravactes
ou fotografias, nos termos do art. 167.° do C.P.P., ao contréario dos cidaddos “comuns”.
Resumidamente, importa frisar que “(...) o propdsito de carrear provas para o processo
penal ndo poderd, enquanto tal, excluir a ilicitude penal das gravagdes incriminadas
segundo o art. 179.° do Cédigo Penal [actual art. 199.° do C.P.].”.".

Em suma, o consentimento afasta a tipicidade dos crimes de gravacdes e fotografias
ilicitas, presentes no art. 199.° do C.P., pelo facto da restricdo dos direitos em causa ser
permitida e ndo haver, em consequéncia, qualquer lesdo. O art. 79.° n°2 do C.C.
apresenta outras causas de exclusdo da tipicidade por forca do principio da unidade do
sistema juridico (art. 31.° n°1 do C.P.), aplicaveis unicamente a incriminacdo de
fotografias ilicitas pelo facto do preceito normativo se dirigir ao direito a imagem. A
legitima defesa (art. 32.° do C.P.) e o direito de necessidade (art. 34.° do C.P.) séo as
principais causas de exclusdo da ilicitude apresentadas pelo Codigo Penal. Estas séo
completadas por outras que foram sendo criadas pela doutrina assim como por algumas
presentes no art. 79.° n°2 do C.C. aplicaveis ao crime de fotografias ilicitas. Quanto as
gravacdes e as fotografias obtidas por particulares apenas sera afastada a ilicitude ao
abrigo de uma justa causa e nunca com 0 argumento de carrear provas para 0 processo
penal, sendo que ndo lhes é conferida legitimidade para tal.

As causas de exclusdo do crime previsto e punivel nos termos do art. 199.° do C.P.

sdo, de facto, uma matéria complexa especialmente na aplicacdo pratica.

4. O direito a palavra e o direito a imagem no ambito do processo
penal

4.1. Do contetdo dos bens juridicos protegidos pelo art. 167.° do C.P.P.

89 Ac. Tribunal da Relagdo de Evora, processo n° 2499/08.8TAPTM.E1, de 28/06/2011: “No que concerne aos particulares, os seus
deveres de respeito pelos direitos pessoais consagrados constitucionalmente encontram-se concretizados na legislagéo ordinéria,
nédo decorrendo de nenhuma norma processual penal. Assim, e no que respeita as provas obtidas pelos particulares, e no ambito da
referida intromissdo na vida privada, ha que atender a tipificagdo dos ilicitos penais previstos no Cédigo Penal, ilicitos estes que
tutelam aquele direito fundamental.”

ANDRADE, Manuel da Costa — Sobre a valoragéo, como meio de prova em processo penal, das gravacdes produzidas por
particulares, in Boletim da Faculdade de Direito, Estudos em homenagem ao professor Doutor Eduardo Correia, Coimbra,
n.esp.1(1984), pag. 611
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No seguimento da explicacdo dos direitos a imagem e & palavra a luz da
Constituicdo da Republica Portuguesa e do Codigo Penal, seguem-se 0s seus
enquadramentos no &mbito do processo penal.

A palavra e a imagem séo tuteladas no ambito da investigacdo criminal, nos termos
do art. 167.° do C4digo de Processo Penal™ (C.P.P.). Estes bens juridicos sdo garantidos
pelo facto de ndo valer como prova toda a gravacdo e fotografia ilicitas, previstas e
puniveis, nomeadamente, nos termos do art. 199.° do C.P. Percebe-se, neste momento, o
quao relevante foi a insisténcia na maxima da “unidade do sistema juridico” e o
aprofundamento do contetdo daquela norma do Direito Penal, sendo que o art. 167.° n°1
do C.P.P. Ihe faz uma precisa remisséo.

Para além da tutela da imagem e da palavra, esta norma processual protege também
a reserva da intimidade da vida privada. O legislador refere-se as reproducgdes
fotograficas e fonogréaficas, em termos gerais, remetendo a verificacdo da licitude para a
lei penal. Em consequéncia, retira-se que o legislador ndo pretendeu distinguir os crimes
de gravacoes e fotografias ilicitas (art. 199.° do C.P.) e de devassa da vida privada (art.
192.° do C.P.). Nestes termos, sustenta-se que as gravacdes e as fotografias
consideradas ilicitas a luz da lei penal, apontadas pelo art. 167.° n°1 do C.P.P., tém de
ser entendidas em sentido amplo, incluindo as que devassem a vida privada, nos termos
do art. 192.° do C.P.”%, para além daquelas, previstas no art. 199.° do C.P. PAULO
PINTO DE ALBUQUERQUE, contrastando com a nossa opinido, entende que a
proibicdo de valoracdo da prova, prevista no art. 167.° do C.P.P., encontra a sua razdo
de ser na intromissdo na vida privada, excluindo implicitamente a garantia dos proprios
direitos & imagem e & palavra™. N&o nos parece ser este o melhor entendimento pelas
razGes expostas anteriormente, ou seja, considera-se que as reproducdes fotograficas e
fonogréaficas em causa podem ser ilicitas a luz da lei penal por integrarem o crime de

devassa da vida privada (art. 192.° do C.P.) que tutela a reserva da intimidade na vida

n Artigo 167.° (Valor probatério das reprodugdes mecanicas)

1 - As reproducdes fotogréficas, cinematogréficas, fonograficas ou por meio de processo electrénico e, de um modo geral, quaisquer
reproducdes mecanicas s6 valem como prova dos factos ou coisas reproduzidas se ndo forem ilicitas, nos termos da lei penal.

2 - Nédo se consideram, nomeadamente, ilicitas para os efeitos previstos no nimero anterior as reproduges mecanicas que
obedecerem ao disposto no titulo iii deste livro.

2 Ac. do Tribunal da Relagdo de Evora, processo n° 2290/10.1TASTB-A.E1, de 13/11/2011: “Assim, o legislador processual penal
faz depender a possibilidade de valoracéo das reprodugdes mecanicas como meios de prova do regime da tutela penal substantiva
dos bens juridicos comprometidos com aquelas reprodugdes, nomeadamente a imagem (no que aqui importa), mas também outros
bens juridico-penais que possam ser violados através de reprodugdes mecanicas, como sucede com a reserva da vida privada e
familiar, entre outros.”

& ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de — Comentario do Cddigo de Processo Penal a luz da Constituicdo da Republica e da
Convencéo Europeia dos Direitos do Homem, 4.2 edigdo actualizada, Universidade Catélica Editora, Lisboa, 2011, pag. 463
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privada assim como o ilicito criminal de gravacGes e fotografias ilicitas que garante a
imagem e a palavra (art. 199.° do C.P.). Sublinha-se ainda que a obtengdo de um meio
de prova por intromissdo na vida privada constitui uma proibicdo de prova, ressalvados
0s casos previstos na lei (art. 126.° n°3 do C.P.P.). O art. 167.° do C.P.P. é exemplo
desta excepgéo.

No seguimento desta ideia, a jurisprudéncia germanica tem uma decisdo importante
que permite fazer uma contraposicdo com o nosso ordenamento juridico’™. O Tribunal
Constitucional Federal alemédo definiu, na sentenca de 31/01/1973, a autonomizacdo do
direito & palavra fundamentando-a expressamente através da teoria dos trés graus’>. Esta
teoria hierarquiza o bem juridico da palavra em trés patamares, diferindo no seu ambito
de proteccdo no processo penal. O primeiro corresponde a “area nuclear inviolavel” do
ser humano, a intimidade, que constitui inevitavelmente uma proibi¢do de prova. A
palavra, neste contexto, nunca pode ser violada face a outros direitos e interesses
confrontados. Em segundo lugar, considera-se a esfera da vida privada, da privacidade
stricto sensu. Neste caso, 0 direito a palavra pode ver-se limitado em confronto com
outros valores ou interesses de acordo com o principio da proporcionalidade. Por fim,
no terceiro patamar, o direito a palavra perde todo o seu caracter privado, convertendo-
se numa extremada area de publicidade, podendo ser comprimido quando entendido
como extensa e periférica zona da interaccéo social, sendo apenas o conteudo objectivo
relevante.

Em suma, o art. 167.° do C.P.P. tutela a imagem e a palavra, assim como a reserva
da intimidade da vida privada pelo facto de ndo poderem ser valoradas reproducées
fotogréaficas e fonograficas ilicitas, nos termos da lei penal, ou seja, que envolvam
crimes de gravacdes e fotografias ilicitas (art. 199.° do C.P.), assim como de devassa da
vida privada (art. 192.° do C.P.).

4.2. Da explicacao do preceito normativo

T ANDRADE, Manuel da Costa — Comentario Conimbricense do Cédigo Penal, Tomo I, Coimbra Editora, 1999, pags. 729-731
™ ANDRADE, Manuel da Costa — Sobre a reforma do cédigo penal portugués: dos crimes contra as pessoas, em geral, e das
gravacdes e fotografias ilicitas em particular, in Revista portuguesa de ciéncia criminal, Lisboa, Abril-Dezembro 1993, pag. 468,
“S6 que o faz no contexto da chamada teoria dos trés graus, acabando por reservar a palavra uma dignidade, hierarquia e regime
variaveis em funcdo da insergdo na topografia dos trés graus. Isto é, em funcdo da sua valéncia do ponto de vista da coordenada
que vai da intimidade a publicidade.”

-27-



Apos esta breve exposicdo do contelido dos bens juridicos tutelados pelo art. 167.°
do C.P.P., segue-se a sua analise mais aprofundada.

Este preceito normativo consagra uma proibicdo de valoragdo da prova, no n°l,
sendo que ndo valem como prova as reproducdes fotograficas e fonograficas que sejam
ilicitas, nomeadamente, nos termos dos arts. 192.° e 199.° do C.P., ou seja, ““(...) s6
podem ser usadas em processo penal, como meio de prova, se na sua obtencdo néo

»’®  Dar-se-a

tiver sido violada qualquer disposi¢do da lei penal substantiva (...).
especial énfase ao crime de gravacdes e fotografias ilicitas por tutelar a imagem e a
palavra, tema central deste trabalho.

No seguimento desta ideia, as gravacdes e as fotografias obtidas sem o
consentimento do visado e sem justificagdo bastante ao abrigo de uma causa de
exclusdo ndo poderdo ser valoradas, nos termos do n°l do art. 167.° do C.P.P., por
serem ilicitas. Consequentemente, a prova ndo podera ser utilizada para efeitos de
julgamento da decis@o final. Caso seja valorada, o vicio subjacente é o da mera
irregularidade, nos termos dos arts. 118.° n°1 e 2 e 123.° do C.P.P. Nestes termos, a
juncéo da prova assim como a prépria descoberta da verdade material vé-se prejudicada
pelo facto da reproducéo fotografica ou fonografica constituir crime, nos termos do art.
199.° do C.P. Neste sentido, “(...) pese embora a busca da verdade material constitua
um indiscutivel dever ético e juridico, certo € que tal desiderato ndo pode lograr
alcancar-se por todos o0s meios.”"".
ALEXANDRE DE MATOS TAVARES sublinha que “Em processo penal, ndo se

aceita a valoracdo de prova consubstanciada em fotografias ou gravacdes nao

Completando esta afirmacdo, HUGO

consentidas pelo portador do direito, mesmo a luz de um estado de necessidade
investigatério.”"®. E a lei processual penal, nos termos do art. 167.° do C.P.P. que
delimita em que termos € admissivel a valoracdo das reproducbes fotogréaficas e
fonogréficas, precisamente para evitar abusos e violagdes injustificadas dos direitos

fundamentais em causa. Neste sentido, “(...) o interesse do Estado na condenacéo do

76 GONGCALVES, Manuel Lopes Maia — Codigo de Processo Penal: Anotado, Legislacdo Complementar, 14.2 edi¢do, Coimbra,
Almedina, 2004, pag. 382

" Ac. Tribunal da Relacéo de Coimbra, processo n® 401/04.STAPBL.C1, de 01/07/2009

78 TAVARES, Hugo Alexandre de Matos — A tutela penal do direito a imagem: entre a subsidiariedade do direito penal e a

unidade do sistema juridico no problema da construgdo da area de tutela tipica, in Direito Penal hoje: novos desafios e novas
respostas / organizadores: Manuel da Costa Andrade e Rita Castanheira Neves, Coimbra, Coimbra Editora, 2009, pag. 218
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culpado ndo pode nunca prevalecer sobre a proteccdo do direito de personalidade.””.

Nas palavras de MANUEL DA COSTA ANDRADE tudo se torna mais claro, quando
frisa que “(...) o mero propdsito de juntar, salvaguardar e carrear provas para o
processo penal ndo justifica o sacrificio do direito & imagem em que invariavelmente se
transformam a producéo ou utilizacdo ndo consentida destas reprodugdes mecanicas.
Na verdade, sO se podera justificar a sua producdo ou ulterior valoracdo processual
contra a vontade de quem de direito, quando forem indispensaveis como meios
necessarios e idoneos a proteccdo de superiores interesses, transcendentes ao processo
penal. SO neste contexto e com esta especifica direccdo preventiva pode emergir um
relevante estado-de-necessidade probatdrio. .

O n°l do art. 167.° do C.P.P. impde, de facto, que apenas e s6 sejam valoradas no
processo penal fotografias ou gravacoes que sejam licitas por mais que possa dificultar a

descoberta da verdade material®

, sendo que estdo em causa os direitos fundamentais a
imagem e & palavra assim como a reserva da intimidade da vida privada (art. 26.° n°1 da
C.R.P.). Neste sentido, “(...) o CPP/87, como nenhum outro, ndo se propoe a busca da
verdade absoluta e por isso ndo admite que a verdade possa ser procurada, usando de
quaisquer meios, mas tdo-so através de meios justos, ou seja, de meios legalmente
admissiveis. A verdade ndo pode ser investigada a qualquer preco, mormente quando
esse “preco” é o sacrificio de direitos fundamentais da pessoa.”®*. O Direito Processual

Penal € Direito Constitucional aplicado, por isso 0 Ministério Publico e os 6rgédos de

& SCHIMITT, JUS 1967, p. 25 apud Manuel da Costa Andrade - Sobre as proibi¢des de prova em processo penal, Coimbra,
Coimbra Editora, 2006 (Reimpressdo), pag.39 apud GARCIA, Erli Henrigue — Registro de voz e imagem, Projecto de pesquisa
orientado pelo Prof. José M. Damido da Cunha, Universidade Cat6lica Portuguesa, Lisboa, 2006, pag. 27

ANDRADE, Manuel da Costa — Sobre as proibicdes de prova em processo penal, Coimbra, 1992, pag. 238-239 apud
VELOSO, Margarida — Videovigilancia, informagéo e utilizagdo de imagens como meio de prova: Acérddo do Tribunal da
Relagéo de Lishoa de 30/10/2008, processo n.® 8324/2008-9, in Justica e sociedade / coordenadores: Rui Rangel e José Eduardo
Sapateiro, AJPC, Coimbra, Almedina, 2009, pag. 413

Ac. Tribunal da Relac¢do de Guimarées, processo n® 1680/03-2, de 29/03/2004: “Em anota¢do a este niimero, escrevem J. Gomes
Canotilho e Vital Moreira Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada — 3¢ Ed., pdg.206., “Os interesses do processo criminal
encontram limites na dignidade humana (art®1°) e nos principios fundamentais do Estado de direito democréatico (art°2°), ndo
podendo portanto valer-se de actos que ofendam direitos fundamentais basicos. ”; Ac. Tribunal da Relagdo de Lishoa, processo n°
83/2006-3, de 03/05/2006: “Na verdade, o direito processual penal num Estado de direito democréatico, como o nosso — cfr. arts 1°
e 2° da CRP — ndo se compadece com a realizacdo da justica e a descoberta da verdade material, a qualquer custo, pois
estes fins para serem atingidos, como deve ser, tém de o ser através do respeito e a garantia dos direitos fundamentais da pessoa,
com vista a alcancar a almejada paz juridica.
Neste sentido, Prof. Figueiredo Dias, Direito Processual Penal, pags. 20 e ss.). Ou como vem citado pelo Prof. Germano Marques
da Silva (idem, pag. 97): “ A verdade processual ndo é absoluta ou ontolégica, mas uma «verdade judicial, prdtica e, sobretudo,
ndo uma verdade obtida a todo o prego mas processualmente valida»
Em suma, como estes mestres defendem, vigora aqui o principio da lealdade, como principio de “natureza essencialmente moral”
(Prof. Marques da Silva, idem, ibidem), o qual deve revelar “uma maneira de ser da investigagdo e obten¢do das provas em
conformidade com 0 respeito dos direitos da pessoa e a dignidade da justi¢a”.
Trata-se, pois, de um principio do processo penal ao qual os operadores judiciarios estdo obrigados, respeitando assim os valores
préprios da dignidade da pessoa humana, da sua integridade pessoal, fisica e/ou moral — cfr. arts 25°, 26° e 32° da CRP.”

% pa SILVA, Germano Marques - Curso de Processo Penal, vol. Il, 42 edicdo, Editorial Verbo, 2008, pag. 138
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policia criminal encontram-se sujeitos ao respeito da lei penal e, em consequéncia, dos
direitos fundamentais.

Esta questdo ndo é tdo linear. O n°1 do art. 167.° do C.P.P. pde em causa a
descoberta da verdade assim como os direitos da comunidade e, muitas vezes, da
dignidade humana do assistente, em prol dos direitos a imagem e a palavra do arguido e
de terceiros, que ndo podem ser menosprezados face aqueles. E imprescindivel ainda
assim encontrar um justo equilibrio “entre a necessidade de defesa da sociedade, que a
maxima eficacia do processo visa assegurar, e a proteccdo dos direitos do arguido e de
terceiros que limita essa mesma eficacia.”®. A harmonizagdo constante destes bens
juridicos com outros, aqui com os fins do processo penal e o direito a dignidade humana
dos ofendidos (art. 1.° da C.R.P.), leva a que 0 n°2 do art. 167.° do C.P.P. estabeleca
uma excepcao a regra do n°l, determinando uma restricdo aos direitos a imagem e a
palavra em virtude do interesse publico do Estado na perseguicdo da actividade
criminosa que tem subjacente os direitos das vitimas e da comunidade em geral.

No estudo dos direitos a imagem e a palavra, a luz da Lei Fundamental, verificou-se
que, apesar de estarem consagrados como fundamentais com a qualidade de direitos,
liberdades e garantias, podem sofrer restricdes, tal como esta estabelecido pelo art. 18.°
da C.R.P. O processo penal € um destes casos em que € admissivel limitar os direitos a
imagem e a palavra, ndo de uma forma arbitraria, mas sim de acordo com a lei e com
principios expressos no nosso ordenamento juridico. Neste caso, ter-se-4 em conta a
norma em analise.

Neste sentido, 0 n°2 do art. 167.° abre uma excepg¢do a proibicdo de valoracdo da
prova do n°1 deste mesmo artigo. As reproducOes fotograficas e fonograficas ndo se
consideram ilicitas, podendo ser valoradas no ambito do processo penal, sempre que
obedecerem ao disposto no titulo 111 do livro 111 do C.P.P. (parte relativa aos meios de
obtencdo da prova). Para alem desta ressalva, o facto de o legislador empregar a palavra
“nomeadamente” no corpo da lei do art. 167.° n°2 do C.P.P. permite ao intérprete
perceber que o disposto no titulo I11 do livro 11l ndo € o Unico que considera licitas as
reproducdes fotograficas e fonogréaficas para efeitos de valoracédo da prova. A fonte para
tal admissdo é sempre a lei para assim garantir um maior rigor e uma minimizacdo de

subjectivismo. Para além que o art. 18.° da C.R.P. delimita em que termos € que pode

8 GARCIA, Erli Henrique — Registro de voz e imagem, Projecto de pesquisa orientado pelo Prof. José M. Damido da Cunha,
Universidade Catélica Portuguesa, Lisboa, 2006, pags. 9-10
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um direito fundamental ser restringido. A lei constitui o Unico meio concebivel para
proceder a tal limitagdo. Por isso, existem determinadas leis avulsas que expressamente
admitem a restricdo dos direitos a imagem e a palavra, para além do Cddigo de Processo
Penal.

Neste sentido, as gravacOes ou as fotografias obtidas sem o consentimento do
arguido constituem um ilicito criminal, mas em determinadas circunstancias, esses
meios de prova sdo imprescindiveis para a investigagdo®’. Dai o C.P.P. e,
nomeadamente, o art. 6.° da Lei 5/2002 ou a Lei 1/2005 terem criado formas de
admisséo da prova, ainda que a reproducdo fotogréafica ou fonogréfica possa integrar a
pratica de um crime, nos termos do art. 199.° do C.P. A verdade é que existem
determinados ilicitos criminais que implicam uma maior complexidade de investigacéo,
sendo necessario recorrer a meios “menos legitimos”, mas permitidos por lei, Sob pena
de jamais se conseguir desvenda-los ou muito dificilmente. E um facto que a tecnologia
e 0 avanco das formas de criminalidade evoluiram, permitindo uma melhor ocultacéo do
ilicito. Deste modo, os meios de investigacdo tém de ser também reforcados e
sofisticados para os combater, dentro dos limites da lei. E uma pura inevitabilidade, da
qual a jurisprudéncia e a doutrina maioritaria propendem, considerando-as como
hipoteses “extremadas de interesse punitivo qualificado, nomeadamente no contexto da
resposta & criminalidade mais grave.”®.

Em suma, o art. 167.° do C.P.P. estipula o valor probatorio das reproducdes
mecanicas, incluindo as reproducdes fotograficas e fonogréaficas relevantes para este
trabalho. Neste sentido, s6 valem como prova dos factos ou das coisas as gravacgoes € as
fotografias licitas, a luz da lei penal, nos termos dos arts. 192.° e 199.° do C.P. A
contrario sensu, as reproducdes fotogréaficas e fonogréaficas que integrem estes crimes
ndo podem ser utilizadas como meio de prova. Existe, num primeiro momento, uma
proibicdo de valoracdo da prova no sentido de garantir os direitos a imagem e a palavra,
assim como em certos casos, o direito a reserva da intimidade da vida privada em
detrimento da descoberta da verdade tendo subjacente a dignidade humana das vitimas e

da comunidade em geral. No intuito de proporcionar um maior equilibrio entre estes

84 MONTE, Mério Ferreira — O registo de voz e de imagem no ambito do combate a criminalidade organizada e econdmico-
financeira: Lei 5/2002 de 11 Janeiro, in Medidas de combate a criminalidade organizada e econémico-financeira, Centro de Estudos
Judiciarios, Coimbra, Coimbra Editora, 2004, pag. 94

8 ANDRADE, Manuel da Costa - Sobre as proibi¢cdes de prova em processo penal, Coimbra, Coimbra Editora, 2006
(Reimpressdo), pag. 240
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bens juridicos constitucionalmente garantidos, o n°2 do art. 167.° do C.P.P. abre uma
excepcdo. Nao se consideram ilicitas as reproducfes mecanicas, em sentido geral,
sempre que obedecerem, nomeadamente, ao disposto no titulo I11 do livro 11l do C.P.P.
E possivel restringir os direitos fundamentais em causa para efeitos de investigacéo (art.
167.° n°2 do C.P.P. e art. 18.° da C.R.P.), sendo que se assim ndo fosse, seria quase
impossivel ou muito dificil desvendar-se determinados crimes pela sua complexidade.
Para além desta ressalva, existem outras leis avulsas que admitem expressamente a
restricdo dos direitos a imagem e a palavra assim como a reserva da intimidade da vida
privada, como sejam o art. 6.° da Lei 5/2002 ou a Lei 1/2005.

O art. 167.° n°1 do C.P.P. é o reflexo do art. 26.° n°1 da C.R.P. e dos arts. 192.° e
199.° do C.P. pelo facto de tutelar os bens juridicos da imagem e da palavra, assim
como da reserva da intimidade da vida privada. O art. 167.° n°2 do C.P.P. permite
garantir o direito a dignidade humana das vitimas e da comunidade em geral assim
como a descoberta da verdade pela restricdo daqueles direitos.

Esta, assim, exposta a matéria teorica sobre o tema dos direitos a imagem e a
palavra no ambito do processo penal. Segue a segunda parte deste trabalho que
comporta uma vertente teorico-pratica que implica o pleno dominio dos trés ramos

juridicos analisados.

5. Da apresentacéo e resolucdo de casos jurisprudenciais

Apo6s um enquadramento tedrico dos direitos a imagem e a palavra a luz da Lei
Fundamental, penal e processual penal, irdo analisar-se e discutir-se, de seguida, dois
casos jurisprudenciais numa vertente tedrico-pratica. Melhor do que ter conhecimentos
tedricos é conseguir aplica-los na vida pratica e sendo este tema de extrema
complexidade e sensibilidade fazia sentido demonstrar o quéo dificil se torna decidir
nestes casos. Por um lado, estdo em causa a tutela de direitos fundamentais, a imagem e
a palavra, e por vezes a intimidade da vida privada, e por outro, a prossecucdo da
actividade investigatdéria que também visa acautelar bens juridicos constitucionalmente
garantidos como seja a dignidade humana das vitimas (art. 1.° da C.R.P.). A lei
estabelece o equilibrio entres estes bens juridicos. Neste sentido, cabe ao julgador

conciliar a lei constitucional, penal e processual penal para o encontrar. Nem sempre é
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tarefa facil, mas é determinante a solucdo. O facto de valorar ou ndo determinados
meios de prova tem repercussdo na decisdo final e, em consequéncia, na liberdade ou

ndo do arguido. Desta pequena explicacdo resulta a maxima importancia deste tema.

5.1. Do direito a imagem — fotografias e filmes

a) Do enquadramento do caso jurisprudencial®®

O recurso em causa para o Tribunal da Relacdo de Evora deu-se por iniciativa do
Ministério Puablico (MP) por ter requerido junto do Juiz de Instrucdo Criminal (JIC), no
ambito da investigagcdo de um crime de abuso sexual de menor dependente (art. 172.°
n°1 e 2 do C.P.), a emissdo de mandados de busca com o fim de apreender DVDs assim
como fotografias de cariz sexual entre os suspeitos e as criangas ofendidas. Para além
deste pedido, solicitou ainda a visualiza¢do do conteudo, nomeadamente de fotografias,
de dois telemdveis e dos seus respectivos cartdes ja apreendidos.

O JIC indeferiu estes pedidos com base nos seguintes fundamentos. Em primeiro
lugar, de acordo com o que foi referido pela ofendida T, as filmagens foram realizadas
sem 0 consentimento das vitimas, e mais, contra as suas vontades, integrando, em
consequéncia, um crime, nos termos do art. 199.° n°2 al. a) do C.P., ou até do art. 192.°
n°1 al. b) do mesmo diploma, pelo facto de consistir em devassa da vida privada. Deste
modo, a utilizacdo das gravacGes sem o0 consentimento das vitimas, no ambito do
processo penal, constituiria também um crime, previsto e punivel pelo art. 199.° n°2 al.
b) do C.P. No seguimento desta ideia, “Como se sabe, ressalvados 0s casos previstos
na lei, sdo nulas, ndo podendo ser utilizadas, as provas obtidas mediante intromisséo
na vida privada (artigo 124° numero 3, do Codigo de Processo Penal) [deve ter sido
um lapso, melhor referindo-se ao art. 126.° n°3 do C.P.P.]. **’. Para além que o art.
167.° n°1 do C.P.P. estabelece que s6 valem para efeitos probatorios, as gravacdes que
ndo constituam um ilicito criminal, a luz da lei penal. Neste sentido, ao serem
divulgados os filmes, no ambito do processo penal, sem o consentimento das vitimas

afectadas e sem estar ao abrigo de uma causa de exclusao da ilicitude, a producdo deste

8 Ac. Tribunal da Relagdo de Evora, processo n° 2290/10.1TASTB-A.E1, de 13/11/2011
87 .
Supra Cit.
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meio de prova constituiria um crime, nos termos do art. 199.° n°2 al. b) do C.P., ndo
sendo por isso possivel a sua valoracdo. Existe, em consequéncia, um conflito entre
direitos constitucionalmente garantidos, sendo que, por um lado, h4 a necessidade de
perseguicdo criminal e por outro, a proteccdo da esfera da intimidade privada e até da
prépria dignidade humana. Com base no entendimento de MANUEL DA COSTA
ANDRADE?®, 0 JIC argumenta que ndo é possivel proceder & ponderacdo de interesses
no caso em concreto pelo facto de estar em causa a privacidade dos ofendidos, area
inviolavel, ainda que para efeitos de investigacio criminal. E, nestes termos, que 0 JIC
conclui pela inadmissibilidade da apreens&o, assim como da visualizagdo das gravacdes
de cariz sexual por considerar que a juncdo destes elementos de prova ao processo sem
0 consentimento dos visados consubstancia um ilicito criminal assim como uma
proibicdo de prova, nos termos dos arts. 126.° n°3, 167.° n°1 ambos do C.P.P. e do art.
194.° n°2 C.P. Relativamente a visualizacdo das fotografias constantes dos telemoveis, o
JIC limita-se a remeter para a resposta dada anteriormente, ou seja, de indeferimento do
pedido do MP nesta parte com base nos mesmos argumentos expostos para a apreensdo
e visualizacdo das filmagens.

O MP, inconformado com tal decisdo, recorreu deste despacho, argumentando
essencialmente que as gravacdes sdo instrumento do crime pelo que ndo podem manter-
se na posse e no uso do seu autor. Para além que as imagens que se encontram nos
telemoveis ndo constituam um crime de fotografia ilicita nem de devassa da vida
privada, mas integram a pratica de um crime de pornografia infantil (art. 176.° do C.P.).
O MP argumenta ainda que efectivamente ndo foi consentida a juncao destes objectos
ao processo, pelo simples facto das criangcas ndo estarem ainda identificadas, e mais, se
estes elementos de prova ndo forem juntos aos autos, impede-se a puni¢do do crime que
esta a ser investigado. Por fim, considera que o despacho recorrido viola os arts. 125.°,
126.°, 178.°n°1 e 187.° n°1 al. a) todos do C.P.P.

A questdo fulcral deste recurso é a de saber se podem efectivamente ser juntas ao
processo as filmagens e as fotografias realizadas pelos suspeitos onde mantém relacdes
sexuais com as criangas ofendidas ou se os direitos a imagem e a reserva da intimidade
da vida privada assim como a dignidade da pessoa humana impedem tal utilizacdo no

ambito do processo penal.

8 Manuel da Costa Andrade - Sobre as proibicBes de prova em processo penal, Coimbra, Coimbra Editora, 2006 (Reimpressao),
pag. 266
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Numa primeira anélise, o Tribunal da Relagdo de Evora comega por explicar de uma
forma breve o art. 167.° do C.P.P. e a sua interligacdo com a lei penal substantiva, em
especial com os arts. 192.% 199.° do C.P. Neste seguimento, os magistrados expdem a
sua posicdo quanto ha existéncia ou ndo de violacdo de direitos fundamentais dos
suspeitos e/ou das vitimas, caso as fotografias e os DVDs fossem apreendidos e
valorados como meios de prova. Num primeiro momento, a realizacdo dos filmes e das
fotografias ndo integram a pratica dos crimes de fotografias ilicitas (art. 199.°do C.P.) e
de devassa da vida privada (art. 192.° do C.P.) pelo facto de terem sido feitos pelos
préprios suspeitos, autolimitando o contetdo dos seus direitos a imagem e a reserva da
intimidade da vida privada. Quanto a utilizacdo destes elementos probat6rios no
processo penal, este Tribunal entende que ndo devem ser protegidos estes direitos dos
suspeitos, para efeitos de investigacdo criminal, pelo facto dos filmes e das fotografias
constituirem crimes de fotografias ilicitas (art. 199.° n°2 do C.P.), assim como de abuso
sexual de menores (art. 171.° do C.P.). No seguimento desta ideia, entendem os
magistrados que, neste caso, ndo devem ser garantidos os bens juridicos dos suspeitos
em prol dos direitos gravemente lesados dos menores ofendidos.

Num segundo momento, releva saber se ao serem apreendidas e visualizadas as
fotografias e as filmagens se séo utilizadas contra a vontade das pessoas representadas,
neste caso os menores ofendidos. O Tribunal da Relagdo de Evora considera que, no
caso dos menores de 16 anos, como acontece nesta situacdo, a utilizacdo das fotografias
e das gravacdes nem sequer pode ser configuravel como contraria as suas vontades, mas
sim em nome dos seus interesses. No que toca aos crimes de abuso sexual de menores e
de pornografia infantil, o legislador acolheu a ideia de prevaléncia do interesse na
perseguicdo penal face aos interesses e direitos individuais dos menores, como seja o
direito a reserva da intimidade da vida privada. Neste sentido, “As exigéncias que 0
processo encerra (v.g. inquiricGes e exames que contendem com o cerne mais secreto e
profundo da intimidade de cada um), os esforcos que a vitima tem de implementar para
a prossecucao da investigacao, constituem fontes de stress tdo intensas, ou mais, que 0s
factos que lhe deram origem.”®®. Deste modo, de acordo com a opgéo legislativa de
promocdo oficiosa do processo penal, estas fotografias e estas gravacdes ndo poderiam

ser provas absolutamente proibidas pelo facto de afectarem a intimidade ou a imagem

89 CORREIA, Jodo Conde - O papel do MP no crime de abuso sexual de menores, in Julgar, ed. ASJP, n® 12, especial — 2010, p.
164 apud Ac. Tribunal da Relagdo de Evora, processo n° 2290/10.1TASTB-A.E1, de 13/11/2011
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do menor, tendo em conta os crimes em causa. Por outro lado, todos os actos
processuais envolvendo a esfera da intimidade privada do menor tém medidas que
tendem a diminuir o efeito lesivo daquela utilizagdo (exemplos: arts. 87.° n°3, 88.° n°2
al. ¢) e 321.° n°2 do C.P.P.). Para além que a utilizacdo das fotografias e das gravacdes
pode ser 0 meio menos lesivo por contraposicdo a alguns actos no processo que possam
envolver uma maior participagdo do menor ofendido e, em consequéncia, lesar de forma
mais grave os seus direitos.

Por fim, o recurso é considerado procedente pelo Tribunal da Relag&o de Evora, por
toda a argumentacdo apresentada ir no sentido da aceitacdo destes meios de prova,
podendo ainda a sua utilizagcdo enquadrar-se nas causas de justificagdo do art. 31.° do
C.P., nomeadamente nas alineas b) e ¢) do n°2.

Esta, assim, exposta a situagdo em causa.

b) Da analise critica

Este acorddo é, no nosso entender, de grande utilidade pratica pela sua
argumentacao, permitindo uma analise critica de grande interesse por incluir varias
tematicas abordadas na parte tedrica deste trabalho acerca dos direitos a imagem e a
reserva da intimidade da vida privada.

A problemética é a seguinte. O JIC entende que ndo podem ser apreendidos 0s
filmes e as fotografias por constituirem uma prova proibida, nos termos dos arts. 126.°
n°3, 167.° n°1 ambos do C.P.P. e do art. 194.° n°2 C.P. Neste sentido, a intimidade dos
menores ndo pode ser exposta ainda que no ambito da investigacao criminal. O Tribunal
da Relagio de Evora conclui em sentido inverso considerando que ndo existe uma
proibicdo de prova, nem a préatica dos crimes de fotografias ilicitas (art. 199.° C.P.) e de
devassa da vida privada (art. 192.° C.P.) por parte dos 6rgaos de policia criminal. Nestes
termos, a descoberta da verdade material prevalece pelo facto de ndo existir qualquer
violacdo de direitos fundamentais; nem dos suspeitos nem das vitimas. Quid juris?

Em primeiro lugar, inicia-se necessariamente pela aplicacdo do art. 167.° n°1 do
C.P.P. que estabelece o valor probatorio das reproducdes mecéanicas, em termos gerais.
Neste sentido, a utilizacdo de reproducdes fotograficas e cinematograficas que sejam

ilicitas, ndo podem ser valoradas no @mbito do processo penal, obrigando assim uma
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prévia analise da licitude das filmagens e das fotografias que pretendem ser apreendidas
e juntas ao processo.

A problematica relevante para 0 nosso trabalho acerca do crime de fotografias
ilicitas surge a margem da conduta dos suspeitos, integrando a propria actividade
investigatéria dos ¢érgdos de policia criminal, ou seja, quanto a possivel
responsabilizacdo destes ultimos, caso utilizem aquelas reproducdes fotogréficas e
cinematograficas contra a vontade dos intervenientes. Neste sentido, as fotografias e 0s
filmes, ainda que possam ter sido obtidos licitamente, ndo podem ser utilizados contra a
vontade dos visados, constituindo um crime, nos termos do art. 199.° n°2 al. b) do C.P.
Né&o partilhamos a opinido desta conduta integrar a incriminagdo de devassa da vida
privada, nos termos do art. 192.° n°1 al. b) do C.P., pelo facto de ndo estarem
verificados os elementos objectivos deste tipo.

Num segundo momento, terd de ser analisado se a utilizacdo das fotografias e das
filmagens pelos orgdos de policia criminal constitui efectivamente um crime, nos
termos do art. 199.° n°2 al. b) do C.P. por ser uma conduta tipica, ilicita, culposa e
punivel.

A tipicidade é o ponto de partida. A questdo controversa é a de saber se a ac¢cao em
causa € praticada contra a vontade dos suspeitos e das vitimas.

No que toca aos suspeitos, a realizacdo das filmagens e das fotografias ndo afecta
0s seus direitos a reserva da intimidade da vida privada e da imagem pelo facto de terem
sido os proprios a renunciar a estes direitos ao captar os seus momentos. Relativamente
a utilizacdo destas captacOes de imagem a questdo é mais complexa. Considera-se que
pelo facto das filmagens e das fotografias constituirem a materialidade de um crime de
pornografia de menores (art. 176.° n°1 al. b) do C.P.) ndo faria sentido proteger os
direitos fundamentais a imagem e a reserva da intimidade da vida privada dos suspeitos.

Quanto as vitimas, ndo nos parece ser razoavel assumir que estas reproducdes
cinematogréaficas e fotograficas sdo utilizadas contra as suas vontades (bastando a
contrariedade presumida), ainda que as suas identidades sejam desconhecidas. A
apreensdo e a juncdo ao processo destes meios de prova sdo realizadas nos seus
interesses. Neste sentido, a investigacao é toda ela baseada na descoberta da verdade das

agressdes de cariz sexual destes menores de idade, que viram os seus direitos a
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liberdade de autodeterminacdo sexual, & reserva da intimidade da vida privada e a
imagem violados.

Por se sustentar que a utilizacdo das filmagens e das fotografias ndo pode ser
considerada contraria a vontade dos suspeitos nem das vitimas, conclui-se que a acgao
em questdo ndo é tipica. Em consequéncia, se ndao existe crime, nos termos do art. 199.°
n°2 al. b) do C.P., nfo existe ilicitude da conduta dos 6rgdos de policia criminal. E,
deste modo, admissivel a apreensdo destas provas resultante de uma busca domiciliaria
pelo facto dos DVDs e das fotografias constituirem produto do crime, nos termos dos
arts. 174.° n°2 e n°3, 177.° n°1 e 178.° n°1 do C.P.P. A autorizagdo do juiz deve ser
sempre fundamentada em despacho atendendo a necessidade e adequacdo das medidas
investigatorias em causa. Tratando-se da analise de um acdrddo, desconhece-se o
conjunto do processo e por esta razdo ndo nos é possivel proceder a esta ponderagéo.
Em consequéncia, presume-se que o despacho seria em sentido positivo. Estes meios de
prova poderdo também ser valorados, sendo que a utilizacdo das reproducOes
cinematogréficas e fotograficas ndo constitui um crime; ndo é ilicita (art. 167.° n°1 do
C.P.P.).

No seguimento deste desenvolvimento, cabe ainda referir que o art. 126.° n°3 do
C.P.P. proibe a prova que seja obtida mediante intromissdo na vida privada, ressalvando
0S casos previstos na lei que admitem o contrario. Este artigo nao seria aplicavel neste
caso. A razdo de ser desta norma é salvaguardar o direito fundamental a reserva da
intimidade da vida privada (arts. 26.° n°L e 32.° n°8 da C.R.P.) em detrimento da
descoberta da verdade. Acontece que o art. 167.° n°1 do C.P.P. também garante este
direito pelo facto de ndo admitir reproducdes cinematogréaficas e fotograficas ilicitas,
remetendo para a lei penal, especialmente para os arts. 192.° e 199.° do C.P. Esta analise
ja foi previamente realizada por nos, determinando nao haver ilicitude na conduta em
causa, € em consequéncia, ndo haver violacdo dos direitos a imagem e a reserva da
intimidade da vida privada. Se estes direitos ndo sdo lesados a luz do art. 167.° do C.P.P.
e da lei penal, também ndo o serdo de acordo com o art. 126.° n°3 do C.P.P. O art. 167.°
do C.P.P. é parte integrante da ressalva do art. 126.° n°3 do C.P.P. Neste sentido, pelo
facto das reproducdes fotogréaficas e cinematogréficas ndo constituirem uma proibicéo

de prova (art. 126.° n°3 do C.P.P.), nem uma proibicdo de valoracdo da prova (art. 167.°
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n°1 do C.P.P.), conclui-se pela admissibilidade da juncdo destes meios de prova ao
processo e consequente valoragdo para efeitos decisorios.

Relativamente as fotografias que constam dos telemoveis apreendidos, a questdo
seria resolvida seguindo os mesmos passos. Pelo facto de desconhecermos de que modo
foram apreendidos estes objectos, optamos por ndo nos pronunciarmos sobre esta parte.

Apesar da juncdo e valoracdo destes meios de prova ser admissivel, toda a
investigagdo serd inevitavelmente sensivel por se tratar da esfera intima de um menor e
em virtude de tal facto terd de ser acautelada a minima lesdo ao direito da reserva da
intimidade privada dos ofendidos, tal como argumenta o Tribunal da Relag&o de Evora.
Neste caso, teriam também de ser tomadas medidas adequadas no sentido de minorar a
lesdo proporcionada pela apreensdo e pela visualizacdo do contetdo das filmagens e das
fotografias, sublinhando ainda que todos os elementos de prova recolhidos para estes
crimes serdo de execucéo, recolha e exibicdo delicada.

A apreensdo das filmagens e das fotografias, no nosso entender, teria de sempre ter
lugar pelo facto de constituirem produto do crime, nos termos do art. 178.° n°1 do C.P.P.
e do art. 176.° n°1 al. b) do C.P. O problema estaria na valoracdo destes meios de prova
(art. 167.° do C.P.P.), caso se considerasse que estariamos perante uma conduta ilicita,
de acordo com o art. 199.° n°2 al. b) do C.P. Néo ¢ o caso deste acérddo, como ja foi
referido, mas langa-se uma sub-hipotese no sentido de proceder a um maior
aprofundamento pratico da tematica em questao.

Perante uma situacdo destas, recorrer-se-ia ao n°2 do art. 167.° do C.P.P. que abre
uma excepcdo a regra da proibicdo de valoracdo do n°l do mesmo artigo. N&o seria
ilicita a utilizacdo das fotografias ou das filmagens se obedecerem, nomeadamente, ao
titulo 111 do livro 111 do Codigo de Processo Penal. Este artigo € o reflexo de exigéncias
de justica que fundamentam expressamente a exclusdo da ilicitude do crime de
fotografias ilicitas (art. 199.° n°2 al. b) do C.P. e art. 79.° n°2 do C.C.). A descoberta da
verdade ndo pode ser proporcionada a todo o custo, violando direitos fundamentais
(neste caso, arts. 26.° n°1 e 32.° n°8 da C.R.P.), dai ter de obedecer a critérios estritos e
expressos na lei, fechando a porta a discricionariedade.

Quanto as fotografias e aos DVDs de cariz sexual envolvendo o0s suspeitos e as
vitimas que se encontrariam ainda na posse daqueles, seria possivel, na nossa opinido,

apreendé-los, nos termos do art. 178.° n°1 do C.P.P. Estas reproducdes fotogréaficas e
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cinematogréficas constituem o produto do crime de pornografia de menores (art. 176.°
n°1 al. b) do C.P.) envolvendo a pratica de abuso sexual de menores dependentes (art.
172.° do C.P.) que esta a ser investigado. Deste modo, jamais poderiam ficar na médo dos
suspeitos. A apreensdo teria de ser autorizada, quando requerida pelo MP (art. 178.° n°3
do C.P.P.). Pode acontecer que em determinadas circunstancias haja perigo na demora
ou urgéncia. Neste caso, o0 objecto pode ser apreendido pelo 6rgéo de policia criminal,
carecendo de posterior validacdo da autoridade judiciaria, ou seja, do JIC (art. 178.°n° 4
e 5 do C.P.P.). O mesmo acontece quanto as buscas domiciliérias (art. 177.° do C.P.P.).
Podem ser realizadas com mandado (n° 1 e 2) ou sem mandado com validacéo posterior
(n°3). Neste sentido, parece-nos que deveria ser autorizada a busca na casa dos suspeitos
(arts. 174.° n°2 e 177.° n°1 todos do C.P.P.), assim como a apreensao das filmagens e
das fotografias, nos termos do art. 178.° n°1 do C.P.P.). Uma vez mais, se ressalva que
face ao nosso desconhecimento do processo & nos impossivel fazer a ponderacdo da
necessidade e adequacdo do meio de obtencdo feita pelo juiz no momento da elaboracéo
do despacho. Deste modo, presume-se que este seria positivo. A prova ndo podera,
contudo, ser valorada pelo facto das reproduc6es fotogréaficas e cinematograficas serem
ilicitas nos termos da lei penal (art. 199.° n°2 al. b) do C.P.P.) de acordo com o
estabelecido pelo art. 167.° n°1 do C.P.P. Para além que o n°2 do mesmo artigo nédo é
aplicavel a esta situacao pelo facto das fotografias e as filmagens ndo terem sido obtidas
nos termos do titulo 111 do livro 111 do C.P.P.*. O que n&o deixa de suscitar algum
desconforto pelo facto da investigacdo criminal incidir sobre um crime de natureza
publica (arts. 172.° e 178.° do C.P.), que ndo depende de queixa, mas carece da nao
contrariedade dos intervenientes, especialmente dos ofendidos, para utilizar reproducdes
fotogréficas e cinematograficas no ambito do processo penal.

Em suma, face a um caso semelhante ao do ac6rddo apresentado, e desconsiderando
a sub-hipdtese lancada, autorizariamos a busca a casa dos suspeitos no sentido de
apreender as filmagens e as fotografias, assim como as juntariamos ao processo em
causa, no sentido de serem valoradas para efeitos decisérios (arts. 174.° n°2 e 3, 177.°
n°1, 178.°n°1 e 167.° n°1 todos do C.P.P.).

% Ac. do Tribunal da Relagdo do Porto, processo n° 614/07-1, de 20/09/2007 apud GARRETT, Francisco de Almeida - Inquérito
criminal e prova em julgamento: reflexdes, Porto, Fronteira do Caos, 2008, pags. 106-109
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5.2. Do direito a palavra — gravagdes

a) Do enquadramento do caso jurisprudencial®*

O recurso em causa para 0 Tribunal da Relagdo de Lisboa deu-se por iniciativa do
assistente “B”, inconformado com a decisdo da 1.* Instancia que absolveu o arguido
“A”, sustentando a verificagcdo de todos os elementos tipicos do ilicito criminal previsto
no art. 199.° n°1 alineas a) e b) do C.P., devendo, em consequéncia, ser proferida
sentenca condenatoria.

Em termos sintéticos, o caso € o seguinte, de acordo com a matéria de facto provada.
No dia 18 de Janeiro de 2006, o arguido “A”, advogado, recebeu um telefonema no seu
escritorio de um determinado individuo, o assistente “B”. Este ultimo, ao identificar-se,
referiu alguns elementos que permitiram ao arguido perceber quem ele era, recordando-
se que mantinha um litigio com o seu irmdo, vereador, por causa de uma permuta de
terrenos. No seguimento da conversa, 0 assistente explicou-lhe que o motivo do seu
contacto era o de marcar um encontro com ele, fora do escritorio, e por motivos nao
profissionais. O arguido, de imediato, compreendeu que o seu objectivo, se reflectia
num acto de corrupgdo que visava 0 seu irmao, por seu intermédio. Ele ainda assim
aceitou ir ao seu encontro. No dia 22 de Janeiro de 2006, o arguido deslocou-se ao
Hotel onde tinham combinado conversar, mas no intuito de precaver o seu bom nome
entendeu por bem gravar a conversa entre os dois. As palavras foram apenas registadas
parcialmente por falha técnica, ndo incluindo o acto de corrupcdo, e sem o
conhecimento e o consentimento do assistente. No dia seguinte, o arguido comunicou a
ocorréncia ao bastonario da Ordem dos Advogados, assim como ao Procurador da
Republica, que Ihe propés uma colaboracdo com o MP e com a policia judiciaria. Neste
sentido, seria realizada uma ac¢do encoberta com o objectivo de recolher a prova do
crime da qual resultaria a repeticdo das conversas entre ambos, desta vez com
autorizacdo judicial, para serem utilizadas no processo criminal. A situacdo desenrolou-
se deste modo, concluindo-se na formalizacdo de uma dendncia com base na gravacdo
do dia 22 de Janeiro entregue pelo arguido, sendo, consequentemente, condenado o

assistente neste processo pela pratica de um crime de corrupgao.

9 Ac. Tribunal da Relacéo de Lisboa, processo n® 914/07.7TDLSB.L1-9, de 26/04/2012
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O presente recurso ndo tem que ver com esta Gltima decisdo, mas sim com outro
processo que correu paralelamente a este do qual o advogado foi absolvido do crime de
gravacoes ilicitas (art. 199.° n°1 al. a) do C.P.).

Num primeiro momento, 0 recorrente (assistente “B”) fundamenta as suas
conclus@es no sentido de ter sido praticado o crime do art. 199.° n°1 al. a) do C.P. pelo
qual o arguido foi absolvido, assim como considera estar preenchida a alinea b) do n°1
do mesmo artigo, a qual ndo foi ponderada, nem foi excluida a sua ilicitude. Por fim, o
recorrente sustenta a razdo pela qual ndo existe, no seu ponto de vista, a causa de
exclusdo do art. 34.° do C.P. (direito de necessidade) que permitiu afastar a
incriminagéo do arguido “A”.

Contrastando com a opinido do recorrente, 0 MP responde, alegando que o crime
previsto no art. 199.° n°1 al. b) do C.P. ndo poderia ser julgado neste processo pelo facto
de ndo constar da acusacdo. Deste modo, apenas e sO deveria ser investigado num
processo auténomo, dependente de queixa. No seguimento deste argumento, o MP
sustenta que ainda assim o arguido ndo poderia ser condenado pela pratica do crime de
gravacdes ilicitas a luz do art. 199.° n°1 al. b), considerando que o vicio que padeceria
esta captacdo de voz seria sanado pela autorizacdo judicial dada ao registo das
conversas posteriores no ambito da investigacdo criminal do crime de corrupcdo. Por
fim, conclui no sentido da sentenca ndo sofrer de quaisquer vicios, sustentando que, de
facto, a pratica do crime pelo arguido de gravacdes ilicitas (art. 199.° n°1 al. a) do C.P.)
estd ao abrigo de uma causa de excluséo da ilicitude, nos termos do art. 34.° do C.P.

O recorrido limita-se a responder que concorda com a decisdo proferida.

O ambito do recurso restringe-se a questdo da causa de exclusdo da ilicitude e,
consequentemente, a decisao de condenacao ou de absolvi¢do do recorrido.

O Tribunal da Relacdo de Lisboa inicia a sua exposicao, sustentando existir um
“erro notdrio na apreciacdo da prova” por ter sido apresentado pelo Tribunal a quo
como ndo provado que o arguido “A” agiu bem conhecendo o carécter proibido e punido
da sua conduta. De acordo com os padrdes do homem médio, o advogado ao ser um
técnico do Direito sabia efectivamente que aquela conduta era crime e,

consequentemente, corrige o erro da decisdo recorrida.
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Para além deste aspecto, sdo expostos varios argumentos no sentido de demonstrar
que a conduta em causa ndo esta ao abrigo de uma causa de exclusdo, nem mesmo do
direito de necessidade, de acordo com o art. 34.° do C.P.

Por fim, o Tribunal ad quem decide alterar a matéria de facto, revogar a decisao
recorrida, condenando o arguido pela préatica do crime de gravacdes ilicitas, nos termos
do art. 199.° n°1 al. a) do C.P. e determinar a remissdo dos autos a 1.2 instancia para ser
proferida a respectiva sentenca condenatoria.

b) Da analise critica

O caso concreto supra exposto foi escolhido, num primeiro momento, pela situacao
em si ser interessante e ter-se destacado por isso na nossa leitura e, num segundo
momento, pela qualidade de argumentacdo, assim como pela clareza e poder de sintese
dos magistrados do Tribunal da Relagdo de Lisboa.

O crime em causa, nesta situacédo, € o de gravacgdes ilicitas, previsto e punivel ao
abrigo do art. 199.° n°1 al. a) do C.P. O recorrente sustenta nas suas conclusdes que a
conduta do arguido encontraria também o seu reflexo na alinea b) do mesmo artigo pelo
facto do recorrido ter facultado a policia judiciaria, no acto de denuncia, a gravagédo
realizada a 22 de Janeiro. No nosso entender, esta em causa um concurso meramente
aparente®®. Apesar de estarem verificadas as condutas das alineas a) e b) do n°1 do art.
199.°, face aos factos dados como provados, o crime € Unico, o de gravacgoes ilicitas, por
a alinea a) consumir a alinea b). O mesmo acontece quanto aos filmes (gravacdo de voz
e de imagem), sendo a conduta apenas punivel nos termos do n°2 do art. 199.°, tal como
consta expressamente deste nimero.

Quanto a esta problematica, o0 MP sustenta que o crime de gravacdes ilicitas, nos
termos do art. 199.° n°1 al. b), ndo seria porventura condenavel ainda que se abrisse um
processo autonomo pelo facto de ter havido uma autorizacdo judicial para a gravacéo de
conversacOes posteriores, encontrando-se sanado qualquer vicio eventual sobre a
primeira gravacdo. Na nossa opinido e com 0 MAxXimo respeito por esta posicdo,
dificilmente se entende este argumento. Como é concebivel excluir-se a ilicitude de um

crime cometido por um cidaddo (art. 199.° n°1 al. b) do C.P.) com base numa

92 ANDRADE, Manuel da Costa — Comentario Conimbricense do Cédigo Penal, Tomo I, Coimbra Editora, 1999, pags. 843-844
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autorizacdo judicial posterior? Os drgdos de policia criminal ndo poderiam ter junto ao
processo estes meios de prova, por forca do art. 167.° n°1 do C.P.P., em virtude da
utilizacdo da gravacdo ser ilicita, nos termos do art. 199.° n°1 al. b) do C.P. O art. 167.°
n°2 abre uma excepcdo a proibicdo de valoragdo apontada no n°l, mas neste caso
concreto ndo é admissivel aplica-la pelo facto da obtencdo destas gravacbes ndo
obedecer ao disposto do titulo 111 do livro 11l do Codigo de Processo Penal. As
gravacdes foram entregues pelo particular (aqui, o arguido) directamente aos 6rgdos de
policia criminal, constituindo também em si um crime, nos termos do art. 199.° n°1 al.
a) do C.P. Neste sentido, poderia ser aberto um processo autdnomo para averiguacdo da
responsabilidade dos préprios 6rgdos de policia criminal. O assistente neste processo
deveria apresentar queixa contra os 6rgdos de policia criminal, tratando-se de um crime
semi-publico (arts. 199.° n°3 e 198.° do C.P.) por terem utilizado as suas palavras em
gravacdes contra a sua vontade, nos termos dos arts. 199.° n°1 al. b) do C.P.
Resumidamente, a conduta do arguido aponta para um crime de gravacdes ilicitas,
previsto e punivel nos termos do art. 199.° n°1 al. a) do C.P. pelos argumentos
apontados. O comportamento dos 6rgdos de policia criminal também seria censuravel,
de acordo com o art. 199.° n°1 al. b) do C.P., permitindo a abertura de um processo
independente de queixa do ofendido, aqui o assistente (arts. 199.° n°3 e 198.° do C.P.).
Para alem destas questdes prévias, o0 acorddo reverte, essencialmente, sobre a
problematica das causas de exclusdo da ilicitude, em virtude de se decidir pela
condenacdo ou pela absolvigdo do arguido do crime de gravacgdes ilicitas. Neste sentido,
aquelas serdo analisadas face a situagdo em concreto, nos termos dos arts. 31.° e segs.
do C.P. Desde logo, ndo faria sentido recorrer-se a legitima defesa (art. 32.° C.P.), ou
ainda aos conflitos de deveres (art. 36.° C.P.), dispensando comprovacdo pela liquidez
da solugdo. A Unica causa de exclusdo gque, eventualmente, poderia ser apontada seria a
do direito de necessidade (art. 34.° C.P.), tal como referida no presente acorddo e que
importa analisar no intuito de verificar se poderia afastar a ilicitude da incriminacéo,
como entendeu o Tribunal a quo ou, ao contrario, se nao seria de aplicar como foi
concluido pelos magistrados do Tribunal da Relacdo de Lisboa. Segue a nossa opinido.
O direito de necessidade, presente no art. 34.° do C.P., a semelhanca do que
acontece com outras causas de exclusdo, tem determinados requisitos que carecem de

ser cumpridos para a sua efectiva aplicacdo concreta. Neste sentido, (1) o facto
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praticado tem de ser considerado um meio adequado (2) para afastar um perigo (3)
actual e ainda, cumulativamente, (4) ndo ter sido voluntariamente criada pelo agente a
situacdo de perigo salvo tratando-se de proteger o interesse de terceiro, (5) haver
sensivel superioridade do interesse a salvaguardar relativamente ao interesse sacrificado
e por fim, (6) ser razoavel impor ao lesado o sacrificio do seu interesse em atencdo a
natureza ou ao valor do interesse ameagado.

Em primeiro lugar, a analise incidira no sentido de saber se ha realmente um perigo
efectivo. Para isso temos de apurar, previamente, se existe algum interesse
juridicamente protegido do agente ou de terceiro que pudesse ser violado, logo posto em
perigo. No acérddo em causa, € apontado o direito ao bom nome do arguido. Isto porque
0 advogado s6 aceitou ir falar com o assistente neste processo para ajudar o seu irmao
servindo de intermediario, no acto corrupto, mas ndo queria de modo algum que o seu
nome fosse manchado, por causa desta situacdo. Por esta razéo, levou um gravador (que
acabou por ndo ser utilizado, mas as palavras foram registadas com um telemovel) no
intuito de gravar a conversa. E esta a interpretacio que se retira da indicagdo do “direito
ao bom nome” do arguido pelos Tribunais.

No nosso entendimento, pelo facto do arguido, ao receber o telefonema, se ter
apercebido do objectivo do encontro com o assistente e até se ter precavido com um
gravador para interceptar a conversa de modo a proteger o seu dito direito ao bom
nome, ele deveria ter recusado tal proposta para realmente resguardar-se. O arguido €
que pde voluntariamente o seu proprio direito em perigo. Ndo pode, em virtude deste
fundamento, ser acautelado o seu interesse. Em consequéncia, ndo existe perigo.

Para além que parece-nos que ndo pode ser considerado como interesse
juridicamente protegido, nem o bom nome do arguido, nem outro interesse, tendo este
aceite sujeitar-se a situacdo em causa. Ainda que se considerasse o direito ao bom nome,
ndo estariam verificadas as alineas b) e ¢) do art. 34.° do C.P. pelo facto do direito do
arguido ndo ser sensivelmente superior ao direito a palavra do assistente e ndo se
justificar por esta razéo o sacrificio do interesse do lesado.

Para além destes argumentos, a conduta do arguido ndo responde a um perigo
actual. Ele precaveu-se, sabendo precisamente para o que ia. Neste caso, seria uma
espécie de direito de necessidade preventivo. A causa de exclusdo da ilicitude presente

no art. 34.° é ofensiva, sendo que o perigo tem de ser actual e ndo futuro.
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Neste sentido, pelo facto de ndo estarem verificados os requisitos apresentados e
impostos pelo art. 34.° do C.P. relativos ao direito de necessidade, ndo seria de aplicar
esta causa de excluséo da ilicitude.

Relativamente as gravacGes posteriores realizadas pelo arguido, parece-nos que
constituiriam também o mesmo crime de gravagdes ilicitas (art. 199.° n°1 al. a) do C.P.),
ao contrario da posicdo adoptada pelo MP que considera que estas ndo sdo ilicitas pelo
facto de haver uma autorizacdo judicial. N&o partilhamos desta opinido. Em primeiro
lugar, 0 mero cidaddo ndo tem competéncias para investigar no sentido de juntar provas
no processo criminal. Os 6rgdos de policia criminal sdo quem tém essa legitimidade.

Para além disso, 0 arguido ndo estd ao abrigo da causa de exclusdo da legitima
defesa, como alguns autores poderiam apontar®®, pelo facto de ndo estarmos perante
uma agressdo actual. Teria sido actual, se durante a conversa telefonica se teria falado
do acto corrupto e nesse momento, o arguido a tivesse gravado. Poderia ser também
uma agressdo actual se o arguido tivesse ido ao encontro, sem se ter apercebido da sua
razdo de ser, tendo-a compreendido apenas naquele instante, gravando de imediato
aquelas palavras. Agora, no caso em analise, ndo se pode considerar haver uma agressao
actual.

Conclui-se, no sentido de “condenar” o arguido pela préatica do crime de gravagdes
ilicitas, nos termos do art. 199.° n°1 al. a) do C.P. de acordo com as razdes expostas
anteriormente, ou seja, pela verificagdo dos elementos tipicos da determinada
incriminacdo, assim como pela falta de causa de exclusdo aplicavel. Se fossemos
advogados do assistente, fariamos em nome deste, uma queixa com base na conduta
criminosa de gravacoes ilicitas (art. 199.° n°1 al. b) do C.P.) contra os 6rgaos de policia
criminal. O problema é que ja deve ter prescrito o direito de queixa deste crime, nos
termos do art. 115.° do C.P.

Por fim, retira-se deste caso que a palavra é realmente protegida, independentemente

do seu contetido, ainda que possa versar sobre um crime® como o da corrupcéo.

9 ANDRADE, Manuel da Costa — Sobre a reforma do cédigo penal portugués: dos crimes contra as pessoas, em geral, e das
gravacdes e fotografias ilicitas em particular, in Revista portuguesa de ciéncia criminal, Lisboa, Abril-Dezembro 1993, pags. 480 e
485; ANDRADE, Manuel da Costa - Sobre as proibi¢des de prova em processo penal, Coimbra, Coimbra Editora, 2006
(Reimpressdo), pag. 254 e 259; ANDRADE, Manuel da Costa — Sobre a valoragdo, como meio de prova em processo penal, das
gravacOes produzidas por particulares, in Boletim da Faculdade de Direito, Estudos em homenagem ao professor Doutor Eduardo
Correia, Coimbra, n.esp.1(1984), pag. 611

94 ANDRADE, Manuel da Costa — Comentario Conimbricense do Cédigo Penal, Tomo I, Coimbra Editora, 1999, pag. 826,
“Como ficou assinalado, a palavra é protegida independentemente do seu contetido. Tanto é proibida a gravagéo de conversas que
versem sobre segredos ou coisas da privacidade / intimidade, como de conversas sobre negécios ou futilidades. E quer versem
sobre coisas licitas, quer sobre coisas ilicitas, mesmo criminais.”
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6. Conclusao

A toda a pessoa — e s6 a ela — é garantido o poder de decidir quem pode gravar as
suas palavras ou captar a sua imagem bem como, e uma vez obtidas, se e perante quem
podem, de novo, ser utilizadas.

E, nestes termos, que os direitos & imagem e & palavra sio consagrados como bens
juridicos auténomos constitucionalmente garantidos, nos termos do art. 26.° n°1 da
C.R.P. Esta tutela ndo é a Unica presente no ordenamento juridico portugués,
reflectindo-se em vérios diplomas. A Lei Fundamental, tronco da ordem juridica
portuguesa, delega assim nos seus ramos 0 poder efectivo da protecgdo destes valores,
concedendo-lhes dignidade penal resultante do crime de ‘“gravacbes e fotografias
ilicitas” (art. 199.° do C.P.). Em consequéncia, e por for¢ca do principio da unidade do
sistema juridico, a lei processual penal, nos termos do art. 167.° n°1 do C.P.P., proibe a
valoracgéo de reproducdes fotogréaficas e fonograficas que sejam ilicitas.

Existe, num primeiro momento, uma proibicdo de valoracdo da prova no sentido de
garantir os direitos a imagem e a palavra, assim como em certos casos, 0 direito a
reserva da intimidade da vida privada em detrimento da descoberta da verdade tendo
subjacente a dignidade humana das vitimas e da comunidade em geral. No intuito de
proporcionar um maior equilibrio entre estes bens juridicos constitucionalmente
garantidos, o n°2 do art. 167.° do C.P.P. abre uma excep¢do. N&o se consideram ilicitas
as reproducdes mecanicas, em sentido geral, sempre que obedecerem, nomeadamente,
ao disposto no titulo 1l do livro Il do C.P.P. E possivel restringir os direitos
fundamentais em causa para efeitos investigatorios (art. 167.° n°2 do C.P.P. e art. 18.° da
C.R.P.), sendo que se assim nao fosse, seria quase impossivel ou muito dificil
investigar-se determinados crimes pela sua complexidade. Para além desta ressalva,
existem outras leis avulsas que admitem expressamente a restricdo dos direitos a
imagem e a palavra assim como a reserva da intimidade da vida privada, como sejam o
art. 6.° da Lei 5/2002 ou a Lei 1/2005.

O art. 167.° n°1 do C.P.P. € o reflexo do art. 26.° n°1 da C.R.P. e dos arts. 192.° e
199.° do C.P. pelo facto de tutelar os bens juridicos da imagem e da palavra, assim

como da reserva da intimidade da vida privada. O art. 167.° n°2 do C.P.P. permite
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garantir o direito a dignidade humana das vitimas e da comunidade em geral assim
como a descoberta da verdade pela restricdo daqueles direitos.

Neste sentido, este preceito normativo da lei processual penal encontra, num
primeiro plano, a sua razéo de ser na tutela dos direitos fundamentais e na determinagao
de um equilibrio expressamente delimitado por imposicdo do art. 18.° da C.R.P. Num
segundo plano, mas ndo menos importante, a base do art. 167.° do C.P.P. funda-se na
inconsisténcia de admitir e valorar determinados meios de prova que consubstanciem
em si uma conduta criminosa com o objectivo de obter a condenacdo do arguido. Num
Estado de Direito, como 0 nosso, este tipo de investigacdo ndo € admissivel. A
descoberta da verdade material tem limites e ndo pode ser levada a todo o custo
violando pilares basilares de uma sociedade livre, justa e solidaria, baseada na dignidade
da pessoa humana.

Toda a temética abordada neste trabalho € de facto complexa e sensivel pelo facto
de envolver questfes ligadas a direitos fundamentais recentes e que, em consequéncia,
carecem ainda de algum aprofundamento e, em especial, de amadurecimento.

Por fim, este trabalho permitiu repor a devida importancia aos bens juridicos
constitucionais da palavra e da imagem, esquecida, numa sociedade como a nossa que
vive da aparéncia, mas que se esquece da verdadeira esséncia da imagem e que vive do

poder do discurso, olvidando-se da pureza de uma simples palavra.
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