Processo n.2 405/2019

(Autos de recurso em matéria penal)

Relator: Fong Man Chong
Data : 12 deJulho de 2021

AsSsuNtos:

- Crime de gravacOes e fotografias ilicitas do art” 191° do CPM

SUMARIO:

| - O crime de gravacdes e fotografias ilicitas do art® 191° do CPM s6 pode ser
cometido se as gravacOes forem efectuadas e as fotografias tiradas sem justa

causa e sem consentimento de quem de direito.

Il - E enquadravel no crime acima referido (artigo 191° do CPM), o acto de,
contra o consentimento do visado e sem qualquer causa que possa ou deva ser
considerada justa, gravar, com o telemdvel ligado metido no bolso, a voz do

instrutor de formacéo especial no local de instrucéo.

O Relator,

Fong Man Chong
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L Por deliberagao (n° 251) do Conselbo dos Magistrados Judiciais de 14/05/2021, o signatirio foi designado para relatar,
em acumnlagdo de fungoes, os processos-crime redistribuidos nos termos fixados pela referida deliberacao
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S/ publica a conversacdo travada numa reparticdo(publica) entre um funcionario ou agente da
Administracdo e um cidaddo. Este ndo pode, por 1sso, gravar a palavia do funcionario (ALBER, JR
1981 495 55, TRAGER, LK & 201 8). O mesmo valendo para as palavras proferidas por um suspeito
ou arguido perante a policia ou o Ministério Publico em inquérito criminal (S/S/LENCKNER 10).
Também ndo devem considerar-se publicas as palavras proferidas em lugares publicos (transportes
colectivos, ruas, restaurantes) em termos facilmente audiveis por terceiros, mas a quem nao S4o
destinadas. Quem fala desnecessariamente alto renuncia seguramente a confidencialidade da
palavra e a reserva quanto ao seu conteddo. Mas nada permite acreditar que renuncie, sem mais,
a0 poder de dominio exclusivo sobre a palavra (COSTA ANDRADE, cit. 230).”
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Quid Juris?

Dispde o artigo 402° do CPPM que a motivagdo enuncia
especificamente os fundamentos do recurso e termina pela formulacdo de
conclusGes, deduzidas por artigos, em que o Recorrente resume as razdes do
pedido.

Constitui entendimento constante e pacifico que o ambito dos recursos é
definido pelas conclusdes formuladas na motivagdo, as quais delimitam as
questBes que o tribunal ad quem tem de apreciar, sem prejuizo das que sejam de
conhecimento oficioso

Atentas as conclusdes apresentadas, que traduzem de forma condensada
as razdes de divergéncia do Recorrente com a decisdo impugnada, sdo as
seguintes as questdes a decidir:

- O vkio da violacao do artigo 40092-a) e c) do CPPM;

- O vkio da apreciacdo das provas uma vez que existe erro sobre a
ilicitude da conduta por parte do arguido;

Pedindo a revogacdo da decisdo recorrida ou em alternativa, proceder a

nova determinacgédo da pena concretamente aplicada pelo Tribunal recorrido.
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Apreciando:

O artigo 400°(Fundamentos do recurso) do CPPM, que consagra:

1. O recurso pode ter como fundamento quaisquer questdes de direito de
que pudesse conhecer a decisao recorrida.

2. O recurso pode ter também como fundamentos, desde que o vicio
resulte dos elementos constantes dos autos, por si sO ou conjugados com as
regras da experiéncia comum:

a) A insuficiéncia para a decisdo da matéria de facto provada;

b) A contradicdo insanavel da fundamentac3o;

¢) Erro notdrio na apreciacdo da prova.

3. O recurso pode ainda ter como fundamento a inobservancia de requisito
cominado sob pena de nulidade que ndo deva considerar-se sanada.

Nesta matéria, importa realcar que o erro notério na apreciacdo da

prova deve resultar do texto da decisdo recorrida, por Si ou conjugada com as

regras da experiéncia comum, ndo podendo, pois, estender-se a outros

elementos, nomeadamente que resultem do processo, mas que ndo facam parte

da decisdo (Cf. Germano Marques da Silva, op. cit., pag.324, e Simas Santos e
Leal-Henriques, op. cit., pags.84-85).

Neste contexto, conforme se assinala no Acordao do STJ de 20-04-2006,
citado aqui em nome do Direito Comparado, o erro notorio na apreciacao da

prova previsto na alinea c¢) do referido normativo “consiste em o tribunal ter

dado como provado ou ndo provado determinado facto, quando a conclusdo

deveria manifestamente ter sido a contraria, ja por forca de uma incongruéncia
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I6gica, |4 por ofender principios ou leis formulados cientificamente,

nomeadamente das ciéncias da natureza e das ciéncias fisicas, ou contrariar

principios gerais da experiéncia comum das pessoas, ja por se ter violado ou
. s s ot n3

postergado um principio ou regra fundamental em matéria de prova” .

No vicio do erro notdrio esta em causa, ndo o contelido da prova em si,

nomeadamente o que foi dito no depoimento ou nas declaracdes prestadas, cujo

teor se aceita, mas a utilizacdo que foi dada a prova objecto de apreciacdo, no

sentido de a mesma suportar a demonstracao de um determinado facto.

No caso dos autos, ndo foram indicados concretamente qual ou quais
factos que foram erradamente apreciados pelo Tribunal a quo, que

fundamentou a sua decisdo da matéria de facto nos seguintes termos:

“..)
HRLTE S M AR S SR P SR I TR E S8 T B IV ([
> AT RIS HEEE » MRS AT BT R AR - BUBZR 2 AR B S4B 4
BATREE BT RBEES  AACHT RS -
5\ BOHEES M TERESE b o7 E A A SR £ e SRS A B
SRR RS S TS - A B T SR A S HER
A B R LRI SR -

(...)".

Bem interpretados os argumentos invocados pelo Recorrente/arguido, é
de verificar-se que ele confessou indirectamente os factos imputados, pois
nunca obteve consentimento do ofendido para este efeito, isto por um lado, por

outro, ele, o arguido, enguanto agente da PSP, sabia e sabe (tem obrigacédo de

3 Aresto proferido no processo n.° 06P363 e disponivel na Internet em <http://www.dgsi.pt>.
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saber) que, naquelas circunstancias, devia pedir autorizacdo ao superior para
fazer gravacgdo, ainda por cima, ele licenciou-se em Direito, ndo pode alegar
que desconhecia a ilicitude da sua conduta.

Face ao quadro factual fixado pelo Tribunal recorrido, ddvida ndo resta
gue a conduta preencheu os pressupostos fixados pelo artigo 191°(Gravacdes e

fotografias ilicitas) do CPM que consagra:

1. Quem, sem consentimento,

a) gravar palavras proferidas por outra pessoa e ndo destinadas ao publico,

mesmo que Ihe sejam dirigidas, ou

b) utilizar ou permitir que se utilizem as gravages referidas na alinea
anterior, mesmo que licitamente produzidas, € punido com pena de prisao até 2

anos ou com pena de multa até 240 dias.

2. Na mesma pena incorre quem, contra a vontade e fora dos casos

permitidos pela lei:

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.

Neste tipo penal, uma vez provados 0s requisitos, resta ao arquido provar

a justificacdo da sua conduta ou a existéncia do consentimento dado pela pessoa

com legitimidade.
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N&o obstante o Recorrente/arguido ter tentado justificar a sua conduta
ilicita com a invocagéo do artigo 80° (Direito a imagem e a palavra) do CCM,
que consagra:

1. O retrato ou qualquer outro sinal visualmente identificador de uma
pessoa ndo pode ser captado, exposto, reproduzido, divulgado ou langado no
comercio sem o consentimento dela; depois da morte da pessoa retratada, a
autorizagao compete as pessoas designadas no n.° 2 do artigo 68.°, segundo a

ordem nele indicada.

2. Ndo é necessario o consentimento da pessoa retratada quando assim o
Justifiguem a sua notoriedade, o cargo que desempenhe, exigéncias de seguranca
ou de justica, finalidades cientificas, didacticas ou culturais, ou quando a imagem
estiver enquadrada na de lugares publicos, ou na de factos de interesse publico ou

que hajam decorrido publicamente.

3. O retrato nao pode, porém, ser reproduzido, exposto ou langcado no
comércio, se do facto puder resultar ofensa do direito a honra, nos termos do

artigo 73.°

4. As imagens de lugares publicos captadas para finalidades de seguranca
ou de justica apenas podem ser utilizadas para estes fins, devendo ser destruidas

logo que se tornem desnecessarias.

5. O disposto nos numeros anteriores € aplicavel, com as necessarias

adaptacdes, a captacdo, reproducao e divulgagdo da palavra de uma pessoa.
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Sendo certo que este artigo ndo da cobertura ao comportamento por ele
cometido, pois ndo se trata de espagco publico em que foi cometido tal
comportamento, nem se trata de figura publica (o ofendido) em causa.

Depois, o0 Recorrente/arguido veio a defender-se que ndo sabia da
ilicitude da sua conduta e como tal ndo deve ser punido nos termos do artigo
16° do CPM. Né&o convence nem tem fundamento suficiente para este efeito,
pois ndo estamos perante uma situacdo exclusiva da ilicitude da conduta,

prevista no artigo 16°(Erro sobre a ilicitude) do CPM, que manda:

1. Age sem culpa quem actuar sem consciéncia da ilicitude do facto, se o

erro Ihe ndo for censuravel.

2. Se o erro |he for censuravel, o agente € punido com a pena aplicavel ao

crime doloso respectivo, a qual pode ser especialmente atenuada.

Este artigo corresponde ao artigo 17°do Codigo Penal de Portugal, em
torno do qual foram produzidas as seguintes anotagoes:

O Prof. Figueiredo Dias, /oc. cit. no n° 1, sintetizou 0s momentos essenciais
da sua indagacao que lhe permitiram formular um quadro de situacdes de tipica
falta de consciéncia da ilicitude ndo censuravel.

Estd assim arredada a orientacao, perfilhada pelo CP de 1886, de que o
erro de direito nao era susceptivel de afastar inteiramente culpa.

Aquele Professor, a pag. 341-342 da citada obra, resumiu nestes termos o
critério pessoal-objectivo de ndo censurabilidade da falta da consciéncia da
ilicitude a que a sua investigacdo conduziu:

A. Se lograr comprovar-se que a falta de consciéncia de ilicitude ficou a

dever-se, directa e Iimediatamente, a uma qualidade desvaliosa e
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jurfdico-penalmente relevante da personalidade do agente, aquela devera sem
mais considerar-se censuravel.

B. Se, pelo contrario, ndo se logrou tal comprovacao, a falta de consciéncia
da ilicitude devera continuar a reputar-se censuravel, salvo se se verificar a
manutencdo no agente, apesar daquela falta, de uma consciéncia ético-juridica,
fundada em uma atitude de fidelidade ou correspondéncia a exigéncias ou pontos
de vista de valor juridicamente relevante.

C. S8o, por seu turno, requisitos daquela retitude e da respectiva atitude:

1) Que a questdo da licitude concreta (seja quando se considera a
valoracdo em si mesma, seja quando ela se conexiona com a complexidade ou
novidade da situacdo) se revele discutivel e controvertida; e isto, ndo porque nos
outros casos se pretenda reverter a velha ideia jusnaturalista do inatismo e
evidéncia de certas valoracdes, mas porque a questdo ha-de ser uma daquelas em
que se conflituem diversos pontos de vista de estratégica ou oportunidade, estas
também juridicamente relevantes.

2) Que a solucdo dada pelo agente a questdo da ilicitude corresponda a
um ponto de vista de valor juridicamente reconhecido, por forma a poder dizer-se
que ele conduziria a ilicitude da conduta se ndo fosse a situacdo de conflito
anteriormente aludida.

3) Que tenha sido o propdsito de corresponder a um ponto de vista de
valor juridicamente relevante-ou, quando ndo o proposito consciente, pelo menos
o produto de um esforco ou desejo continuado de corresponder as exigéncias do
direito, para prova do qual se podera lancar mdo dos indicios fornecidos pelo
conhecimento do seu modo-de-ser ético-juridico adquirido-o fundamento da

falta de consciéncia da ilicitude.
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Sobre 0s mesmos pontos, é ainda de todo o interesse a exposicdo do

mesmo Mestre, Jornadas, pags. 81-82.

Sequidos estes ensinamentos, ndo se verificam 0s requisitos exiqidos

para afastar a sua culpa no cometimento da gravacdo em causa.

Por outro lado, € de recordar-se o que esté fixado no artigo 5°(Ignorancia

ou mé interpretacdo da lei) do CPM que estabelece:

A ignorancia ou ma interpretacdo da lel ndo justifica a falta do seu

cumprimento nem isenta as pessoas das sancdes nela estabelecidas.

Em suma, no caso, ndo foi alegado, muito menos provado, qualquer
facto nesse sentido. Pelo que, todos os argumentos alegados pelo Recorrente, ex.
0 artigo 80° do CCM, ou eventual erro sobre a ilicitude da conduta, séo

totalmente irrelevantes.

Decidiu-se nos seguintes termos (cita-se aqui a titulo de Direito
Comparado):

- O crime de gravacdes e fotografias ilicitas do art 179° do CP s6 pode ser
cometido se as gravacdes forem efectuadas e as fotografias tiradas sem justa
causa e sem consentimento de quem de direito. Justa causa ndo havera se a
ofensa a reserva da intimidade da vida privada e familiar de alguém puder ser
considerada abusiva (ac. RP de 14 de Janeiro de 1987; BMJ, 363, 600);

- E enquadravel no crime de ofensa da vida privada, do art. 179° n.° 1 do
CP, o0 acto de, contra o consentimento do visado e sem qualquer causa que possa

ou deva ser considerada justa, fotografar alguém no seu local de trabalho com
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desinsercao de qualquer enquadramento ou paisagem publicos, isolado de outras
pessoas (ac. RL de 15 de Fevereiro de 1989; CJ, XVI, 1, 154).

Este raciocinio vale, mutatis mutandis, para o caso dos autos.

Quanto ao demais, mantém-se o ja decidido, jA que neste recurso o
Recorrente/arguido veio a repetir, sendo todas, pelo menos, a maior parte das
questdes ja discutidas na 12instancia, ndo tendo obtido vencimento respectivo.

Pelo expendido, na auséncia de fundamentos, improcede 0 recurso

interposto pelo Recorrente.

Sintese conclusiva:

| - O crime de gravacOes e fotografias ilicitas do art 191° do CPM s6
pode ser cometido se as gravagoes forem efectuadas e as fotografias tiradas sem
justa causa e sem consentimento de quem de direito.

Il - E enquadravel no crime acima referido (artigo 191° do CPM), 0 acto
de, contra o consentimento do visado e sem qualquer causa que possa ou deva
ser considerada justa, gravar, com o telemovel ligado metido no bolso, a voz do
instrutor de formacéo especial no local de instrucéo.

*

Tudo visto e ponderado, resta decidir.

* * %

m‘ﬁi\
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