TOPICOS DE CORRECAO

1. Inspirado no direito alemao (§ 201 StGB), suico (§ 179 StGB) e austriaco (§ 120 StGB),
o legislador portugués decidiu, no novo Cddigo Penal de 1982, ja iluminado pela CPR de
1976, criminalizar as gravagdes ilicitas do art. 199.°, n. 1, a): “l - Quem, sem consenti-
mento: a) Gravar palavras proferidas por outra pessoa e ndo destinadas ao publico, mesmo
que lhe sejam dirigidas; ou b) Utilizar ou permitir que se utilizem as gravacdes referidas na
alinea anterior, mesmo que licitamente produzidas (...)”. A doutrina costuma definir o bem
juridico protegido como o “direito a palavra de pessoa fisica viva”, como expressdo autono-
mizavel do direito a privacidade, fundada no art. 26.°, n. 1 da CRP, que consagra expressa-
mente o direito a palavra.? Na jurisprudéncia, fala-se em um “uma liberdade fundamental que
“reconhece a pessoa o dominio exclusivo sobre sua palavra e imagem™.? A tutela a palavra é
ainda mais ampla do que a tutela a imagem, que ja existia antes da CRP de 1976, aliés, desde
aL.3/73.# Dado interessante é a exigéncia de que nio sejam “palavras destinadas ao publico”
— elemento proximo ao alemao —, o que ocorre, por ex., em reunides a portas fechadas ou de

acesso condicionado, em sala de aula, em entrevista de trabalho.’

Da perspetiva do Direito Processual Penal, a situacdo ¢ de imensa nitidez. O art. 167° do CPP
portugués, que cuida da chamada “valoragdo probatoria das reproducdes mecanicas”, ndo
deixa duvidas quanto a impossibilidade de utilizagdo processual de gravacdes consideradas
ilicitas: “As reprodugdes fotograficas, cinematograficas, fonograficas ou por meio de pro-
cesso electronico e, de um modo geral, quaisquer reprodugdes mecanicas s6 valem como
prova dos factos ou coisas reproduzidas se ndo forem ilicitas, nos termos da lei penal”. Como
se vé, o legislador portugués reduziu “terminantemente e sem excec¢des™ a zero qualquer

possibilidade de relativizagdo desse juizo que ndo passe pela consideracdo de que incide
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alguma causa de justificagdo, como tem destacado a jurisprudéncia.’” Se for, contudo, cons-
tatada a ilicitude da gravacao (ou seja: se ndo houver exclusdo da ilicitude), independente de
quem a produziu, incide uma proibicao de valorar a prova de natureza especifica e categorica,
resultante da “intromissdo na vida privada”, tornando nulas a prova obtida (art. 126°, n. 3
CPP portugués).® A eventual ponderagido sobre a possibilidade de valoragdo probatoria de-
pende, portanto, exclusivamente da licitude da gravacdo — e ndo de quem realizou a gravagao,
se interlocutor ou terceiro,’ como destaca o STJ portugués: “Na verdade, o artigo 167.° do
CPP faz depender a validade da prova produzida por reprodugdes mecanicas da sua nao ili-

citude face ao disposto na lei penal”.!”

Na hipoétese, ¢ possivel cogitar da incidéncia de um direito de necessidade (artigo 34.° do
CP), pois Mafalda tencionava provar a sua inocéncia e também temia sofrer represalias até
mesmo fisicas vindas de Juliano. O aluno deve analisar os critérios do artigo 34.° do CP. Se

estiverem preechidos, ndo ha violagdo da lei penal e as gravagdes poderdo ser utilizadas.

2.0 n. 2 do artigo 19.° da Lei 93/99 consagra um regime excecional de prova legal negativa,
com pontual retorno a uma modelo tarifado. Afinal, a testemunha oculta, embora comprome-
tida com o dever de dizer a verdade, ndo podera ter as suas declara¢des confrontadas frontal-
mente em audiéncia pelo arguido, com o que o principio da imediagdo (artigo 355.° do CPP)
e o direito ao confronto, reconhecido expressamente no artigo 6.°, n. 3 da CEDH acabam por
ser alvejados. O valor probatdrio reduzido atribuido a essas declaragdes, que deverdo ser
corroboradas por outras provas, decorre precisamente da mitiga¢do dessas duas ideias estru-

turantes para o sistema acusatorio portugués, tal como plasmado no artigo 32.° da CRP. A
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exigéncia de corroboragdo acaba por tornar esse regime uma excecao legitima a regra da livre

apreciagdo da prova, do artigo 127.° do CPP.

3. Além da propria figura da testemunha oculta e da regra probatoria do n. 2 do artigo 19.° da
Lei 93/99, o aluno poderad mencionar os regimes da prova pericial (artigo 163.° do CPP), da
confissdo (artigo 344.° do CPP) e dos documentos autenticados (artigo 169.° do CPP), desta-
cando o eventual poder residual de discordancia que subsiste ao magistrado, onerado com
um dever especial de fundamentagdo, como fica claro no regime da prova pericial (n. 2 do

artigo 163.° do CPP).

4. O juiz ndo s6 pode, como deve fazé-lo, a luz do artigo 127.° do Cédigo de Processo Penal.
Ap6s definir o conceito de regras da experiéncia — que sdo regras que permitem inferéncia
sobre factos ndo provados diretamente (na hipdtese, por exemplo: o facto de Sofia ter deixado
a reunido alterada e ter gritado que todos tém um preco) —, o aluno deve suscitar a questdo
sobre se tal submissdo do juiz a regras externas (da experiéncia geral da vida, cientificas,
técnicas) ndo contende com a ideia de livre apreciacdo das provas, havendo mesmo quem
diga que algum exagero nesse tema pode reconduzir parcialmente nosso sistema a um modelo
de regras tarifadas (Paulo de Sousa Mendes). A andlise critica do artigo 127.° revela que o
legislador colocou lado a lado o regime da livre apreciacdo e as regras de experiéncia, como

se fossem modelos de todo diversos — o que devera ser notado pelo aluno.

5. Apds definir provas indiretas, que podem ser definidas sucintamente como a existéncia de
elementos sobre factos adjacentes que permitem uma inferéncia ou ilagdo sobre o verdadeiro
tema da prova (a prova direta de um facto), por estarem a ele conectados. O aluno devera
destacar que nao ha defini¢do legal, no Codigo de Processo Penal, de prova indireta, indici-
aria ou de prova por presuncdo. Com base no facto adjacente, passa-se a uma inferéncia ju-
dicial sobre o facto principal (com apoio, por exemplo, nas regras da experiéncia), o verda-
deiro thema probandum. A inseguranca epistémica da prova indireta tem gerado na doutrina
e na jurisprudéncia a exigéncia de uma fundamentacio acrescida da decisdo judicial, que
compense a auséncia de prova direta, sem gerar um non liqguet. Também o TEDH j4 se pro-

nunciou a esse respeito, em geral no sentido da admissibilidade de provas indiretas e do



raciocinio probatorio que elas encerram, mas estipulando requisitos para a admissibilidade
do juizo de inferéncia a partir de provas indiretas, de modo a escrutinar o seu potencial para
permitir a ilacdo de que também o facto principal esta provado. Serd valorizada a mengao aos

critérios sugeridos por Susana Aires de Sousa, em texto objeto de discuss@o em aula.
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