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Sumario

I-E jurisprudéncia dominante que a gravacao audio ou video destinada a
demonstrar factos com relevancia criminal ndao configura a pratica de um
crime, ja que efectuada ao abrigo de causa de exclusao da ilicitude,
particularmente quanto a condutas que decorrem por regra no domicilio
conjugal, em contexto intrafamiliar e fora da esfera de observacao alheia, caso
em que a prova dos factos pode ser particularmente dificil e, regra geral, s6 o
arguido e vitima tém conhecimento daqueles, ocorridos no recato de uma
impunidade nao presenciada.

II-Nao ha motivo para diferenciar a prova adquirida por vitima de crime de
violéncia doméstica, daquela que é junta por alvo de, no limite, dentincia
caluniosa, em idénticas circunstancias de dificuldade probatoéria e pelas
mesmas razoes.

I11-O principio da igualdade de armas, corolario da estrutura acusatoria do
processo penal, com guarida constitucional (n? 5 do art? 322 da Constituicao
da Republica Portuguesa), de resto como o principio base das garantias de
defesa (n2 1 do mesmo preceito constitucional) impoem isso mesmo.
(Sumario da responsabilidade do relator)

Texto Integral

Acordam, em conferéncia, na 5% Sec¢do Criminal do Tribunal da Relagdo de
Lisboa.
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AA foi condenado na pena Unica de 3 anos e 6 meses de prisao, suspensa na
execugao por idéntico periodo, com regime de prova, resultante de cimulo das
duas penas a que na ocasiao foi condenado:

2 anos e 6 meses de prisao, pela pratica de crime de violéncia doméstica p. e
p. pelo art? 1529, n2 1, alineas a) e b), n? 2, alinea a) e nimeros 4 e 5, do
Cddigo Penal; e

2 anos e 10 meses de prisdao, também pela pratica de crime de violéncia
doméstica.

Foi ainda condenado no pagamento de 1.750 e 3.500 euros, respectivamente,

a BB e CC, acrescidos de juros legais desde a notificagao para contestar.
X

Interp6s o arguido recurso concluindo, na parte que ora interessa e em
resumo:

“(...) Sendo cidaddo estrangeiro (...) quer o acto de constitui¢cdo de arguido
(fls. 144 e 144v) quer o TIR (Termo de identidade e residéncia) prestado a fl.s
145, ndo foram traduzidos na lingua inglesa, ou seja, estdo somente escritos
na lingua portuguesa, e nesse estado, foram notificados ao arguido.

4.- Assim sendo, o processo esta ferido de nulidade insandvel, nos termos dos
artigos 922, n2 do C.PP, e artigos 22 e 32 da Directiva 2010/64/EU, de 20/10
(...)

o pedido civel formulado pela Assistente CC ndo foi traduzido, nem notificado
ao arguido, o que também a nulidade insandvel, nos termos do artigo 1139,
n?10 e 922, n?2 do C.PP, e artigos 22 e 32 da Directiva 2010/64/EU, de 20/10.
7.-A sentenca esta ferida de Nulidade por omissdo de pronuncia, e falta de
fundamentacdo, p.p. nos artigos 3742, n?1 alinha d) e n°2 e 3799, n¢1, alinha
a) e c) do C.PP, ja que ndo resulta da mesma qualquer pronuncia sobre a

Contestagdo apresentada pelo arguido.”
x

O Ministério Publico junto da primeira instancia pugnou fosse negado
provimento ao recurso e mantida a sentenca recorrida, concluindo a
proposito:

“6.- Compulsados os autos, constata-se que a constitui¢do de arguido e
prestacdo de TIR, foram comunicados ao arguido, com recurso a intérprete,
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que assinou tais documentos, tal como o arguido.

12.- Mesmo entendendo que o Tribunal violou o disposto nas normas
constantes dos artigos 92.2, n.2 2 do Codigo de Processo Penal e artigos 2.2 e
3.2 da Diretiva 2010/64/EU, de 20 de outubro, (numa configuragdo ampla do
direito a tradug¢do, que garanta a entrega de documentos escritos traduzidos),
tal violagdo configura mera irregularidade, ndo tendo sido arguida pelo
interessado no proprio ato, cfr. o disposto no artigo 123.2, n.2 1 do Coédigo de
Processo Penal, estando sanada, ha muito.

(...)a../../2022, foi o arguido notificado para contestar, notificacdo essa
acompanhada do pedido de indemnizagdo civel elaborado pela Assistente CC,
devidamente traduzido para inglés. Tais documentos foram remetidos para a
morada constante do TIR.

17.- A presente Sentenca ndo se podia pronunciar sobre a Contestagdo
apresentada porque, a mesma encontra-se controvertida, controvérsia que
serd resolvida pelo Tribunal da Relag¢do de Lisboa.

18.- Mais procurou o Recorrente introduzir no processo meios de prova
proibidos, através da Contestag¢do que assim (...) ndo deveria nem poderia ser
tomada em conta aquando da redag¢do da Sentenca, pelo que ndo foi violado o
disposto nos artigos 374.2, n.2 1, alinead) e n.? 2 e 379.2, n.2 1, alineas a) e c),

ambos do Codigo de Processo Penal.”
x

A assistente BB respondeu, sem concluir.
x

A assistente CC respondeu, concluindo a propdésito:

“1- O recorrente interpos recurso da Sentenga arqguindo a sua nulidade por
violagdo dos artigos 922, n°2 do C.P.P, e artigos 29 e 32 da Directiva 2010/64/
EU, de 20/10, porquanto ndo foram traduzidos para a lingua inglesa o auto de
constitui¢cdo de arguido e o TIR.

2- O recorrente foi assistido por defensor oficioso e por tradutor, pelo que
todos os documentos foram traduzidos e explicados o seu conteudo para a
lingua inglesa.

3- Tais documentos constam dos autos, devidamente assinados e rubricados,
pelo recorrente e pelo Tradutor.

4- Pelo que ndo opera a nulidade invocada pelo recorrente.

5-0 recorrente argui ainda a nulidade da sentenca em virtude do pedido de
indemnizagdo da assistente CC ndo ter sido traduzido para a lingua inglesa.
6- Mais uma vez tal nulidade ndo opera, umas vez que o documento foi
traduzido e notificado ao recorrente, conforme consta dos autos - dia
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.../.../2022 com a referéncia com a ref® ..., bastando para o efeito consulta-lo
através da plataforma citius

7- O recorrente invoca ainda nulidade da sentenc¢a por omissdo de prontincia,
e falta de fundamentacgdo, p.p. nos artigos 3742, n°1 alinha d) e n°2 e 3799,
n?1, alinha a) e c) do C.PP.

8- Ndo existe qualquer nulidade, alids ndo ocorre a falta de fundamentacgdo da
sentenca, imposta pelo art. 3742 do CPP, se o teor da decisdo impugnada
permite inferir que juiz ficou convencido da realidade dos factos que arrolou
como assentes e indicou o percurso ou o raciocinio ldgico que o conduziu a

essa convicgdo (...)"
*k

*

*

O arguido havia interposto recurso interlocutério da decisao que indeferiu a
reproducao em audiéncia de videos juntos pelo arguido na sua contestagao,
concluindo, em sintese:

“(...) foi decidido ndo admitir a prova apresentada pelo arguido na sua
Contestagdo, designadamente um conjunto de videos e imagens (...)
2.-Através de Despacho proferido a ... de ... de 2022 (fls...), transitado em
Jjulgado, foi admitida a Contestacdo apresentada pelo Recorrente, bem como a
prova indicada, esgotando-se dessa forma o poder jurisdicional do juiz.

3.-Ao proferir um novo despacho onde se vem pronunciar novamente sobre a
referida matéria, o tribunal d quo cometeu uma nulidade insandvel (...) nos
termos do disposto no artigo 119.2, al. e) do CPP, por violagdo das regras de
competéncia e hierarquia;

7.- A decisdo aqui recorrida ndo cumpre o disposto no artigo 374.2 do Cédigo
de Processo Penal, pois ndo se apresenta devidamente fundamentada, pelo
que, a falta desse elemento, configura uma situac¢do de insuficiéncia de
fundamentacdo, resultando assim na nulidade da decisdo proferida, nos
termos dos artigos 374.2, n.2 2, e 379.2, n.2 1, alinea a), do Codigo de Processo

Penal (...)”
*k

O Ministério Publico junto da primeira instancia respondeu, concluindo a
proposito:

“14.- A questdo em causa ndo diz respeito a matéria ou normas de
competéncia e hierarquia, pelo que nenhuma questdo se suscita quanto a essa
matéria.

15.- Assim, a norma insita no artigo 119.2, alinea e) do Coédigo de Processo
Penal ndo foi violada, ndo se verificando nenhuma nulidade insandvel.
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16.- A decisdo de ndo admitir a produg¢do de prova estd fundamentada,
fundamentacgdo essa que se prende com o facto de ser prova proibida, ja que
se trata de videos e fotogramas da assistente, que ndo consentiu em tais
gravacoes, o que é referido aquando da emissdo do despacho.

17.- Mesmo que assim ndo fosse, os artigos 374.2, n.2 2 e379.2, n.2 1, alinea a),
ambos do Codigo de Processo Penal, respeitam tnica e exclusivamente a

sentenca (...)”
*k

A assistente BB respondeu, sem concluir.
X

A assistente CC respondeu, concluindo a propdésito:

“(...) 2 - O tribunal a quo fundamentou o seu despacho (...).”
*k

Neste Tribunal da Relagao, o Ministério Publico emitiu douto parecer no

sentido da improcedéncia dos recursos.
x

Corridos os vistos, foram os autos a conferéncia.

Fundamentacdo.
%

A sentenca recorrida, na parte que releva para a decisao do recurso,
estabeleceu os seguintes factos provados:

“1.-0 arguido, AA, e a assistente BB, contrairam casamento em ........ 2000.
2.-Dessa uniao nasceram CC, em ........ 2000, DD, em ........ 2004, e EE, em
........ 2008.

3.-A familia residiu na ... e, depois, em ....

4.-Mudaram-se, no verao de ..., para a casa sita na ....

5.-A relacao entre AA e BB foi-se degradando.

6.-Perante a postura assumida pela esposa BB, o arguido, AA, comecgou a
dirigir-lhe, com frequéncia e foros de veracidade, as expressoes “whore”, “Vai
para a rua!” e “Nao vales nada!”.

7.-Quando BB regressava a casa, o arguido, AA, dizia-lhe, em tom de voz sério,
“Ja abriste as pernas hoje a quantos?!” e “Andas a dormir com este e com
aquele!”.

8.-Chamava-lhe “demoédnio”, “feia”, “satanica”, “puta”, acrescentando que ia
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ficar com a guarda dos filhos.

9.-Entre os anos de ... e ..., com frequéncia, no interior da residéncia da
familia, o arguido, AA, cruzava-se com a esposa, BB, no corredor e, ostentando
uma postura ameacadora, encostava o seu corpo ao corpo desta e dizia-lhe,
em tom de voz sério, que nao tinha medo dela e que lhe dava um soco que a
fazia parar a parede.

10.-No decurso das discussoes, o arguido, AA, empurrava BB e cuspia-lhe no
rosto.

11.-Em ..., e no interior da residéncia da familia, o arguido, AA, fazendo uso
da forga, torceu o pulso da vitima, provocando-lhe dores.

12.-No dia ........ 2019, pelas 23 horas, quando a vitima chegou a casa, o
arguido iniciou uma violenta discussao com a vitima, e disse-lhe, em tom de
voz sério, “Es uma puta. Estiveste a abrir as pernas para alguém!”

13.-No decurso do ano de ..., o arguido comecou a dizer a vitima CC, “és uma
puta, e a tua mae e a tua irma também sao!”, comegou também a dizer-lhe,
“quero que tu morras!”

14.-Desde que a familia vive no ..., que o arguido comecou a dirigir a vitima
CC as expressoes, “puta”, “bitch”, “son of a bitch” e “bitch like your mother”.
15.-Com frequéncia, no mencionado periodo, o arguido, AA, iniciava
discussoes com a vitima CC questionando as roupas que esta vestia e, nessas
mesmas alturas, dirigia-lhe as expressdes mencionadas.

16.-Chegou, inclusivamente, a empurra-la.

17.-AA apresentava BB e CC como maus exemplos.

18.-AA agiu sempre com o proposito conseguido de molestar fisica e
psicologicamente as vitimas BB e CC, de as atingir na sua saude psiquica, bem
como de a perturbar na sua paz e s0ssego.

19.-Agiu ciente de que a ofendida BB era a sua mulher e que CC era sua filha,
estudante e, economicamente, dependente do arguido.

20.-Mais sabia que lhes devia respeito e consideracao e que as suas condutas
porque praticadas no interior da residéncia do casal, eram especialmente
gravosas.

21.-Agiu sempre de forma livre, deliberada e conscientemente, bem sabendo
que as condutas por si perpetradas eram proibidas porque punidas por lei
penal (...)”

*

E os seguintes factos nao provados:

“a)-Que EE nasceu a ... de ... de 2001;

b)-Que, a partir do ano de ..., coincidindo com o inicio da adolescéncia, o
arguido AA comecou a implicar com a filha CC, comecando a chamar-lhe
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mentirosa;

c)-Que o arguido, AA, dirigisse a BB as expressoes transcritas em 6 quando
esta defendia a filha de ambos, CC;

d)-Que, com frequéncia, entre os anos de ... e ..., e no interior da residéncia do
casal, o arguido, AA, dizia aos filhos que nao podiam tocar na mae, BB, porque
esta tinha o sangue contaminado;

e)-Que, no dia ........ 2019, no interior da residéncia da familia na sequéncia de
uma discussao, o arguido desferiu um soco no antebrago da vitima;

f)-Que, em razao da pendéncia dos presentes autos, o arguido, AA, comegou a
dizer aos trés filhos menores que sabe o que eles disseram em declaragoes,
que vai por a mae na prisao e que eles vao fazer o teste do poligrafo e que, por
causa dos filhos, ele pode ser preso entre 3 a 6 meses;

g)-Que, a partir de ..., o arguido, AA, comecgou a dizer aos filhos que se a mae
nao estd em casa é porque nao gosta deles, com frequéncia diz aos filhos que
os odeia, e aponta as vitimas BB e CC como exemplos do mal;

h)-Que agiu também com o propoésito de perturbar e molestar,
psicologicamente, os filhos mais novos, DD e EE, o que quis e logrou;

i)-Que a assistente, BB, se refugiava em casa dos vizinhos;

j)-Que foi diagnosticada com depressao e deixou de conseguir trabalhar.
k)-Que a filha CC se isolou e, por forca da actuacao do arguido, nao alcangou

as notas que desejava.”
X 3k

E como motivacao da fixacao da factualidade que antecede discorreu a
sentenca recorrida como segue:

“A convicgao do tribunal, quanto a matéria de facto provada teve por base a
andlise critica de toda a prova produzida em audiéncia e constante dos autos,
segundo juizos de experiéncia comum e de acordo com o principio da livre
apreciagao, nos termos do disposto no artigo 127.2 do Cédigo de Processo
Penal, tendo em conta, essencialmente, as declaragoes prestadas por BB e
pela filha mais velha, CC, bem assim como o depoimento prestado por DD,
filho do extinto casal, os quais confirmaram:

* que AA e BB casaram, em ..., e permaneceram casados durante 21 (vinte e
um anos);

* que tiveram 3 (trés) filhos: CC, DD e EE;

* que a relagdao comecgou a deteriorar-se quando viviam em ..., por razoes
financeiras;

* que o arguido, AA, comecgou a apresentar uma postura mais agressiva, em

.
eey

* que, a partir de ..., as discussoes entre o arguido AA e a assistente BB se
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tornaram didrias, justamente, porque a sua relagao se degradou;

* que também a relagdao entre o pai e a filha mais velha, CC, se complicou,
entao, nas palavras desta, porque comegou a intervir em tais discussoes dos
pais;

* que a questao religiosa os op0ds, como, de resto, a questao da educagao dada
a filha CC;

* que o arguido, AA, insultava a mulher e a filha mais velha nos exactos
termos supra transcritos;

* que procurava controla-las a ambas;

* que, a dada altura, a assistente, BB, passou a dormir no sofa e, ultimamente,
ja nao dormia em casa para evitar discussoes;

* que chegou a po-las - a BB e a filha CC - na rua;

* que tinham medo dele;

* que encostava a esposa, BB, a parede, encostando-se todo a si, no corredor
da casa onde viviam, a empurrava, lhe cuspia e a ameacava, inclusivamente,
de morte;

* que chegou a torcer-lhe um pulso, o que a impediu de escrever, durante
umas semanas;

* que proibia a filha CC de usar determinada roupa, impondo-lhe que usasse
calgoes, na praia, e mangas compridas;

* que chegou a repreendé-la, em publico, por causa da roupa que trazia;

e que também a empurrou e ameagou de morte;

* que mae e filhos acabaram por sair de casa, em ..., e o casal divorciou-se; e,
finalmente, que

 sofreram, durante os ultimos anos, em razao da conduta do arguido,
experimentando medo, ansiedade e dificuldades em dormir e em concentrar-
se.

Isso fizeram sem escamotear:

* que AA e BB refizeram - ambos - a sua vida sentimental, apds a separacao,
tendo arranjado “namorados”;

* que CC conseguiu manter o namoro com FF, de quem esta noiva,
pernoitando, semanalmente, em casa deste, de 5.8-feira a Domingo, a partir de
..., €, para o efeito, mentindo ao pai, o que sé contribuiu para degradar o
relacionamento com o mesmo;

* que BB nunca foi diagnosticada, formalmente, com depressao ou o que quer
que fosse, que sempre trabalhou e que, apesar de ter procurado ajuda,
desistiu de ser acompanhada, em psiquiatria/psicologia, por entender que nao
precisava;

* que com os filhos mais novos nao existiam problemas, correndo tudo bem; e,
finalmente, que
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* 0 arguido, AA, deixou de os importunar a todos, mantendo-se distante, nao
obstante comunique com os filhos mais novos;

» nunca fez “esperas” a filha mais velha ou procurou o namorado desta;

* a assistente, BB, comecou, ultimamente, também a insultar o marido,
quando o mesmo a insultava, e a devolver-lhe os pontapés e empurroes que
recebia dele - causando-lhe lesdes que encontramos documentadas a fls. 148
dos autos, em ficha de urgéncia cujo teor, de igual modo, se valorou - e que,
presentemente, ja conseguem estar todos mais tranquilos e “abertos”, para
além de mais alegres, sentindo que essa outra fase da vida ja terminou.
Mereceram credibilidade, justamente, em razao da forma, aparentemente,
objectiva e sincera com que depuseram, nao obstante, visivelmente, agastada
no caso das ofendidas BB e CC, tendo - como ja se referiu - tido a
preocupacao de frisar o que presenciaram e, somente, lhes foi relatado, como,
de resto, de ndao escamotear o que de favoravel podiam dizer a respeito do
arguido, AA, nomeadamente, no que se refere a relacao mantida com os outros
filhos do casal.

Inversamente, as declaragoes prestadas pelo arguido, AA, nao mereceram
idéntica credibilidade, a ndo ser na parte em que esclareceu o tribunal a
respeito da sua actual situacao de vida e na parte em que se mostraram
consistentes com os relatos apresentados pela ex-mulher e filhos de ambos (ou
seja, na parte em que confirmou a relacao matrimonial que manteve com a
assistente, BB, e a existéncia de trés filhos, bem assim como a sua progressiva
degradacgao e ruptura).

Muito embora tenha negado, perentoriamente, a factualidade que lhe é
imputada, persistindo que sao “falsas” as acusagoes que lhe sao feitas e que
mantém uma boa relagao com a filha mais velha, certo é que,
simultaneamente, ndao deixou de confirmar que discutiam amitde, que insultou
a ex-mulher, no decurso de tais discussoes, e que a confrontava - como, de
resto, a filha - com as suas auséncias ou a respeito da roupa que a segunda
vestia e imputando-lhe amantes, que foi BB quem po6s fim ao casamento e que
nao mantém qualquer contacto com a filha CC, o que nao sucederia - dizem-
nos as regras da experiéncia comum - se a sua relacao com a mesma fosse
positiva, como, inicialmente, pretendeu.

A verdade é que, como adiante se vera, foram varios os inquiridos a confirmar
a versao factica trazida a juizo por BB e CC e, somente, o arguido, AA, a
desmenti-la sem que se alcancem que motivos teriam, afinal, para faltar a
verdade.

Isto porque AA e BB refizeram as suas vidas e ja estdo divorciados, as
responsabilidades parentais de DD e EE foram reguladas, permanecendo os
filhos mais novos com a mae, a contento desta e a filha mais velha, CC - ja
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maior de idade, de resto, ha varios anos - esta noiva de FF, com quem
pretende casar.

Inexiste, ademais, patrimonio comum ou proprio do arguido AA, que tdao pouco
aufere rendimentos que lhe permitam satisfazer as pretensoes
indemnizatdrias das demandantes.

Que motivos teriam (ou DD), em face de todo o exposto - para querer
prejudicar o arguido, AA, mentindo?

O que levaria mae e filhos a ocultar do arguido, AA, o seu proposito de
abandonar a casa de morada de familia, preparando tal saida as ocultas?
Acresce que a prova carreada para os autos nao se resume as declaragoes/
depoimento que mae e filhos que prestaram, nao se vislumbrando que
interesse teriam os demais inquiridos em favorecé-las, em detrimento do
arguido, AA, ficcionando o ocorrido.

Vejamos.

Inquirido na qualidade de testemunha, o namorado de CC e, presentemente,
seu noivo, FF confirmou, por seu turno, os receios que a mesma sentia de que
o pai descobrisse que namoravam e os ataques de panico de que era
acometida, bem assim como os gritos que ouviu a este ultimo, no decurso de
chamadas telefonicas, feitas para a filha, CC, as queixas de CC no tocante aos
insultos e ameacas que o pai lhe dirigia e as lagrimas que verteu, na sua
presenca, em razao das discussoes que mantinham.

Mereceu credibilidade pela forma espontanea e consistente como prestou o
seu depoimento, nao deixando de frisar, espontaneamente, que nao chegou a
conhecer AA ou sequer a estar em presenga do mesmo, nao podendo senao
confirmar o que lhe ouviu, no decurso das sobreditas chamadas telefénicas,
bem assim como o impacto da actuagao do primeiro no bem-estar da
namorada, justamente, em razao do relacionamento e proximidade que
mantinha com a jovem.

Identicamente, o amigo da assistente GG, com quem BB manteve um
relacionamento, confirmou a tristeza que lhe notou e o estado, nas suas
palavras, “lastimavel” e “deprimido” em que ficava por forga dos insultos e
ameacas que ouviu o marido dirigir a mesma, em chamadas telefénicas que a
mesma recebeu na sua presenca, confirmando que chegou a ter de leva-la ao
hospital.

Mais confirmou o impacto que tal vivéncia tinha nos filhos de ambos, que
conheceu na mesma altura, “monossilabicos” e tristes, bem assim como a
mudanca “da noite para o dia” - que mae e filhos experimentaram quando o
casal se separou e, finalmente, que o arguido, AA, deixou, entretanto, de
provocar BB, trocando, com a mesma, algumas mensagens a respeito dos
filhos, mas nao mais do que isso, e que a mesma nao deixou de o insultar,
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ultimamente, quando o ex-marido a insultava a si.

Inquiridas na qualidade de testemunhas, as vizinhas HH, II e JJ confirmaram,
por seu turno, que, inicialmente, AA e BB se comportavam com um casal
“normal”, mas, ultimamente, discutiam, queixando-se a segunda de falta de
dinheiro e do marido que a tratava mal, tendo chegado a ouvi-lo a gritar
dentro de casa, a filha, CC, a chorar, e ao filho do casal a pedir ao pai que
parasse, gritando, e, quando isso aconteceu, sentido necessidade de chamar a
policia.

Mais confirmaram que as criancgas lhes pareciam tristes, nunca sendo vistas a
sorrir, e que BB emagreceu muito e que chegaram a vé-la aleijada, acabando
por sair, com os filhos, de casa.

Inquirido na qualidade de testemunha, o vizinho KK, neto de II, também
confirmou que eram frequentes as discussoes mantidas entre os vizinhos e que
se apercebeu, numa ocasiao em que lhes foi bater a porta, que a vizinha
insultava o, entao, marido e que, entao, este lhe pediu ajuda e que pode
aperceber-se de que o mesmo era um homem “de grande fé”, tendo para si
que as vizinhas se puseram “do lado” de BB porque AA era um homem
corpulento que nao falava portugués, diversamente, da esposa.

A ocorréncia de tal discussao e as queixas que, entao, o arguido AA fazia da
assistente, BB, foram, igualmente, confirmadas pelo agente da P.S.P. que se
deslocou a sua residéncia, LL, o qual verteu, no aditamento, de fls. 118 dos
autos, o que, entao, constatou e lhe foi referido por cada um deles, cujo teor,
de igual modo, se valorou.

J& as amigas do arguido, de seus nomes MM e NN, confirmaram, por seu
turno, que consigo o arguido, AA, tem um comportamento muito diferente do
supra descrito, que o apoiaram, financeiramente, bem assim como o contacto
esporadico que mantém com os filhos e a agressividade que a ex-mulher e a
filha manifestaram contra o mesmo, ja na sequéncia da separagao do casal.
Mais valorou o tribunal, no tocante:

* aos filhos do casal, sua naturalidade e suas datas de nascimento, as
certidoes dos respectivos assentos de nascimento, juntas a fls. 12 e ss.;

* a deterioragao da relagdao marital que AA e BB mantinham ao teor das
mensagens trocadas entre ambos, elucidativas da mencionada degradacao;

* ao impacto, na saude e bem-estar da assistente, BB, das condutas do
arguido, a informacao médica coligida junto da ... edo ...; e

 ao percurso e actual situacao de vida do arguido, AA, o teor do relatério
social elaborado, que o foi, desde logo, com base em entrevistas feitas ao
proprio e também a assistente, contendo descricao dos mesmos.

Ja no que concerne ao passado criminal do arguido, AA valorou-se o
certificado de registo criminal requisitado, de cuja leitura resulta que
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nenhuma condenacao traz averbada.

Justificou-se, por assim ser, a factualidade dada como provada, resultando a
nao provada do facto de ninguém a ter confirmado, resultando, de resto, dos
relatos trazidos a juizo pela generalidade dos inquiridos que o arguido, AA,
nao protagonizou as condutas que ali ficaram vertidas, nomeadamente, no que
tange aos filhos mais novos, que BB nunca deixou de trabalhar, que nao foi,
formalmente, diagnosticada com depressao ou sequer se “refugiou” em casa
dos vizinhos, procurando-os, somente, para solicitar apoio financeiro e para se
queixar do, entdo, marido e, no que tange a jovem CC, que a mesma namorava
e mantinha relagoes de amizade com terceiros, proximos de ambos, ou seja,
gue nao vivia “isolada”.”

-~/ -- 1] -

Cumpre apreciar.

De acordo com a jurisprudéncia fixada pelo Acérdao do Plenario das Seccgodes
do ST] de 19.10.1995 (D.R., série I-A, de 28.12.1995), o ambito do recurso
define-se pelas conclusoes que o recorrente extrai da respectiva motivagao,

sem prejuizo, contudo, das questdes de conhecimento oficioso.
x

Atendendo as conclusoes apresentadas sdao questoes a decidir, como veremos
com relevancia para a decisao, as arguidas nulidades insanaveis, nulidades da

sentencga e a valia da decisao interlocutoria recorrida.
x

Decisdo interlocutdria.

Por ordem cronolégica, comecemos por aqui.

A mesma tem o seguinte teor:

“Quanto aos videos remetidos a juizo, teve agora oportunidade de confirmar,
presencialmente, a assistente, BB, que nao s6 nao deu autorizagao para que os
mesmos fossem feitos, como também que fez saber ao arguido que se opunha
a realizacao destes e, finalmente, que se opde, na presente data, a sua
visualizacao.

Assim e porque como € sabido, a lei processual penal nesta matéria impoe,
como limite para o exercicio do direito a prova, o respeito por direitos
fundamentais, como sejam o direito a intimidade da vida privada e familiar e o
direito a imagem, direitos esses que, em colisao com o direito a prova, se

entende que devem prevalecer, mormente quando os factos que se pretendem
demonstrar podem sé-lo, por outros meios, indefere-se o requerido pela
defesa, no tocante a reprodugao das mesmas, em sala de audiéncias,
confirmado que esta que a assistente nao deu consentimento para aquelas
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gravacgoes e considerando que tal meio de prova nao é indispensavel para
demonstrar a factualidade invocada pela defesa - cfr. os artigos 125.2 e 167.2

do Cédigo de Processo Penal.”
X

Recorde-se que o arguido expressamente recorre desta decisao que é a de
indeferir a reproducao de gravacoes video em audiéncia, dai que
coerentemente remate o correspondente recurso com pretensao segundo a
qual aquelas sejam “exibidos em audiéncia de julgamento” (...) que “devera
(...)ser reaberta, de forma que o arguido possa ser confrontado com o0s
referidos elementos probatorios, bem como as Assistentes BB e CC (...).”

O recurso aduz ainda claramente improcedente arguicao de nulidade da
decisao por falta de fundamentacao, quando, desde logo pela sua leitura se
alcanca o respectivo fundamento, de resto perfeitamente entendido pelo
proprio recorrente.

Depois porque semelhante arguicdao em recurso lhe traga o inevitavel
naufragio.

Conforme doutrina e jurisprudéncia muito antigas e sabias, ainda que menos
interiorizadas, “das nulidades reclama-se e dos despachos recorre-se” (por
todos Ac. S.T.]J. de 3.11.2009, proferido no proc? 2137/04.8TBMTS.S1,
parafraseando o Prof. Alberto dos Reis, Comentario ao CPC., vol. II, pag. 507).
Por outro lado, a norma perfeitamente excepcional, a autorizar a arguicao de
nulidade da sentencga na fase de recurso (n2 2 do art? 3792 do Cddigo de
Processo Penal) por assim ser, apenas a estas decisoes é aplicavel.

Nao tendo a invocada invalidade sido arguida no prazo processual assinalado
para o efeito e perante a autoridade que supostamente a terd cometido, a
existir (o que vimos nao ser o caso) sanou-se.

Seguidamente, argui o recorrente a nulidade insanavel respeitante a
circunstancia de ter a matéria sido ja decidida anteriormente, mas tal nao
sucedeu, pois que se percorrermos o processo, em lado algum foram
expressamente requeridas (logo admitidas) as pretendidas reproducao e
confrontacao, mas tao somente a contestacao e o requerimento probatorio,
relevando aquela pretensao de visualizagdo e a sua ultima finalidade ja de
conducgao da e na prépria audiéncia.

Repare-se que o requerido na contestacao sobre este ponto é o seguinte:
“Prova: Requer a jung¢do aos autos de 25 documentos, compostos de
fotografias e videos, que, atendendo d sua extensdo, sdo juntos num disco
externos (pen drive), que é entregue em mdo na secg¢do central do tribunal.
Mais requer que tais documentos (videos e fotografias) sejam visualizados em
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tribunal, a quando do julgamento.

Caso se coloquem duvidas sobre a autenticidade dos videos e fotografias o ora
arguido disponibiliza-se desde ja para entregar o seu telemovel e computador
para peritagem.”

Ora, como é sabido, os documentos, tal como requerido, sdo meios de prova a
serem analisados no julgamento, mas este, em linguagem técnica adequada,
abrange muito mais do que a audiéncia, ja que, para o que interessa, integra
todo o processo de ponderacgao e formacgao da decisao final.

O que nao devem é, por principio ser os documentos (meios de prova) alvo de
prova, designadamente, testemunhal ou por declaragoes e ainda que possa ser
pratica reiterada.

As provas provam-se a si mesmas, valem por si e tém o seu peso proprio. Sé6
em circunstancias muito particulares e que logo denunciam a sua necessidade,
se tera de apreciar a valia de um meio de prova, o que normalmente sucede
antes da audiéncia.

Nao cabem nesta testemunhos e declaragoes sobre escritos cuja valia nada
colocou em causa, ou sobre escutas devidamente autenticadas e
documentadas, num exercicio inutil de pura perda de tempo, como claramente
era o proposto pelo recorrente.

Os documentos estavam nos autos e apenas cabia, ou nao, o seu exame pelo
tribunal.

Ja o peso que poderiam ter acabaria por se projectar na decisao final e a
discordancia seria fundamento para impugnacao.

Bem se vé que o indeferimento nao teve este fundamento, antes o de que
aquelas provas eram inadmissiveis, nao tomando esta Relacao, nesta sede,
posicao sobre esta admissibilidade, pois as pretendidas e intuteis exibigao e
confrontacdes convocam claramente o dever de conducgao da audiéncia,
cabendo ao juiz atalhar a qualquer tipo de perturbagao, como resulta claro do

que dispoem os art®S 322¢ e 3232, ambos do Cddigo de Processo Penal, com
especial relevo para a alinea g) deste ultimo: “dirigir e moderar a discussao,
proibindo, em especial, todos os expedientes manifestamente impertinentes ou
dilatorios”.

Mas isso nao significa que a decisao interlocutéria recorrida nao se mostre
ajustada em face das normas que regem a disciplina da audiéncia e como é
sabido, os recursos tém por objecto decisdes e nao os seus fundamentos.

Improcede, pois, o recurso interlocutorio.
>k

Nulidades insandveis.
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Quanto a estas, duas pequenas mencgoes, de elementos do processo:

O recorrente foi assistido por defensor oficioso e por tradutor, pelo que os
documentos que refere foram traduzidos e explicado o seu contetudo para a
lingua inglesa, pelo que invalidade alguma se verifica quer quanto ao acto de
constituicao de arguido, quer ainda relativamente ao TIR.

O mesmo se diga no que respeita ao pedido de indemnizagao deduzido pela
assistente CC. Entorse algum se verifica, porquanto o mesmo foi traduzido e

notificado ao recorrente.
%

Nulidades da sentenca.

A primeira das quais, de novo, por falta de fundamentagao, quando é patente
que a mesma estd completamente fundamentada, conforme resulta logo da
transcrigcao acima efectuada e ainda que parcial.

Nem das motivagoes de recurso se alcanga o porqué de semelhante invocacao.
Ja no que respeita a circunstancia de nao haver qualquer mencao a
contestacao, cabe razao ao recorrente.

Nao porque tal prontuncia seja legalmente obrigatéria, bastando pensar nos
casos em que nada de factualmente relevante é ali alegado.

Mas no caso, assim nao sucede.

Ha factualidade alegada na contestagao que se dirige ao nucleo essencial do
processo e que, por isso, o integra.

Estamos a referir os factos alinhados na segunda parte do art? 362 daquela
peca processual, bem como o final do art? 392 e final do 409, ao que acresce a
factualidade contida nos episddios relatados de 422 a 579, nestes ainda que
utilizando muito deficiente técnica de exposicao (misturando factos com meios
de prova e ilagoes).

Tudo o mais, em boa verdade, é irrelevante, mas aquela factualidade é
claramente apta a ser, se demonstrada bem entendido, modificativa ou mesmo
impeditiva da solugao de direito alcancada.

Tanto basta para que faca parte do objecto do processo, sendo, por isso,
necessariamente alvo de prontuncia, como provada ou nao e tendo de ser
alinhada a respectiva motivacao.

Ora, como é facil detectar, o tribunal recorrido entendeu que a prova oferecida
como suporte daquela factualidade era imprestavel, recusando-a, mas no
processo acabando também por recusar pronuncia sobre aqueles factos e

incorrendo assim e por isso a sentenca na respectiva nulidade.

Assim nao sucederia, por exemplo, se os tivesse por nao demonstrados e
justamente por tal circunstancia atinente aos meios de prova oferecidos, caso
em que apenas sob recurso e tendo em vista justamente a modificagao factual
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poderiam ser considerados.

Tal nulidade nao é sanavel por este tribunal, por um lado, porque a apreciacao
daqueles factos é indissociavel da totalidade da prova produzida, por outro,
conexo e nao menos importante, com recurso aqueles meios de prova
oferecidos na contestagao, ja que é de entender que neste tipo de
criminalidade, por razoes de elementar justica, tém de valer as excepgoes ao
valor da prova obtida com violacao formal dos direitos a intimidade da vida
privada e familiar e imagem, quando em causa esta a dentincia e perseguigao
criminal de quem comete crime de violéncia doméstica no recato do lar.

Veja-se o explanado no Ac. do TRP de 24.9.2020 (proc? 308/16.3GAVFR.P2)
“I-Se a conduta traduzida na gravacao das palavras proferidas por outrem
configurar um ilicito penal nao podera ser atribuido valor probatorio a
gravacgao, caso contrario sera prova valida e sujeita a livre apreciagao do
julgador.

II-O preenchimento, em abstracto, dos elementos constitutivos de ilicito
criminal pode ser afastado, em concreto, pela verificacao de causa de
justificagdo ou exclusao da culpa e, em consequéncia, pode ser considerada a
gravacao das palavras efectuada por particulares sem o consentimento do
visado, bem como valida a prova recolhida por esse meio.

III-Entre nds tem sido entendimento jurisprudencial dominante que a
elaboracao de gravacao audio ou video destinada a demonstrar factos com
relevancia criminal ndao configura a pratica de um crime, ja que o autor da
gravacao actua ao abrigo de uma causa de exclusao da ilicitude.

IV-E o que sucederd nos casos em que a necessidade de proteccdo da vida
privada dos intervenientes se mostra mitigada, ja que contende com
circunstancias em que a coberto do foro intimo do casal sao praticados ilicitos
criminais, tal como sucede, com frequéncia, nos crimes de violéncia
doméstica”, ndao se vendo qualquer tipo de razao para afastar esta doutrina
relativamente a qualquer pessoa, dependendo apenas da sua posicao
processual.

Também no mesmo sentido, mais recentemente e por todos, o Ac. TRL de
23.5.2023 desta 52 Seccao (proc? 924/20.9PBCSC.L1-5):

“Dispoe o artigo 32.2, da Constituicao da Republica Portuguesa (C.R.P.), sob a
epigrafe “Garantias de processo criminal”, no n.2 8: «Sao nulas todas as
provas obtidas mediante tortura, coaccao, ofensa da integridade fisica ou
moral da pessoa, abusiva intromissao na vida privada, no domicilio, na
correspondéncia ou nas telecomunicagoes.»

Por sua vez, estabelece o artigo 26.2, n.21, da C.R.P. que: «A todos sao
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reconhecidos os direitos a identidade pessoal, ao desenvolvimento da
personalidade, a capacidade civil, a cidadania, ao bom nome e reputagao, a
imagem, a palavra, a reserva da intimidade da vida privada e familiar e a
proteccgao legal contra quaisquer formas de discriminagao.»

A propria lei fundamental, porém, no seu artigo 18.2, n.? 2, admite a restricao
dos “direitos, liberdades e garantias nos casos expressamente previstos na
Constituicao, devendo as restricées limitar-se ao necessario para salvaguardar
outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos.”

Constituem objecto da prova todos os factos juridicamente relevantes para a
existéncia ou inexisténcia do crime, a punibilidade ou nao do respectivo
agente e a determinacao da pena ou da medida de seguranca a aplicar (cfr.
artigo 124.2, n.2 1, do C.P.P).

De harmonia com o artigo 125.2, do C.P.P, sdo admissiveis todas as provas que
nao forem proibidas por lei.

Por sua vez, relativamente aos “métodos proibidos de prova”, estabelece o
artigo 126.2 do C.P.P:

«1-Sao nulas, nao podendo ser utilizadas, as provas obtidas mediante tortura,
coacgao ou, em geral, ofensa da integridade fisica ou moral das pessoas.
2-Sao ofensivas da integridade fisica ou moral das pessoas as provas obtidas,
mesmo que com consentimento delas, mediante:

a)-Perturbacao da liberdade de vontade ou de decisdo através de maus-tratos,
ofensas corporais, administragcao de meios de qualquer natureza, hipnose ou
utilizacdao de meios cruéis ou enganosos;

b)-Perturbacgao, por qualquer meio, da capacidade de memoria ou de
avaliacao;

c)-Utilizacao da forga, fora dos casos e dos limites permitidos pela lei;
d)-Ameaca com medida legalmente inadmissivel e, bem assim, com denegacgao
ou condicionamento da obtencgao de beneficio legalmente previsto;
e)-Promessa de vantagem legalmente inadmissivel.

3-Ressalvados os casos previstos na lei, sao igualmente nulas, nao podendo
ser utilizadas, as provas obtidas mediante intromissao na vida privada, no
domicilio, na correspondéncia ou nas telecomunicacdes sem o consentimento
do respectivo titular.

4-Se o uso dos métodos de obtencao de provas previstos neste artigo
constituir crime, podem aquelas ser utilizadas com o fim exclusivo de proceder
contra os agentes do mesmo.»

Também com relevancia para a solugao do caso em aprecgo, importa reter o
regime do artigo 167.2 do C.P.P, sob a epigrafe “valor probatdrio das
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reproducdes mecanicas”, ao dispor:

«1-As reproducoes fotograficas, cinematograficas, fonograficas ou por meio de
processo electronico e, de um modo geral, quaisquer reprodugoes mecanicas
s6 valem como prova dos factos ou coisas reproduzidas se nao forem ilicitas,
nos termos da lei penal.

2-Nao se consideram, nomeadamente, ilicitas para os efeitos previstos no
numero anterior as reproducoes mecanicas que obedecerem ao disposto no
titulo iii deste livro.»

Finalmente, sob a epigrafe “Gravagoes e fotografias ilicitas”, dispoe o artigo
199.2 do Cédigo Penal:

«1-Quem sem consentimento:

a)- Gravar palavras proferidas por outra pessoa e nao destinadas ao publico,
mesmo que lhe 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 prisao até 1 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 197.2 e 198.2.»

Segundo o arguido/recorrente, as gravacoes de audio efectuadas pela
ofendida, B, de conversas daquele com a mesma, traduzem-se em prova obtida
mediante intromissao na vida privada, mediante a gravagao nao autorizada da
sua voz, razdao por que considera tratar-se de prova “ilicita, proibida e nula”.
O transcrito artigo 167.2 impoe uma condigao para que a reproducgao
mecanica seja admitida como prova em processo penal: que nao seja ilicita,
nos termos do direito penal material.

Por outras palavras, é estabelecida uma conexao entre a ilicitude penal
substantiva e a inadmissibilidade da prova em processo penal, constituindo a
nao ilicitude penal substantiva da reprodugao mecanica condigao essencial
para a prova ser admissivel - o que nao significa que seja, efectivamente,
admitida, pois existe, ainda, o crivo de outros critérios gerais sobre a
admissibilidade probatoria.

Assim, se for de concluir que a conduta traduzida na gravacao audio em causa
configura um ilicito penal, nao podera ser atribuido valor probatério a
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gravacgao; caso nao configure um ilicito penal, tendo sido admitida e a tal nao
obstando os critérios gerais sobre admissibilidade probatdria, sera prova
valida e sujeita a livre apreciagao, nos termos do artigo 127.2 do C.PP.

E sabido que as gravacdes e fotografias obtidas por particulares, sem qualquer
tipo de incumbéncia legal ao nivel da investigagdao, podem assumir-se como
provas especialmente relevantes na descoberta da verdade, podendo, no
entanto, conflituar com os direitos fundamentais a privacidade, a palavra ou a
imagem dos visados, sendo que os direitos a palavra e a imagem aparecem
como os direitos primordialmente violados e penalmente tutelados no
transcrito artigo 199.2 do Cédigo Penal.

De forma a defender a licitude de gravagoes e fotografias efectuadas por
particulares e admitir a sua valoragao no processo penal, a doutrina e a
jurisprudéncia dos tribunais superiores tém vindo a invocar construgoes
baseadas, essencialmente, em causas de justificacao legalmente previstas
para afastar a falta de consentimento do visado pelas gravagoes ou
fotografias.

Importa nao esquecer que também os particulares no ambito do processo
penal tém um direito a prova, fornecendo as autoridades responsaveis pela
investigacao elementos importantes - seja porque, muitas vezes, através de
gravagoes ou fotografias dao conhecimento da notitia criminis, seja porque,
sendo os proprios particulares vitimas do crime, tém um maior conhecimento
de causa e um interesse que nao pode ser desconsiderado.

A nossa jurisprudéncia tem abordado essencialmente a questao a proposito da
tematica da utilizacao probatoria de gravagoes obtidas por particulares
através de sistemas de videovigilancia.

Na identificagdo dos critérios que sao invocados para permitir a utilizacao
processual de gravagoes ou fotografias obtidas por particulares sem
consentimento dos visados, encontramos frequentemente o entendimento de
gue nao constitui crime a obtengao de gravagoes/imagens, sem o
consentimento do visado, sempre que exista justa causa para esse
procedimento e nao diga respeito ao nucleo duro da vida privada do mesmo
(entre muitos, ac. do ST], de 28/09/2011, proc. 22/09.6YGLSB.S2; ac. TRP, de
23/10/2013, proc. 585/11.6TABGC.P1; ac. TRC, de 10/10/2012, proc.
19/11.6TAPBL.C1; ac. TRL, de 04/03/2010, proc. 1630/08.8PFSXL.L1-9; ac.
TRC, de 20/09/2017, proc. 167/15.3PBVFX.C1 - todos respeitantes a
fotogramas obtidos através de videovigilancia, estando os arestos disponiveis
em www.dgsi.pt, como outros que venham a ser citados sem diversa
indicacao).

Quer no que concerne a realizacao de gravacgoes e fotografias, quer no tocante
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a sua posterior utilizagdo, argumenta-se, por vezes, com base em critérios de
reducao teleoldgica do tipo, de sentido vitimodogmatico, conducentes a
atipicidade da conduta, ou justifica-se a exclusao da ilicitude por apelo a
causas de justificagao.

O direito a palavra e o direito a imagem configuram-se como bens juridicos
autonomamente tutelados pelo artigo 199.2 do Cddigo Penal, face a
privacidade / intimidade em cujo ambito comegaram por se revelar.

No caso do direito a palavra, que é o que nos importa, sao punidas a gravacgao
e a utilizacao da gravacgao (e permissao de utilizacao) sem consentimento - nos
casos de utilizagao ou permissao de utilizagao, mesmo que a gravacao tenha
sido licitamente produzida, pelo que a legitimidade na obtengao da gravacao
ndo se comunica a sua posterior utilizacao.

Entre os casos de exclusao da relevancia tipica ditada pelo comportamento do
titular do direito a palavra assinalam-se, habitualmente, as situacoes das
gravacgoes (ou fotografias) feitas sem consentimento dos visados pelas vitimas
de crimes como extorsao, injurias, ameacas, coacgao; por aqueles que
recebem propostas de corrupgao e, em geral, incitamentos a pratica de
comportamentos ilicitos.

A construcgao é dogmaticamente suportada pela invocacao, inter alia, dos
limites imanentes dos direitos fundamentais, no sentido de que o
comportamento censuravel da vitima das gravacgoes e fotografias determina a
perda da dignidade penal e a caducidade da proteccao juridica. De acordo
com Schmitt (conforme citacao de Manuel da Costa Andrade, em Comentario
Conimbricense do Cddigo Penal, Parte Especial, Tomo I, 2.2 edigao, p. 1219),
“quem abusivamente se serve da linguagem para realizar uma conduta tipica
e ilicita faz caducar a tutela da sua personalidade em termos tais que ja nao
pode ser defendido contra a gravagao secreta daquelas mesmas declaragoes”.

A tese dos limites imanentes dos direitos fundamentais parece estar
subjacente a interpretagao de Paulo Pinto de Albuquerque do artigo 167.2 do
C.P.P, ao afirmar poderem ser valoradas como meio de prova as “reproducgoes
da materialidade da palavra criminosa” e da “materialidade da imagem do
crime”, porquanto “o art. 26.2, n.2 1, da CRP nao reconhece um direito a
palavra criminosa e, portanto, o direito penal, incluindo a incriminacao do
artigo 199.2 do CP, ndo protege a palavra criminosa (...)” (Comentario do
Cddigo de Processo Penal a luz da Constituigcdo da Republica e da Convengao
Europeia dos Direitos do Homem, 3.2 edi¢gao actualizada p. 449, em anotagao
ao artigo 167.9).

Basicamente, no que se reporta a atipicidade, parte-se do principio de que,
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nos casos de “palavra criminosa”, a sua gravagao pela vitima dessa “palavra”,
para utilizacao como prova, situa-se fora da area de protecgdo da norma
penal.

A doutrina parece apontar, em alternativa, a ilicitude/justificagao como a
instancia indicada para enquadrar dogmaticamente as solugoes de nao
punibilidade dos agentes de gravagoes e fotografias, fazendo apelo, para além
das causas gerais e tradicionais de justificacao - consentimento/acordo,
legitima defesa, direito de necessidade -, a dirimentes como adequacao social,
ponderacao de bens ou interesses, prossecucgao de interesses legitimos,
situacao-de-quase-legitima defesa (Costa Andrade, ob. cit., pp. 1221-1222).

Tem sido sobretudo no ambito da legitima defesa e do direito de necessidade
que a questdo é enquadrada, como dirimentes gerais em principio reservadas
aos particulares para a salvaguarda de interesses privados, para além dos que
defendem que a exclusao da responsabilidade ocorre em momento prévio, logo
em sede de tipicidade, ao abrigo de uma reducao teleoldgica do tipo, como ja
referimos.

A construcgao vitimodogmatica na determinacao da irrelevancia penal, por
exclusao da tipicidade da conduta, refere-se essencialmente ao
comportamento daquele que procede a captacao de um facto ilicito-tipico com
fins probatorios, em que a «vitima» do potencial ilicito de gravagoes e
fotografias ilicitas estd a praticar um facto com relevancia juridico-penal,
sendo o seu comportamento a desencadear / precipitar a accao de que vem a
ser alvo por parte da «vitima» desse mesmo facto.

Pensemos no crime de violéncia doméstica, que integra o conceito de
criminalidade violenta do artigo 1.9, al. j), do C.PP.

Em muitos casos, as condutas que integram a respectiva tipicidade decorrem
de forma oculta, longe da “vista” de terceiros, pois que, reconhecidamente, os
maus-tratos fisicos ou psiquicos sao infligidos, por via de regra, dentro do
domicilio conjugal, em contexto intrafamiliar, fora da esfera de observacao
alheia, o que é garantido, até, pelo generalizado pudor que os mais préximos
tém de se imiscuir na vida privada do casal.

Em consequéncia, a prova da verificacao dos factos, por forca das

circunstancias, pode ser particularmente dificil, ja que escasseia a prova
directa e, regra geral, so o arguido e a vitima tém conhecimento da maioria
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dos factos, praticados no recato de uma “impunidade nao presenciada”.

No contexto de um crime de violéncia doméstica como o que esta em causa
nos presentes autos, marcado, além do mais, por agressoes, ameagcas, injurias,
humilhacdes, gritos, criticas e comentarios destrutivos, achincalhantes ou
vexatorios, tudo realizado fora do alcance da observacao de terceiros e
constituindo pratica criminosa, a gravagao da “palavra falada” do arguido,
ainda que por este ndo consentida, constituiu o inico meio que a ofendida teve
ao seu dispor para se proteger e demonstrar, em termos probatérios, a
violéncia a que era sujeita.

Coarctar a vitima / ofendida de um crime de violéncia doméstica, com as
caracteristicas do aqui em causa - a total submissao/dependéncia da vitima
em relacdao ao arguido esta particularmente documentada no acatamento as
ordens / castigos que aquele lhe impunha, de que o episédio em que urinou no
quarto é particularmente ilustrativo - a possibilidade de gravar a “palavra
falada” do arguido - “palavra” que este usava para a maltratar e cometer um
ilicito penal grave --, constituiria uma intoleravel limitacdo da possibilidade de
apresentagcao de meios de prova passiveis de corroborar as declaragoes que
viessem a ser prestadas pela ofendida, situacao ainda mais inaceitavel e
incompreensivel se tivermos em conta o que ja se sublinhou supra: que o
crime em aprego ocorre, na maioria das vezes, “entre quatro paredes”, longe
dos olhares de terceiros, sendo comuns as situagées em que a vitima nao
possui quaisquer outros elementos probatérios, para além das suas proprias
declaracoes.

Em casos de gravagoes (ou fotografias) sem consentimento que sejam
efectuadas, por exemplo, pelas vitimas de crimes de extorsao, injurias,
ameacas, coacgao, relativamente ao agente desses crimes, a exclusao da
responsabilidade da vitima que procede as gravagoes resulta consensual
(Costa Andrade, ob. cit., p. 1218).

Como diz Costa Andrade (Sobre as proibigoes de prova em processo penal,
1992, pp. 242-272, particularmente a p. 255), ao referir-se aquelas situacoes
no ambito da andlise de questdes pertinentes a determinacao da area da tutela
tipica e da ilicitude/causas de justificacdo, em matéria de incriminagao por
gravacoes (e fotografias) ilicitas, como momento comum aquelas mesmas
situagoes, «... sobressai um comportamento ilicito ou ao menos, eticamente
censuravel, por parte da pessoa cuja palavra é, sem o seu consentimento
gravada. Igualmente comum e consensual entre a doutrina e a jurisprudéncia,
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¢ o entendimento de que os autores destas gravagoes nao devem ser
criminalmente sancionados.»

Seja por via do argumento de sentido vitimodogmatico, excludente da
tipicidade, seja porque a situagao poder ser enquadrada nas causas de
justificagao previstas no artigo 31.2 do Cddigo Penal, pois trata-se de um caso
em que, num juizo de necessidade, proporcionalidade e adequacao, o interesse
publico de realizacao da justica se deve sobrepor ao direito a palavra do
arguido, no ambito do direito de necessidade, o resultado é o mesmo: a nao
responsabilidade penal de quem, nas referidas situacgoes, procedeu a
gravacao.

Embora a atipicidade ou licitude da gravacao levada a cabo pela vitima de
outro crime, nao implique, por si, a mesma conclusao para a utilizagao das
reprodugoes respectivas, em virtude de o legislador incriminar expressamente
a utilizacao contra vontade de reproducoes licitamente obtidas [al. b) do n.2 2
do artigo 199.9, do Cédigo Penal], afigura-se-nos que as razoes que conduzem
a atipicidade ou exclusao da ilicitude do comportamento da vitima, devem
estender-se a utilizagdao das reproducoes em processo penal, como meio de
prova. Seria incongruente reconhecer a atipicidade ou a licitude da gravacao
por parte da vitima, mas julgar punivel a utilizacao daquelas reproducoes para
prova do crime em processo penal.

Podemos apelar, como fazem alguns autores, a existéncia de um estado de
necessidade probatério cujo fundamento tem por base a afirmacgao de que a
tutela efectiva do direito do particular/vitima de crime que viu ser considerada
atipica ou pelo menos justificada a sua actuagao no quadro do direito de
necessidade (no contexto primario da captacao), exige, para ser consequente,
gue a gravacao que obteve possa ser depois efectivamente utilizada para a
prova, sobretudo num caso de violéncia doméstica com as caracteristicas do
aqui em causa.

Nao podemos deixar de observar que a jurisprudéncia dos tribunais superiores
de que o arguido/recorrente se socorre para sustentar a sua posicao reporta-
se a utilizagao / valoragao de prova obtida por particulares - gravagoes e
fotografias - no ambito do processo civil e nao em processo penal.

Os tnicos acordaos citados que se referem ao ambito processual penal nao
sufragam a posicao do arguido.
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Realmente, o acérdao da Relagao do Porto, de 27/01/2016, processo
1548/12.0TDPRT.P1, afirma expressamente que pode ser considerada valida a
gravacao de palavras efectuada por particulares sem o consentimento do
visado, bem como julgada valida a prova recolhida por esse meio.

Por sua vez, o acorddao da mesma Relacao, de 06/11/2019, processo
457/17.0PAVFR.P1, também se refere a validade como prova da gravacao,
efectuada pelo particular/vitima de crime, mesmo que efectuada sem
consentimento do agente.

Estes acordaos referem-se a situagoes distintas da que estd em causa nos
presentes autos, mas ainda assim nao se percebe como pode o arguido/
recorrente menciond-los no recurso sem, aparentemente, se inteirar do seu
teor.

Em suma, conclui-se, sem margem para duvidas, no sentido da licitude das
gravacgoes em questdo e da sua posterior utilizagdo probatéria, pelo que o
tribunal recorrido nao incorreu em qualquer valoracao de prova ilicita, nula e
proibida.”

Sublinhe-se: “Em muitos casos, as condutas que integram a respectiva
tipicidade decorrem de forma oculta, longe da “vista” de terceiros, (...) por via

de regra, dentro do domicilio conjugal, em contexto intrafamiliar, fora da
esfera de observacao alheia, o que é garantido, até, pelo generalizado pudor

gue 0s mais préximos tém de se imiscuir na vida privada do casal.
Em consequéncia, a prova da verificacao dos factos, por forca das

circunstancias, pode ser particularmente dificil, jA que escasseia a prova

directa e, regra geral, s6 o arquido e a vitima tém conhecimento da maioria
dos factos, praticados no recato de uma “impunidade nao presenciada”.

Nao se vé qualquer motivo para diferenciar quando se trate de prova
adquirida por vitima de crime de violéncia doméstica, daquela que é junta por
alvo de, no limite, dentincia caluniosa (que é igualmente crime) em idénticas
circunstancias de dificuldade de prova, pelas mesmas razoes e por motivo de
justica 6bvio, bastando pensar na possibilidade extrema de ser a gravagao a
Unica prova disponivel.

O principio da igualdade de armas, corolario da estrutura acusatéria do
processo penal, com guarida constitucional (n? 5 do art? 322 da Constituicao
da Republica Portuguesa), de resto como o principio base das garantias de
defesa (n2 1 do mesmo preceito constitucional), impoem isso mesmo.
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Como assim, aquelas provas teriam de ser apreciadas em conjunto com as
demais produzidas em audiéncia, ndao dispondo o tribunal nesta fase de
qualquer tipo de imediacgao, essencial ao sentenciamento justo, pois apenas
tem acesso a parte da prova por declaragoes - meras gravagoes destas - sem
qualquer tipo de imediacgao, de oralidade reduzida e nao filtrada por poder de
atalhar ou emendar inimeras perguntas ardilosas ou sugestivas, que logo
tornam imprestavel, em grande parte, o que de outra forma se poderia
aproveitar.

As declaracgoes sao ainda indissociaveis da atitude e postura de quem as
presta, olhares, trejeitos, hesitagoes, pausas e demais reacgoes
comportamentais as diversas perguntas e questdes abordadas, isoladas ou
entre si combinadas, bem como a regras de experiéncia e senso comuns a luz
da normalidade dos comportamentos humanas.

Nunca se podera ainda perder de vista a circunstancia de, por principio, ter a
observacgao do tribunal de primeira instancia levado em devida conta a
apreciagdao comunitaria e o exame individual de todos os intervenientes no
caso, perante o tribunal e durante a audiéncia, com todas as vantagens
atinentes e intrinsecas a imediacgao, desta resultando, sem qualquer tipo de
reserva, factores impossiveis de controlar apds o respectivo encerramento. De
resto, tal como em relagao a prova em geral, especialmente no que toca a
prova por declaragoes e muito particularmente depois a todo o seu
caldeamento com a generalidade do material probatério recolhido.

Toda a sensibilidade que ali desfila, individual, mas também geral, tem enorme
importancia no sentenciamento justo e é impossivel aparta-lo da resposta que
o tribunal ird dar ao caso concreto, em nome da comunidade.

Matéria tdo importante quanto impossivel de captar para futura reproducao.

S6 a imediacao, a par da oralidade, garante o processo e decisao justos,
principios adquiridos com seguranca, vai para mais de um século.

Nao por acaso, a antecedente prova escrita (a velha assentada) foi obliterada
do processo portugués, precisamente porque, eliminando o material
supramencionado, facilmente permitia a afirmacao judicial de inverdades e
justamente na fase de recurso.

Resta pois decidir, anulando a sentencga recorrida que tera de ser de novo
elaborada, sem a apontada omissao.
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X %

Pelo exposto, acordam em negar provimento ao recurso interlocutdrio e as
arqguicOes de nulidades insandveis, no mais dando parcial provimento ao
recurso e anulando a sentenca recorrida.

Lisboa, 6 de Fevereiro de 2024

(Manuel Advinculo Sequeira)
(Sandra Oliveira Pinto)
(Sandra Ferreira)
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