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Resenha de MARTINS, Margarida Sousa. Da admissibilidade das gravacdes
e fotografias recolhidas por particulares como meio de prova em processo
penal. Coimbra: Almedina, 2022

Hellen Luana de Souza

O objeto desta resenha é a obra Da admissibilidade das gravacoes e foto-
grafias recolhidas por particulares como meio de prova em processo penal, publi-
cada no Brasil em 2022 pela Editora Almedina. O livro corresponde a dissertagao
de mestrado em Ciéncias Juridico-Criminais de Margarida Sousa Martins, sob a
orientacdo da Professora Sandra Oliveira e Silva, defendida em 2021 na Faculda-
de de Direito da Universidade do Porto'.

Inserta na tematica das proibicdes de prova, a autora analisa a vedagao
de valoragdo contida no art. 167.2, n® 12, do Coédigo de Processo Penal portu-
gués (CPP-Pt), em conjunto com o art. 199.2 do Cédigo Penal desse mesmo pais

1 MARTINS, Margarida Sousa. Da admissibilidade das gravacoes e fotografias recolhidas por particulares como
meio de prova em processo penal. Coimbra: Almedina, 2022. p. 5. A resenhista é grata a Jodo Pedro Barione
Ayrosa pela imensa contribuicdo académica ao trabalho e a Vitor Gabriel Carvalho pela leitura critica da versao
preliminar do texto.

2 “Art. 167.° Valor probatério das reprodugdes mecanicas.

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

3 “Art. 199.° Gravacoes e fotografias ilicitas

1 — Quem sem consentimento:
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 gravacoes referidas na alinea anterior, mesmo que licitamente produzidas;
¢é punido com pena de prisdo até 1 ano ou com pena de multa até 240 dias.

2 — Na mesma pena incorre quem, contra vontade:

SOUZA, Hellen Luana de. Resenha de MARTINS, Margarida Sousa. Da admissibilidade das gravacdes e
fotografias recolhidas por particulares como meio de prova em processo penal. Coimbra: Almedina, 2022.
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(CP-Pt), a fim de oferecer solugdo a controvérsia juridica em torno da admissibili-
dade das gravacoes e fotografias feitas por particulares como prova‘. Para tanto, a
obra esta dividida em seis capitulos.

No primeiro, as proibicdes de prova sao abordadas direta e sucintamen-
te, em conjunto com a questdo do alcance da proibicdo do art. 167.2, n® 1, do
CPP-Pt, que pode ser resumida na seguinte questdo: A vedagdo atinge os particu-
lares ou se limita as instancias de controle?* A autora entende por correta a dupla
destinagao, estendendo-a tanto a particulares quanto ao Estado, devido ao carater
material-substantivo das proibicdes de prova.

J&, no segundo capitulo, a autora descreve o contetido do art. 167.2,n% 1, do
CPP-Pt, e sublinha a peculiaridade da proibicao de valoragdo de prova nele con-
tida: o juizo de ilicitude da prova é delegado ao direito penal material, que de-
terminara a sua admissibilidade ou nado (= reproducao de gravacgdes e utilizacao
fotografias feitas por particulares durante o processo)e. Se ndo ha ilicito penal, (i) a
prova é admissivel, (ii) supera o primeiro crivo (= sua reproducao/utilizacdo nao
é ilicita) e (iii) segue para o segundo, composto pelos juizos gerais-processuais
de admissibilidade, que abrangerdo, inclusive, a questdo da licitude ou nao do
modo de obtencao, ja que este ndo esta englobado pela vedacdo do art. 167.2,
n2 1, do CPP-Pt. A vista disso, a autora critica a mencionada continuidade entre
direito penal substantivo e processual penal, uma vez que a regra, em matéria de
proibicdes de prova, seria a descontinuidade®.

Em razdo dessa continuidade, a remissao ao direito penal substantivo tem
como referéncia o art. 199.2 do CP-Pt, que tipifica a obtencao e utilizagao de
gravacdes, filmes e fotografias em protecdo a palavra falada e a imagem?; por essa

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.”

MARTINS, ob. cit. (nota 1), p. 13-34 e 18.

MARTINS, ob. cit. (nota 1), p. 18.

MARTINS, ob. cit. (nota 1), p. 21-22.

MARTINS, ob. cit. (nota 1), p. 23-25. Como afirma a autora a pagina 25: “Assim, somos levados a concluir que o
juizo do direito penal sobre a contrariedade da conduta a norma juridico-penal, quando esteja em causa a obten-
¢do, néo sera de molde a proibir a admisséo do meio de prova no processo penal. Trata-se de uma questao a ser
reanalisada pelas valoracdes proprias do processo penal que, na prevaléncia dos interesses que jogam no sentido
da admissao da prova, nao transigira com o juizo penal substantivo. Por outro lado, no que concerne a utilizagéo,
este Ultimo juizo é inexoravel, porquanto subtraido a qualquer ponderacao de interesses”.

8 MARTINS, ob. cit. (nota 1), p. 27-33.

9 MARTINS, ob. cit. (nota 1), p. 33-34.
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razdo, o terceiro capitulo foi dedicado a esse tipo penal. Como ponto de partida, a
autora adota o bem juridico como critério de legitimacao da norma penal; assim,
legitima serd a norma penal que tutele bem juridico relevante para a sociedade e
circunscrito a fragmentariedade e subsidiariedade da intervencao penal®.

Além de legitimar, o bem juridico também delimita o contetido da imputa-
¢ao de um crime. Para a autora, o ambito da tutela tipica do art. 199.° do CP-Pt é
o direito a palavra e o direito a imagem, isto é, tutela dois bens juridicos distintos
ao incriminar tanto as gravagdes quanto as fotografias ilicitas. Ambos os bens juri-
dicos teriam dignidade constitucional autobnoma (art. 26.2, n® 1, da CRP — Consti-
tuicdo da Republica portuguesa) em relagcdo ao direito a privacidade, de modo que
a ofensa ao direito a palavra ou a imagem prescinde de lesdo a privacidade. No
ambito do direito a palavra, o art. 199.2 do CP-Pt incrimina quem grava ou utiliza
ou permite que utilizem gravacao, mesmo que licitamente obtida (= com consen-
timento na gravagao), sem o consentimento (na reproducdo) da outra pessoa'’. Di-
ferentemente, a fotografia, que concerne ao direito a imagem, serd ilicita se obtida
ou utilizada contra a vontade da pessoa, de modo que deve contrariar a vontade
presumida do titular do bem juridico, prescindindo de oposicao expressa'.

A remissdo ao direito penal substantivo agrega a analise do art. 167.2, n° 1,
do CPP-Pt a discussdo sobre as excludentes de ilicitude como meio para admitir
as reproducdes mecanicas®, tema que é objeto do quarto capitulo da obra. Isso
porque a presenca ou auséncia de causas de justificacdo (v.g., legitima defesa e
estado de necessidade) esta contida no juizo de ilicitude penal. Assim, para se
desvencilhar da proibicdo de valoragao contida no art. 167.%, n® 1, do CPP-Pt,
indaga-se: Seria cabivel legitima defesa ou estado de necessidade para autorizar
a valoragao das reprodugdes mecanicas?'* Como apresentado na obra, o Tribunal
da Relacdo de Lisboa afirmou que sim. A autora, no entanto, diverge da posicao
do Tribunal, pois: (i) a verificacdo do requisito da atualidade da agressao exigida
na legitima defesa demandaria um descabido congelamento temporal da conduta
dos agressores até a sua avaliagdo no processo penal; e (ii) eventual recurso ao
estado de necessidade, caso se trate apenas da gravacao, seria consumido pela
legitima defesa, ja que esta prescinde de uma relacao de superioridade do interes-
se agredido; caso se tratasse da reprodugdo no processo, também ndo seria uma

10 MARTINS, ob. cit. (nota 1), p. 34-43.
11 MARTINS, ob. cit. (nota 1), p. 45-47.
12 MARTINS, ob. cit. (nota 1), p. 50-52.
13 MARTINS, ob. cit. (nota 1), p. 55.

14 MARTINS, ob. cit. (nota 1), p. 60-61.
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causa de justificacdo aplicavel, pois ndo poderia ser reduzida a um instrumento
com “funcao probatéria’. Logo, a resposta nao estaria nas causas de justificacdo.

No quinto capitulo, é exposto que havera exclusao da tipicidade da condu-
ta que procede a captagao da imagem quando enquadrada em lugares publicos,
forem fatos de interesse publico ou que tenham ocorrido publicamente. Essas
hipoteses de exclusdo decorrem das causas juscivilistas previstas no art. 79.2, n® 2,
do Cédigo Civil portugués, reconduzivel a adequagdo social na medida em que
a imagem é uma projecdo da pessoa e ndo pode ser escondida quando esta em
lugares pablicos’.

Exposto o problema e rejeitada a sua solucao pela aplicagao de causas de
justificacdo penais, a autora traga no capitulo sexto o entendimento que repu-
ta mais acertado para resolver a problematica oriunda da peculiar remissao do
art. 167.2, n® 1, do CPP-Pt ao direito penal substantivo. Para tanto, realiza uma
“[...] reducdo da area da tutela tipica de sentido vitimodogmatico”'® do art. 199.°
do CP-Pt. Essa reducao parte da adogdo da vitimodogmatica como regra de in-
terpretacdo teleolégica dos tipos penais fundada na ultima ratio e que exclui do
ambito de incriminagdo as condutas contra as quais a vitima deveria se proteger
(= adogdo de medidas de autoprotecdo). Aplicando a regra interpretativa ao
art. 199.° do CP-Pt, a autora exclui (= redugdo teleolégica) da zona de protecao
deste tipo penal a palavra criminosa e a imagem do agente criminoso, pois a cap-
tacdo ou utilizagdo da palavra ou imagem relativa a conduta criminosa, dirigida
a coleta de material probatério, estariam dentro da area de autotutela da vitima2.

Ao longo das 114 paginas, a autora explora uma discussao interessan-
te e especifica de Portugal, pois a proibicdo de valoracdo de prova contida no
art. 167.2, n? 1, do CPP-Pt é, ao menos aos olhos brasileiros, curiosa, inexistindo
no nosso ordenamento juridico regra similar?’. Além disso, embora se possa dis-
cordar da autora, a obra também tem seus méritos: o primeiro é a prépria escolha

15 MARTINS, ob. cit. (nota 1), p. 64-73.
16  MARTINS, ob. cit. (nota 1), p. 77.
17  MARTINS, ob. cit. (nota 1), p. 77-79.
18 MARTINS, ob. cit. (nota 1), p. 85.
19  MARTINS, ob. cit. (nota 1), p. 85-91.
20  MARTINS, ob. cit. (nota 1), p. 85, 96-99.

21  E exatamente essa falta de regras correspondentes entre os ordenamentos juridicos de Portugal e Brasil que justifica
a presente resenha na medida em que fomenta o debate entre os paises ao apresentar para o publico brasileiro
discussao aqui nao travada, e que faz da interseccéo entre direito penal e processo penal um dos seus pontos de
destaque. Assim, o presente esforco critico nada mais é do que manifestacao da ideia de que “qualquer disciplina
de rigor — receba ou nao o nome de “ciéncia” — deve estar sempre aberta a provocativa e revigorante influéncia dos
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do tema investigado, pois permite abordar conjuntamente problemas relativos a
prova no direito processual penal e a parte geral do direito penal; o segundo é a
construgcdo de uma alternativa a solugdo corrente na jurisprudéncia portuguesa?,
que adota as causas de justificagdo como meio para a exclusao da ilicitude da
conduta de gravar ou fotografar?; o terceiro esta no aspecto estrutural, pois as re-
tomadas sucintas de conteido permitem uma leitura mais fluida, em especial para
quem ndo esta familiarizado com o sistema juridico portugués.

Ao lado desses méritos, porém, somam-se alguns pontos passiveis de critica
relativos a aspectos metodolégicos e de contetido.

Como dito, a especificidade do objeto da monografia a torna interessante.
Entretanto, a discussdo do tema é marcada pela restricdo, ja que o debate com
outros autores é limitado a alguns poucos, inclusive se tratando de portugueses.
Isso é comprovado tanto por um passar de olhos nas notas de rodapé durante
a leitura quanto por meio de um levantamento da quantidade de vezes que o
mesmo autor € citado. Sistematizamos essas informacdes para clarear o que se
pretende dizer.

De um lado, apuramos que os autores Albergaria®, Beccaria®, Beleza*,
Carvalho?, Conceicao®, Faria®, Fouto*, Leao*, Machado*?, Maria Luisa Neto*,
Palma*, Pena*, Mota Pinto* e Seica¥ sdo citados apenas uma vez na obra rese-

ventos tedricos que sopram de e para outras diregdes” [MOURA, Bruno de Oliveira. A ndo-punibilidade do excesso
na legitima defesa. Coimbra: Coimbra, 2013. p. 25].

22 E ja defendida em sede doutrina’rig no Brasil quando da discussao sobre a utilizacdo de gravacado ambiental feita
pela vitima: MARTINS, Charles; AVILA, Thiago Pierobom de. A gravacdo ambiental feita pela vitima de crime:
anélise da continuidade de sua licitude apds a Lei n°® 13.964/2019. Revista Brasileira de Direito Processual Penal,
Porto Alegre, v. 8, n. 2, p. 967-1005, 2022, p. 988.

23 MARTINS, ob. cit. (nota 1), p. 87-99.

24 Citacao na nota de rodapé 126 em: MARTINS, ob. cit. (nota 1), p. 74.

25  Citagao na nota de rodapé 40 em: MARTINS, ob. cit. (nota 1), p. 38.

26  Citacao na nota de rodapé 112 em: MARTINS, ob. cit. (nota 1), p. 69.

27  Citagao na nota de rodapé 86 em: MARTINS, ob. cit. (nota 1), p. 55.

28  Citagéo na nota de rodapé 124 em: MARTINS, ob. cit. (nota 1), p. 73.

29 Citagao na nota de rodapé 135 em: MARTINS, ob. cit. (nota 1), p. 79.

30 Citacao na nota de rodapé 114 em: MARTINS, ob. cit. (nota 1), p. 69.

31 Citacdo na nota de rodapé 128 em: MARTINS, ob. cit. (nota 1), p. 75.

32  Citacdo na nota de rodapé 135 em: MARTINS, ob. cit. (nota 1), p. 79.

33 Citagdo na nota de rodapé 31 em: MARTINS, ob. cit. (nota 1), p. 32.

34  Citacdo de duas obras, uma na nota de rodapé 30 e outra na 31 em: MARTINS, ob. cit. (nota 1), p. 31 e 32.

35  Citacdo na nota de rodapé 188 em: MARTINS, ob. cit. (nota 1), p. 102.

36 Citacdo na nota de rodapé 31 em: MARTINS, ob. cit. (nota 1), p. 32.

37  Citacdo na nota de rodapé 126 em: MARTINS, ob. cit. (nota 1), p. 74.
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nhada. Ja os autores Albuquerque®, Barbosa®, Correia®, Silva e Reis* e Milene
Martins® sdo citados duas vezes. Ha também um pequeno grupo de autores
citados trés vezes: Vieira de Andrade® e Mufoz Conde*. Neves da Costa® e
Monteiro* dividem o posto de cinco citagdes; Silva, seis citacdes. De outro
lado, ha abundancia de citacao de outros autores, com predominancia de Costa
Andrade e suas 56 citagoes®. Além dele, também ha destaque para Almeida
Costa®, citado vinte e duas vezes; Figueiredo Dias, dezessete vezes®; Cancio
Melida, doze vezess'; Silva Sdnchez®, onze; Tavares®, nove; Schiinemanns, oito; e
Caiado Milheiro®, ao lado de Roxin, contam sete citacdes cada.

Essa sistematizagao demonstra impressao de que em um momento ou outro
algum autor de fora da o ar da graca e tem a sua opinido levada em conta, o que

38  Esse autor possui duas obras citadas, cada qual duas vezes: cf. notas de rodapé 52, 55, 179 e 180 em: MARTINS,
ob. cit. (nota 1), p. 44 e 45.

39 Citacoes nas notas de rodapé 88 e 89 em: MARTINS, ob. cit. (nota 1), p. 56 e 57.

40  Citacoes nas notas de rodapé 53 e 66 em: MARTINS, ob. cit. (nota 1), p. 85 e 108.

41  Citacoes nas notas de rodapé 28 e 183 em: MARTINS, ob. cit. (nota 1), p. 31 e 100.

42  Citacoes nas notas de rodapé 115 e 188 em: MARTINS, ob. cit. (nota 1), p. 70 e 102.

43 Citacoes nas notas de rodapé 141, 181 e 182 em: MARTINS, ob. cit. (nota 1), p. 86 e 100.

44 Citacoes nas notas de rodapé 60, 120 e 188 em: MARTINS, ob. cit. (nota 1), p. 46, 72 e 102.

45  Citacoes nas notas de rodapé 4, 7, 8, 9 e 10 em: MARTINS, ob. cit. (nota 1), p. 18, 19 e 20.

46  Citacoes nas notas de rodapé 87, 90, 92, 93 e 94 em: MARTINS, ob. cit. (nota 1), p. 56, 57, 59 e 60.

47  Citacoes nas notas de rodapé 125, 126 (duas obras), 130, 184 e 185 em: MARTINS, ob. cit. (nota 1), p. 74, 75,
100 e 102.

48  Citacoes nas notas de rodapé 1, 2, 12, 14, 16, 17, 19, 20, 21, 22, 23, 24, 25, 26, 27, 28, 29, 51, 56, 57,
58, 62, 63, 64, 65, 66, 70, 71,72,73,74,75,76,77,80, 107, 116, 117, 134, 137, 138, 139, 140, 142,
143,187, 189, 190, 191, 192, 193, 194, 195 e 197 em: MARTINS, ob. cit. (nota 1), p. 17, 19, 21, 23, 24,
26, 29, 37, 30, 31, 41, 43, 45, 46, 48, 50, 51, 52, 66, 70, 78, 81, 84, 85, 86, 102, 103, 104 e 105.

49  Citacoes nas notas de rodapé 45, 46, 47, 48, 49, 50, 87, 92, 94, 95, 96, 97, 99, 100, 103, 133, 135, 167,
169, 170, 172 e 175 em: MARTINS, ob. cit. (nota 1), 42, 43, 56, 59, 60, 61, 62, 64, 78, 79, 94, 95 e 96.

50 Citagbes nas notas de rodapé 33, 34, 35, 37, 38, 40, 43, 44, 91, 101, 102, 132, 133,135, 171 e 173 em:
MARTINS, ob. cit. (nota 1), p. 36, 38, 40, 41, 58, 63, 77,78, 79, 95 e 96.

51 Citacdo da mesma obra nas notas de rodapé 144, 145, 147, 152, 161, 162, 165, 171, 174, 176 e 177 em:
MARTINS, ob. cit. (nota 1), p. 87, 89, 91, 92, 93, 95, 96 e 97.

52 Citacdo da mesma obra nas notas de rodapé 146, 148, 149, 150, 151, 152, 154, 155, 156 e 171 em:
MARTINS, ob. cit. (nota 1), p. 87, 88, 89, 90 e 95.

53  Citacdo da mesma obra nas notas de rodapé 67, 78, 79, 80, 81, 82, 84, 120 e 122 em: MARTINS, ob. cit. (nota
1), p. 49, 52, 53, 54 e 73.

54  Citagdo da mesma obra nas notas de rodapé 157, 158, 160, 163, 164, 166, 171 e 178 em: MARTINS, ob. cit.
(nota 1), p. 91, 93, 94, 95 e 99.

55  Citagdo da mesma obra nas notas de rodapé 3, 11, 13, 15, 18, 109 e 110 em: MARTINS, ob. cit. (nota 1),
p. 18, 21, 22, 24, 25, 66 ¢ 67.

56  Citacado da mesma obra nas notas de rodapé 34, 35, 36, 37, 39, 41 e 42 em: MARTINS, ob. cit. (nota 1), p. 36,
37, 38,39 ¢ 40.
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ndo altera a suspeita de que o trabalho elegeu pouco mais de meia duizia de au-
tores cuja opinido realmente valeria a discussdo e relegou a restante a referéncias
laterais.

H& também outro problema: salvo algumas consideragdes gerais e colhi-
das de fontes secundérias”, a autora ndo perquire sobre os temas do trabalho
em outros ordenamentos juridicos, o que limita a sua amplitude e profundidade.
Apesar de ndo ser uma obra de direito comparado, o fato de abordar o tema
das proibicdes de prova em Portugal desperta curiosidade quanto a existéncia de
proibicao similar em outros paises; se ndo existir, poderia ser feita uma compara-
cdo entre as diversas resposta; se existir, qual a forma de tratamento lhe é dispen-
sada pelos tribunais e pela doutrina naquele pais.

De forma geral, agregar o pensamento de outros autores® e adicionar a
consulta a outros ordenamentos conferiria a obra maior substancia em seus fun-
damentos, na medida em que ampliaria o escopo do debate e possibilitaria a sua
verticalizagcdo. Mesmo que todos os autores tivessem posicionamentos concor-
dantes e ndo houvesse regra similar em nenhum outro pais, para ficar no exemplo
das proibicoes, essa expansao de escopo desaguaria em um estudo mais comple-
to, ja que um recorte temético estreito nao precisa conviver com um horizonte de
referéncias estreito.

Em desfavor da obra também pesa um fator metodolégico: falta de indica-
¢do do critério adotado para selecionar os julgados analisados. Em um primeiro
momento, isso ocorre quando a autora aborda a exclusdo da ilicitude como re-
quisito da admissibilidade das reproducdes mecanicas e adota como objeto de
analise acérdao datado de 2009 proferido pelo Tribunal da Relacao de Lisboa®.
Em um segundo, na parte final no trabalho e no tépico “Entendimento da doutrina
e da jurisprudéncia” ha mengao® apenas a um julgado do Tribunal da Relagao

57  Vide o tratamento das exclusionary rules na pagina 19, resolvido em trés linhas e com trés rodapés com referéncias
portuguesas.

58 Quanto ao tema das proibicdes probatdrias, leituras que poderiam ajudar a aprofundar a pesquisa: ARMENTA
DEU, Teresa. A prova ilicita: um estudo comparado. Sao Paulo: Marcial Pons, 2014; MARTINS/AVILA, ob. cit.
(nota 22); AMBOS, Kai. Las prohibiciones de utilizacién de pruebas en el proceso penal aleman — Fundamentacién
tedrica y sistematizacion. Politica Criminal, Santiago, v. 4, n. 7, p. 1-56, 2009. Note-se, inclusive, que as duas
primeiras obras referidas (Armenta Deu e Martins/Avila) levam em conta o sistema portugués, podendo oferecer
uma perspectiva “de fora” a problematica da obra. Quanto ao tema do bem juridico, bem como para a critica a
Jakobs: JAKOBS, Glinther. Protecéo de bens juridicos? Sobre a legitimacao do direito penal. 2. ed. Tradugéo: Pablo
Rodrigo Alflen. Porto Alegre: CDS Editora, 2021; a primeira edicdo da obra é de 2018, de modo que poderia ser
levada em conta [sobre, cf. infra 3.5.2].

59  MARTINS, ob. cit. (nota 1), p. 64-73.

60  MARTINS, ob. cit. (nota 1), p. 101.
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de Coimbra como representativo do entendimento de “[...] que a pratica de actos
com relevancia criminal ndo se poderia considerar integrada nos direitos funda-
mentais a imagem e a vida privada”®. Em ambos est4 ausente a indicacdo do cri-
tério para a selecdo do julgado usado, se por ser paradigmatico e/ou por enfrentar
diretamente o tema. Além disso, ndo é referenciada se, porventura, ha outros
julgados do mesmo Tribunal que trataram do tema e nem se foi feita pesquisa para
encontra-los. Portanto, a parte jurisprudencial também carece de aprofundamen-
to e explicitacdo do critério adotado para a escolha dos julgados apresentados.

Para além dessas criticas, um dos aspectos interessantes da obra é a abor-
dagem da relacdo entre processo penal e direito penal®?, que tem sido objeto de
maior atencao na doutrina de lingua portuguesa pelo movimento de aproxima-
cao entre as disciplinas®®. Na obra, como dito, isso decorre da remissao que o
art. 167.2, n® 1, do CPP-Pt faz ao direito penal substantivo como crivo para ad-
missibilidade da prova, que, segundo a autora expde, rompe com a tradicional
relacdo de descontinuidade entre as disciplinas (= uma ndo interfere na outra),
tendo o legislador portugués optado pela continuidade®.

Ao mesmo tempo, a obra destaca a importancia da dimensdo material-
-substantiva para as proibicdes de prova, como no caso da inadmissibilidade das
provas obtidas mediante tortura, seja ela praticada por agentes do Estado ou por
particulares®. Ou seja, a relacdo entre direito penal e processo penal em matéria
de prova ndo é algo absolutamente novo. A “novidade” do art. 167.2, n® 1, do
CPP-Pt reside na forma de remissao feita ao direito penal pela qual optou o legis-
lador portugués, sem uma razao especifica aparente, e que, no viés tratado pela
autora, acarretaria controvérsia para a admissao de provas — gravagoes ou foto-
grafias — obtidas por particulares por conflito com o crime previsto no art. 199.°
do CP-Pt. Assim, a problematica da proibicao de valoragao de prova baseada na
interseccdo entre as disciplinas esta na forma como foi posta pelo legislador no
sistema juridico.

No entanto, também aqui ha um reflexo do problema macro referente a
fundamentagdo. Apesar de a relagdo entre direito penal e processo penal ter des-

61  MARTINS, ob. cit. (nota 1), p. 101.

62  MARTINS, ob. cit. (nota 1), p. 28-29.

63 DE-LORENZI, Felipe da Costa; CEOLIN, Guilherme Francisco; BUONICORE, Bruno Tadeu. As relacoes de com-
plementariedade entre direito penal, direito processual penal e politico criminal. Revista Brasileira de Politicas
Pablicas, Brasilia, v. 13, n. 1, p. 19-40, 2023, p. 25.

64  MARTINS, ob. cit. (nota 1), p. 28-29.
65 MARTINS, ob. cit. (nota 1), p. 18-19.
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dobramentos préaticos e tedricos importantes®, a autora ndo explora essa relagao
em sua amplitude, o que, se feito, forneceria um arco teérico prévio a discussao
do problema concreto. Parece-nos, inclusive, que o aprofundamento na imbrica-
¢do entre essas disciplinas seria ainda mais essencial do que outros temas aborda-
dos®, uma vez que constitui o plano de fundo da discussao central da obra.

Essa interseccao entre direito processual penal e direito penal substantivo
conduziu a autora a uma incursdo por temas atinentes ao Gltimo, como a abor-
dagem sobre o bem juridico e a ultima ratio, que serviram de base teérica para
a construcao da solugdo dada ao final da obra. No entanto, a parte voltada ao
direito penal também é suscetivel de algumas consideracdes criticas.

A autora assenta quatro premissas gerais que devem guiar as discussoes
sobre direito penal material ao longo da obra: (i) as normas penais devem tutelar
bens juridicos essenciais a convivéncia pacifica em comunidade; (ii) o critério
de legitimacdo e fiscalizacao dos tipos é que protejam bens juridicos; (iii) essa
protecdo deve ser subsidiaria e fragmentaria, com base no principio da proporcio-
nalidade, arrimado no art. 18.%, n® 2, da Constituicao da Republica de Portugal; e
(iv) quando uma conduta tiver um resultado lesivo, mas ndo violar nenhuma nor-
ma, por forca da subsidiariedade e da fragmentariedade, ndo sera possivel anali-
sar a ilicitude, pois a conduta sequer sera tipica®. Vamos, para essa resenha, focar
nos dois primeiros pontos.

Ao desenvolver a assertiva (i), afirma que outras concepcdes do direito pe-
nal, como as propagadas por Jakobs® e Stratenwerth”, seriam inadmissiveis, pois
conduziriam a uma prepoténcia do legislador e do principio da maioria sobre o
principio do bem juridico, com desprendimento do direito penal da ideia de “mi-
nima intervencao” e violagdo a inimeros principios constitucionais: dignidade da
pessoa humana, principio do Estado de Direito Democratico, integridade moral
da pessoa, direito ao livre desenvolvimento, etc.”” E conclui, ao desenvolver a
assertiva (ii), que a funcdo critica do bem juridico seria suficiente para evitar os
problemas apontados nas outras teorias, ja que denunciaria a ilegitimidade de
normas que nao protegessem bens juridicos™.

66  Cf. DE-LORENZI/CEOLIN/BUONICORE, ob. cit. (nota 63), p. 32 e ss.
67 O capitulo quinto, por exemplo, que poderia ser um simples topico da analise do tipo do art. 199.° do CP-Pt.
68  MARTINS, ob. cit. (nota 1), p. 36-37.

69  MARTINS, ob. cit. (nota 1), p. 37-38
70  MARTINS, ob. cit. (nota 1), p. 39.
71  MARTINS, ob. cit. (nota 1), p. 39.

)

72  MARTINS, ob. cit. (nota 1), p. 40.
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Nesse ponto, colocam-se algumas objecdes™. Serd que o conceito politi-
co criminal de bem juridico realmente demonstrou, ao longo de sua histéria,
a capacidade de ser o exclusivo fiador do controle da legitimidade de incrimi-
nagdes? Talvez o fato de a sua grande vitoria ser, até hoje, a descriminaliza-
cao de diversos delitos sexuais na Alemanha entre as décadas de 1960 e 19707,
e sua principal derrota datar de 2008, materializada na decisdao do BVerfG
(Bundesverfassungsgericht — Tribunal Constitucional alemao), que reconheceu a
constitucionalidade do crime de incesto e que ndo se pode deduzir da teoria do
bem juridico algum critério constitucional que limite o legislador”, possa fazer a
balanca pender a uma resposta negativa. H4, inclusive, estudos a afirmar que a
teoria do bem juridico, antes de servir ao controle de legitimidade, contribuiria
para a expansao de criminalizacdes’.

Isso implica em reconhecer que a teoria do bem juridico de nada serve?
Nao necessariamente. A ele ainda podem corresponder outras fungdes, como dis-
tinguir bens juridicos coletivos verdadeiros de falsos”. A obra, contudo, restringe-
-se apenas aquela colocagao inicial de que bens juridicos conteriam criminali-
zagoes ilegitimas, o que deixa um gosto amargo na boca do leitor, como se uma
oportunidade de complexificacao das ideias tivesse sido ignorada.

Talvez um dos motivos para isso esteja na ja apontada clausura teérica do
livro, que fez uma revisdo bibliografica timida e um didlogo restrito com autores
de outros ordenamentos’, o que, quando feito, o é para reiterar o ponto de vista

73 Nao se ignora a possivel resposta de que o tema nao era objeto da pesquisa. Concordamos com isso — pesquisas
precisam de determinados pressupostos e nem sempre é possivel verticalizar em todos eles. Contudo, ao fazer o seu
breve panorama sobre a teoria do bem juridico, a autora usa pinceladas por demais grossas, que, paradoxalmente,
deixaram locais da tela sem tinta alguma. E com relacdo a isso que séo feitas as criticas a seguir.

74 0 que, inclusive, é questionavel se ocorreu por forca da ideia de bem juridico, j& que a valoragao social a época
pendia de forma dominante a descriminalizacao, cf. HEFENDEHL, Roland. ¢{Debe ocuparse el derecho penal
de riesgos futuros? Bienes juridicos colectivos y delitos de peligro abstracto. Anales de Derecho, [s.l.], v. 19,
p. 147-158, 2001, p. 149; FROMMEL, Monika. Die ratselhaften Debatten zum strafrechtlichen Rechtsgliterschutz
— wieso gelingt es so selten, die strafrechtliche Gesetzgebung zu begrenzen? Zum 90. Geburtstag von Wolfgang
Naucke am 8. Juni 2023. Zeitschrift fir Internationale Strafrechtsdogmatik, GieBen, v. 2, n. 3, p. 203-210,
2023, p. 205-206.

75  GRECO, Luis. Tem futuro a teoria do bem juridico? Reflexdes a partir da decisdo do Tribunal Constitucional alemao
a respeito do crime de incesto (§ 173 Strafgesetzbuch). Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao Paulo, v. 82,
p. 165-185, 2010, p. 167 e 179; FROMMEL, ob. cit. (nota 74), p. 207-208, que destaca que, além da Alemanha,
também no plano continental-europeu o conceito critico de bem juridico falhou, ja que o Tribunal Europeu dos
Direitos Humanos reconheceu a validade do dispositivo questionado perante o BVerfG.

76  FROMMEL, ob. cit. (nota 74), p. 207.

77  GRECO, ob. cit. (nota 75), p. 182; com exemplos: ROXIN, Claus; GRECO, Luis. Strafrecht: Allgemeiner Teil.
Grundlagen — Der Aufbau der Verbrechenslehre, 5. ed. Munique: C.H. Beck, v. I, 2020. p. 52 e ss.

78  Conforme apontado supra, 3.1.
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defendido na obra. Como exemplo, basta observar que, entre as paginas 36 e
41, em que se encontra o grosso da discussao sobre bem juridico, ha referéncias,
apenas e exclusivamente, a Figueiredo Dias e Claus Roxin, ao lado de quem a
autora se coloca. Ja a exposicao da teoria de Jakobs e de Stratenwerth e as respec-
tivas criticas sdo feitas com base naqueles dois autores, sem consulta ao material
original. Assim, ha dois problemas: um quantitativo (= poucos autores foram con-
sultados) e outro qualitativo (= fontes ndo foram consultadas no original). Como
o problema quantitativo® ja foi abordado, olhemos para o qualitativo.

Com relagao ao problema qualitativo, a sua maior manifestagcao ocorre no
trecho em que a autora afirma a violagdo de diversos principios constitucionais
decorrentes da adocao das posicdes de Jakobs ou Stratenwerth. Da leitura des-
sa passagem questiona-se: Aqueles principios seriam violados da mesma forma
por ambas as teorias, ou cada uma o faria de forma especifica? Ambas as teorias
violariam todos os principios, ou a de Jakobs violaria alguns e a de Stratenwerth,
outros? Como, concretamente, o que postula Jakobs e Stratenwerth viola o princi-
pio do Estado de Direito Democratico? Nao poderia, por outro lado, a adogdo do
conceito de bem juridico contribuir de alguma forma para a violagao de alguns
daqueles principios listados, seja pelo seu aspecto iliberal®’, seja por meio de
seu manejo pela classe dos especialistas®? A essas perguntas a obra ndo oferece
resposta. A consulta direta daqueles autores, contudo, a colocaria em condigoes
de tecer criticas mais detalhadas e concretas®’, bem como a confrontaria com per-
guntas que tensionariam a prépria posicao da autora, o que nao foi possivel com
base em uma analise apenas indireta dos argumentos.

79 Quando se faz referéncia ao original, ndo se estd querendo dizer que os originais em aleméo deveriam ser
consultados, mas sim a obra daquele autor, mesmo que traduzida.

80 Supra, 3.1.

81  ROXIN/GRECO, ob. cit. (nota 77), p. 29.

82  SOARES, Hugo. Sobre a vida e sobrevida da teoria do bem juridico: um ensaio critico em dialogo com o livro
“Ainda vive a teoria do bem juridico?”, de Humberto Souza Santos. Revista do Instituto de Ciéncias Penais, Belo
Horizonte, v. 7, n. 1, p. 190-209, 2022, p. 195-196.

83  Como, por exemplo, ao se criticar a posicdo de Jakobs, poder-se-ia fazer referéncia a tentativa de legitimagéo dos
tipos penais de droga, que garantiriam “uma medida minima de moralidade como condicdo da existéncia social”
[JAKOBS, op. cit. (nota 58), p. 751, desenvolvida dentro do contexto de critica a ideia de protegao a bens juridicos.
Deveria o direito penal garantir uma medida minima de moralidade? Caso sim, isso legitimaria os tipos penais de
entorpecentes? A teoria critica do bem juridico ndo poderia mostrar a sua capacidade de rendimento nesse ambito?
Essas e outras questoes poderiam ter sido feitas e certamente enriqueceriam a argumentagao da autora e o trabalho
como um todo.
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Ha outro ponto em que a obra provoca curiosidade no leitor estrangeiro. A
autora deixa claro que se pautara pelo principio da ultima ratio**, de modo que
apenas quando o bem juridico tutelado for digno e carente de tutela penal poder-
-se-4 legitimar uma incriminacao que busque protegé-lo. Apés munir o leitor des-
se pressuposto, a autora parte para a analise do art. 199.2 do CP-Pt. A dignidade
penal do direito a palavra e a imagem, segundo a autora, seria deduzivel da Cons-
tituicdo portuguesa, mais precisamente do art. 26.2, n® 1%. J4 a caréncia de tutela
penal do direito a palavra falada estaria demonstrada pela opgao do legislador
por proteger penalmente o bem juridico®*. Com relacdo ao direito a imagem, nao
ha uma justificacdo clara da caréncia de tutela penal; a autora, contudo, destaca
que, por meio do emprego do principio da ultima ratio, a incidéncia do art. 199.¢,
n? 2, do CP-Pt ficaria restrita apenas a casos em que houver violagdo a reserva da
vida privada ou intima®’.

Embora o principio da ultima ratio seja um pressuposto adotado pela au-
tora, é importante trazer a lume autores® que discutem se a ultima ratio seria
mesmo um principio e qual seria o seu contetido normativo. Nessa discussao, um
dos autores® coloca em xeque a existéncia independente do principio da ultima
ratio, pois a sua leitura sempre esta atrelada a outros principios penais, como o da
subsidiariedade, e sugere que a ultima ratio teria uma funcdo normativa indepen-
dente se fosse empregada com um metaprincipio juntamente com os trés princi-
pios (principios do valor penal, da utilidade e da humanidade) que norteariam a
criminalizagdo de uma conduta. Ha ainda uma visdo mais critica que descreve
a ultima ratio como um rétulo vazio, acompanhado de conceitos vagos — como
a protecao de bens juridicos —, que ndo possui base histérica e universalidades,

84  MARTINS, ob. cit. (nota 1), p. 41: “A sua intervencao minimalista e de u/tima ratio estriba-se no facto de as
sancbes penais serem as medidas mais drasticas, na compressao que comportam para os direitos fundamentais,
cominadas para determinado ato ilicito. Assim sendo, a sua intervencao pauta-se por um critério de estrita neces-
sidade: far-se-& sentir apenas quando outro meio nao seja suficiente para tutelar determinado bem juridico, bem
juridico esse que tem de revestir dignidade penal e ser carente de tutela penal”.

85  MARTINS, ob. cit. (nota 1), p. 43.

86  Com relacéo a palavra falada: MARTINS, ob. cit. (nota 1), p. 47: “Tratou-se de uma opcao do legislador ordinério
que, a partir da sua autonomizacao a nivel constitucional, entendeu ser a palavra falada um bem juridico com dig-
nidade penal prépria e carente dessa tutela, ao ponto de consagrar uma incriminacéo para as lesoes deste direito,
abstraindo de simultaneas lesdes da area da privacidade”.

87  MARTINS, ob. cit. (nota 1), p. 50-53.

88 DUBBER, Markus. Ultima ratio como caveat dominus: principios juridicos, méximas de policia e andlise critica
do direito. Tradugéo: Lucas Minorelli e Marcelo Butelli. Revista de Estudos Criminais, Porto Alegre, v. 18, n. 75,
p. 7-40, 2019; JAREBORG, Nils. A criminalizacdo como Ultimo recurso (ultima ratio). Tradugao: Lucas Minorelli.
Revista Sintese de Direito Penal e Processual Penal, Porto Alegre, v. 13, n. 77, p. 58-74, 2012.

89 JAREBORG, ob. cit. (nota 88), p. 63, 67-71.
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sendo que tenta mascarar estas Gltimas por meio do verniz conferido pelo latim
das duas palavras®.

Para além do problema referente a adogao da ultima ratio como pressupos-
to em razdo da existéncia de discussao quanto ao seu contetido, surgem também
outras questoes: (i) Com relagdo ao direito a palavra falada, sera que, ao se adotar
o conceito politico criminal de bem juridico e denunciar que outros modelos
representariam um agigantamento do legislativo, ndo haveria uma contradigao
ao derivar a caréncia de tutela penal da simples vontade do legislador?; (ii) Com
relacdo ao direito a imagem, ndo seria contraditério desenvolver todo o argumen-
to sobre a sua independéncia com relagdo ao direito a privacidade® para, depois,
restringir a sua protecao por meio do direito penal apenas aos casos em que ha
ataque a dimensdo da privacidade?; e, principalmente, (iii) Serd que ndo seria
possivel questionar tanto a dignidade penal quanto a caréncia de protecdo penal
dos direitos a palavra falada e a imagem?2¢ A pena aplicavel ao dispositivo (“é pu-
nido com pena de prisdo de até 1 ano ou com pena de multa até 240 dias”), bem
como a sua “originalidade”, quando comparada com outros sistemas juridicos®,
poderiam indicar que, sim, ha motivos para questionar a legitimidade da incrimi-
nagao. Cremos que esse siléncio representa mais uma consequéncia da falta de
abertura do trabalho para a discussao de outros paises, ja que, ao que nos parece,
o principal interlocutor da autora sobre o tema ndo entende o aqui apontado
como um problema®, de modo a ser “quase natural” que fosse ignorado.

Quanto a vitimodogmatica, a posicdo da autora é condizente com o que
defende o principal cultor dessa proposta: o direito penal serd necessario ape-
nas quando ndo houver outro meio menos virulento e mais apto a protecao de

90 DUBBER, ob. cit. (nota 88), p. 18-21.

91  MARTINS, ob. cit. (nota 1), p. 51; no mesmo sentido: COSTA ANDRADE, Manuel da. Dos crimes contra outros
bens juridicos pessoais: artigo 199°. /n: FIGUEIREDO DIAS, Jorge de (coord.). Comentério conimbricense do
Cédigo Penal: parte especial, artigos 131.° a 201.°. Coimbra: Coimbra, t. 1, 1999. p. 821.

92 A autora chega a aventar a possibilidade de questionar se os bens juridicos em jogo no art. 199°, n° 1, do CP
seriam bens juridico-penais, ou se o tipo deveria restringir-se aos casos em que ha violagéo contra a vida privada
e a esfera da vida intima. Infelizmente, esse raciocinio é feito em curtas 7 linhas em uma nota de rodapé, quando
poderia ser um dos centros de discussdo do trabalho. Cf. MARTINS, ob. cit. (nota 1), p. 47, nota 61.

93 COSTA ANDRADE, ob. cit. (nota 91), p. 819-821.

94  COSTA ANDRADE, ob. cit. (nota 91), p. 821 e ss., que apenas descreve os bens juridicos em jogo na incriminagao
do art. 199° do Cédigo Penal portugués, nao se questionando sobre a legitimidade da incriminacéo. Dizemos que é
o principal interlocutor, pois, entre as paginas 43 e 54, locus de discussao sobre o tipo do art. 199.°, ha 36 notas
de rodapé, sendo que o seu nome aparece em 21 delas, enquanto o de Hugo Tavares, o segundo mais referenciado,
aparece em 7.
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bens juridicos; geralmente, o meio menos virulento é a prépria autoprotecao da
vitima®.

A despeito disso, podem ser apresentadas duas objecdes e uma lacuna. A
primeira critica: afirma-se faltar a vitimodogmatica um fundamento material-nor-
mativo e um lugar claro dentro da construgao da teoria do delito, de modo que
ela representaria apenas um “etiquetamento atraente”*; ha, claro, momentos nos
quais o comportamento da vitima é levado em conta”, mas isso ndo traz consigo
necessariamente a criacdo de uma “vitimodogmaética”*, a qual seria desnecessa-
ria. A tentativa da autora de superar essa critica parece comprovar a sua corregao,
ja que lhe reduz a um instrumento de interpretacdo do tipo®, concluindo que
“[...] esta exclusdo podera considerar-se baseada, ou no principio vitimolégico,
ou no referido principio da auto-responsabilidade, que parte de uma ideia de
autonomia individual”'®. Logo, o apelo a vitimodogmatica seria prescindivel para
resolver o problema criado pela legislacao portuguesa.

A segunda critica: a autora faz referéncia, de forma aberta, a “considera-
¢oes vitimodogmaticas [...] nas construgdes jurisprudenciais”®'. Contudo, em
momento algum é demonstrado que a jurisprudéncia portuguesa se valeu da vi-
timodogmatica para a resolugao de qualquer caso'. O que pode ter havido é a
consideracao da vitima na andlise de algum aspecto — o que, como ja apontado,
nao é estranho ao direito penal —, sem que isso, contudo, indicasse a adogdo da
referida teoria. Portanto, nesse ponto, o trabalho é impreciso.

Por fim, a lacuna: a vitimodogmatica autorizaria, em sua vertente de corre-
¢do da legislacdo, uma extensao dos direitos de defesa por meio do alargamen-

95 SCHUNEMANN, Bernd. Der strafrechtliche Schutz von Privatgeheimnissen. Zeitschrift fiir die gesamte
Strafrechtswissenschaft, Berlin, v. 90, n. 1, p. 11-63, 1978, p. 41; HILLENKAMP, Thomas. Was macht eigentlich
die Viktimodogmatik? — Eine Zwischenbilanz zur “viktimologischen Maxime” als Gesetzgebungs-, Auslegungs,
Zurechnungs- und Strafzumessungsprinzip. Zeitschrift fir die gesamte Strafrechtswissenschaft, Berlin, v. 129,
n. 3, p. 596-628, 2017, p. 604 e 609; MARTINS, ob. cit. (nota 1), p. 91.

96 CANCIO MELIA, Manuel. Opferverhalten und objektive Zurechnung. Zeitschrift fir die gesamte
Strafrechtswissenschaft, Berlin, v. 111, n. 2, p. 357-387, 1999, p. 371.

97  Como aponta a prépria autora as paginas 89-90.

98 CANCIO MELIA, ob. cit. (nota 96), p. 372.

99  MARTINS, ob. cit. (nota 1), p. 93-94 e 99.

100 MARTINS, ob. cit. (nota 1), p. 96.

101 MARTINS, ob. cit. (nota 1), p. 90.

102 Inclusive, em um dos casos narrados pela autora, a vitimodogmatica foi arguida por uma das partes, néo sendo,
contudo, acolhida pelo Tribunal da Relacéo de Lisboa [MARTINS, ob. cit. (nota 1), p. 661. No seu pais de origem,
a vitimodogmatica também nao encontrou ressonancia na jurisprudéncia: HILLENKAMP, ob. cit. (nota 95), p. 612.
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to de seus pressupostos, como a atualidade da agressao na legitima defesa'. A
corre¢do ou ndo do postulado pode ser discutida, mas, ja que o trabalho adota a
vitimodogmatica e tem como um dos seus pontos de discussao a inaplicabilidade
das causas de justificacdo a ilicitude das reprodugdes mecanicas no processo pe-
nal exatamente pelo limite de seus pressupostos, seria interessante que o trabalho
apresentasse essa possibilidade, mesmo que ndo a adotasse.

A obra, como se vé, tem margem para complementagdes e aprofundamen-
tos, o que podera ser empreendido pela autora em edigoes posteriores. A despeito
disso, permanece sendo trabalho que aborda tépico curioso da legislacao portu-
guesa, apresentando, para isso, uma resposta digna de discussao por fugir a saida
facil de apelar as causas de justificagao para resolvé-lo. Por isso, recomenda-se a
leitura da obra ao publico brasileiro.
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103 HILLENKAMP, ob. cit. (nota 95), p. 609-610.
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