PARECER
(Sobre o pedido e a cedéncia de “gravacoes em bruto”

por operadores televisivos)

CONSULTA

No exercicio das suas competéncias, cabe a Entidade Reguladora para a
Comunicacao Social (ERC) assegurar, nos meios de comunicacao social,
o direito a informacao e a liberdade de imprensa, o respeito pelos
direitos, liberdades e garantias pessoais e o respeito pelas normas
reguladoras das atividades de comunicacao social (artigo 39° da
Constituicao, na redacao dada pela Lei Constitucional n® 1/2004, de 24

de Julho).

O pedido e a cedéncia de “gravacoes em bruto” (cujo contetido nao foi
tornado publico) por operadores televisivos, envolvendo, por um lado, as
empresas de comunicacao social, os diretores e os jornalistas e, por
outro lado, o Ministério Publico, os o6rgaos de policia criminal, os
servicos e as forcas de seguranca e outras entidades, publicas ou
privadas, devem ser apreciados a luz dos referidos direitos

fundamentais.

Assim, a presente consulta tem por objeto esclarecer as seguintes

questoes:

1% - Quais sao os principios e normas constitucionais e legais aplicaveis
a cedéncia (ou autorizacao de visionamento) de “gravacoes em bruto”

por operadores televisivos?

2* - De acordo com tais normas e principios, que entidades tém
legitimidade para pedir (ou exigir) a cedéncia (ou o visionamento) de

“gravacoes em bruto”?



3* - Em que circunstancias e com que fundamentos podem ser
formulados os pedidos de cedéncia (ou de autorizacdo de visionamento)

de “gravacoes em bruto”?

4* - A que pessoas se devem dirigir os pedidos e que pessoas tém
legitimidade para autorizar a cedéncia (ou o visionamento) de

“gravacoes em bruto”?

5% - Que procedimentos devem adotar os operadores televisivos na
A L . « - » s
cedéncia (ou autorizacao de visionamento) de “gravacdoes em bruto”, a

luz do regime juridico aplicavel.

IT

RESPOSTA

1 - Os direitos a imagem, a palavra e a reserva da intimidade da

vida privada

a) O ponto de partida para responder as questdoes formuladas é,
obviamente, a Constituicao e, em concreto, o regime dos direitos a
imagem, a palavra e a reserva da intimidade da vida privada, por um
lado, e o regime das liberdades de expressao, de informacdo e de
imprensa, por outro lado. Em todos os casos, estamos situados no
ambito do titulo constitucional referente a direitos de liberdades e
garantias e, especificamente, no capitulo relativo aos direitos,

liberdades e garantias pessoais (Parte I, Titulo I, Capitulo I).

Os primeiros direitos mencionados - a imagem, a palavra e a reserva da
intimidade da vida privada — estao consagrados no artigo 26°, que, sob
a epigrafe “outros direitos pessoais”, agrupa varios direitos de
personalidade, densificados no Codigo Civil, que sao objeto, em regra,

de tutela penal. Os segundos — liberdade de expressao, de informacao e



de imprensa - estdo previstos no artigo 37°, em normas constitucionais
dedicadas especificamente ao tema, cuja existéncia se explica, desde
logo, pela anterior experiéncia constitucional, da ditadura, que permitiu
a instalacao de um sistema de censura, mais tarde rebatizado com um

eufemismo — “exame prévio”l.

A classificacao de todos estes direitos como direitos, liberdades e
garantias implica, antes de tudo, a sua submissao a reserva relativa de
competéncia legislativa da Assembleia da Republica, nos termos da
alinea b) do n°1 do artigo 165° da Constituicao. Por conseguinte, podem
legislar, neste ambito, o Parlamento ou o Governo — mediante lei de
autorizacdo que tera de definir, com clareza e precisao, o sentido, o
ambito e o alcance do decreto-lei autorizado, tal como exige o n°® 2 do

mesmo artigo2.

Cabe recordar, por outra parte, que o n° 1 do artigo 112° da
Constituicao tipifica como atos normativos as leis, os decretos-leis e os
decretos-legislativos regionais. Ora, ndo se concebendo, neste dominio,
um espaco para a aprovacao de legislacao regional (artigos 112°, n° 4,
227° e 232° da Constituicao), sera as leis da Assembleia da Republica e
aos decretos-leis autorizados do Governo que cabera disciplinar o
exercicio dos referidos direitos. A alinea b) do n° 1 do artigo 227° da
Constituicao nem sequer admite que a Assembleia da Republica
autorize as Assembleias Legislativas Regionais a legislar em matéria de

direitos, liberdades e garantias.

1 Sobre a censura durante a “primavera marcelista” e durante a ditadura, em geral, cf.
Alberto Arons de Carvalho, A Censura & Imprensa na Epoca Marcelista, 2 edicao,
Coimbra: Minerva, 1999, e Candido de Azevedo, A Censura de Salazar e Marcelo

Caetano, Lisboa: Editorial Caminho, 1999.

2 As leis de autorizacao que nao definam o objeto, ndo determinem o sentido ou nao
estabelecam o prazo sao inconstitucionais e a sua inconstitucionalidade implica a
inconstitucionalidade “consequente” dos decretos-leis autorizados. Ver J. J. Gomes
Canotilho e Vital Moreira, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, volume II

(artigos 108° a 296°), 4* edicao, Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p. 339.



Além disso, a classificacdo dos direitos suprarreferidos como “direitos,
liberdades e garantias” em sentido amplo - ndo importando agora tratar
da distincdo dogmatico-constitucional entre direitos, liberdades e
garantias3, que seria especiosa para os fins prosseguidos no presente
parecer - significa, evidentemente, que se trata de direitos que
beneficiam do regime de tutela reforcada que é consagrado pelo artigo
18° da Constituicao (e nao possuem um cunho meramente

“programatico”).

Assim, as normas que consagram tais direitos sao imediatamente
aplicaveis — o que nao obsta a que possam existir inconstitucionalidades
por omissao, resultantes da auséncia de normas legais destinadas a
fazé-los valer - e vinculam entidades publicas e privadas (o que, estando
em causa orgaos de comunicacao social e jornalistas, como titulares de
direitos e deveres, tem um significado irrecusavel no plano dos direitos
subjetivos). Por outra parte, as restricoes a tais direitos tém de estar
expressamente previstas na Constituicao, nao podem possuir eficacia
retroativa, devem assumir carater geral e abstrato, estao sujeitas ao
principio da maxima restricao (envolvendo a aplicacao dos principios da
necessidade, adequacao e proporcionalidade) e tém de preservar o seu

nucleo essencial.

Numa primeira aproximacao, dir-se-a, porém, que os direitos
anteriormente identificados surgem, com frequéncia, em situacdes de
conflito (o que € configuravel com facilidade quando estao em causa, por
exemplo, o direito a imagem e a liberdade de informacao). Nessas
situacoes havera restricoes reciprocas, subordinadas a um principio de

concordancia pratica*. Esses conflitos, alias, alargam-se a direitos mais

3 Ver sobre essa distincao Jorge Miranda, Manual de Direito Constitucional, Tomo IV

(Direitos Fundamentais), 3* edicdo, Coimbra: Coimbra Editora, 2000, pp. 95-9.

4 Cf., sobre o principio da concordancia pratica como método e processo de
legitimacao de solucdes e critério de proporcionalidade na distribuicdo de custos, mas

nao como modo de “harmonizacdo (de diretos) em termos matematicos”, José Carlos



gerais previstos na Constituicdo, igualmente no ambito dos direitos,
liberdades e garantias, como sao, tipicamente, os direitos a liberdade e

a seguranca (artigo 27° da Constituicao).

Em todas essas situacoes, a exigéncia de concordancia pratica constitui
um corolario do principio expresso no numero 3 do artigo 18° da
Constituicao. Na verdade, quando uma colisdo de direitos gera uma
restricdo reciproca, € necessario nao diminuir “a extensao e o alcance
do conteudo essencial dos preceitos constitucionais” que os preveem.
Assim, os direitos a imagem, a palavra e a reserva da intimidade da vida
privada, por um lado, e a liberdade de expressao, de informacao e de
imprensa, por outro lado, nao podem ser de tal forma comprimidos que

percam o seu sentido e a sua finalidade.

b) Figurando entre os direitos de personalidade expressamente previstos
na Constituicao (recorde-se que o enunciado de direitos fundamentais
nao esta sujeito a um principio de tipicidade ou numerus clausus, antes
admitindo “quaisquer outros constantes das leis e das regras aplicaveis
de Direito Internacional”, nos termos do n° 1 do artigo 16° da
Constituicao), o direito a imagem esta densificado no artigo 79° do
Codigo Civil. Pelo contexto historico da sua génese, este artigo s6 se
refere, ainda, compreensivelmente, a retratos e nao a “imagens em

movimento”s.

Vieira de Andrade, Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976, pp.,
5% edicao, Coimbra: Almedina, 2012, pp. 301-6. O autor invoca, a este propoésito, o
“weighting ou balancing ad hoc”, contraposto a um “definitional balancing” tradicional,
que implica a escolha da norma preferida. Ver, sobre este balanceamento, na doutrina
constitucional norte-americana, Laurence Tribe (1978), American Constitution Law,

New York: Foundation Press, 1978, pp. 582-4.

5 O artigo 79° do Codigo Civil mantém a redacao originaria, introduzida pelo Decreto-
Lei n° 47344, de 25 de novembro de 1966, que aprovou o Coédigo Civil em vigor,
revogando o primeiro Codigo Civil, que fora elaborado pelo Visconde de Seabra e
entrara em vigor em 1867. O texto originario do atual Codigo Civil foi redigido por uma

comissao presidida por Antunes Varela.


http://pt.wikipedia.org/wiki/C%C3%B3digo_Civil
http://pt.wikipedia.org/wiki/Visconde_de_Seabra
http://pt.wikipedia.org/wiki/1867

O regime do artigo 79° do Codigo Civil € de facil entendimento. Em
regra, exige-se o consentimento do visado para que o retrato possa ser
exposto, reproduzido ou lancado no comércio (n° 1). Mas dispensa-se
esse consentimento em nome da notoriedade, do cargo desempenhado,
de exigéncias de policia ou da Justica, de finalidades cientificas e
culturais ou quando a imagem surgir enquadrada em lugares publicos
ou em factos de interesse publico ou que hajam decorrido publicamente
(n° 2). Por fim, numa excecao a propria excecao, proibe-se que o retrato
seja, ainda assim, exposto, reproduzido ou lancado no comeércio com

prejuizo para a honra, reputacao ou decoro da pessoa retratada (n° 3).

No Codigo Penal, ha uma incriminacao que tutela de modo direto e
assumido o direito a imagem. Trata-se do crime de “gravacoes e
fotografias ilicitas”, previsto no artigo 199° e situado, sistematicamente,
no ambito dos “crimes contra outros bens juridicos pessoais”, o que
ilustra alguma dificuldade em fixar o bem juridico protegido®. O crime
de gravacoes e fotografias ilicitas compreende a conduta de quem
“fotografar ou filmar outra pessoa, mesmo em eventos em que tenha
legitimamente participado” ou “utilizar ou permitir que se utilizem
fotografias ou filmes (...), mesmo que licitamente obtidos”. Trata-se de
um crime comum (pode ser cometido por qualquer pessoa), de forma
vinculada (0o modo de cometimento esta descrito no tipo), material
(comporta um resultado que é alcancado por acao) e, aparentemente, de

dano.

No plano processual, trata-se de um crime semipublico, o que atesta a
disponibilidade do bem juridico protegido. Assim, o procedimento

criminal depende de queixa, nos termos do artigo 198° do Codigo de

6 Ainda assim, tem de se concluir que os bens juridicos protegidos sdo o direito a
palavra e o direito a imagem. Cf. Manuel da Costa Andrade, Comentdrio Conimbricense
do Cédigo Penal, Tomo I, Artigos 131° a 201°, dirigido por Figueiredo Dias, 2% edicao,
Coimbra: Coimbra Editora, 2012, p. 1185.



Processo Penal, salvo se for praticado por meio informatico.
Corresponde-lhe pena de prisdo até um ano ou pena de multa até 240
dias (sendo certo, perante esta pena composita alternativa, que o
julgador dara preferéncia a pena nao privativa da liberdade sempre que
ela se mostre suficiente para realizar os fins das penas, nos termos das

disposicoes conjugadas dos artigos 70° e 40°, n°® 1, do Codigo Penal).

Quando é confrontado com a seguranca - e em homenagem ao direito
que é consagrado, a par da liberdade, no n° 1 do artigo 27° da
Constituicao -, o direito a imagem pode ser restringido. Assim, um
conjunto de leis permite a utilizacdo de sistemas de videovigilancia: a
Lei n° 34/ 2013, de 16 de maio, autoriza a utilizacao de sistemas de
videovigilancia pelos servicos de seguranca privada e de autoprotecao; a
Lei n® 1/ 2005, de 10 de janeiro (com as alteracoes introduzidas pela
Lei n® 9/2012, de 23 de fevereiro’), regula o recurso a videovigilancia
pelas forcas de seguranca em locais publicos de utilizacao comum; o
Decreto-Lei n°® 207/2005, de 27 de novembro, regula os meios de
vigilancia eletronica rodoviaria utilizados pelas forcas de seguranca; a
Lei n° 51/2006, de 29 de agosto, regula a utilizacao de sistemas de
vigilancia rodoviaria pela empresa “Estradas de Portugal - S.A.” e pelas
concessionarias rodoviarias; por fim, a Lei n° 33/ 2007, de 13 de
agosto, regula a instalacao e utilizacao de sistemas de videovigilancia

em taxis.

Em todas estas situacoes, a recolha de imagens € instrumental da
seguranca em sentido estrito e nao surge ligada aos sistemas de justica
penal e de investigacao criminal. Todavia, a legalidade da colheita de
imagens, em todos os casos referidos, permitira, sempre que isso se
revelar necessario, a sua utilizacdo como meio de prova ao abrigo do

artigo 125° do Codigo de Processo Penal, que consagra pela negativa o

7 Nesta citacdo e nas subsequentes (primeiras) citacdes legislativas, seguir-se-a
sempre o método de identificar o diploma através da indicacdo da lei ou do decreto-lei

originarios e daqueles que introduziram neles as mais recentes alteracoes.


http://www.cnpd.pt/bin/legis/nacional/Lei_34_2013_Seguranca_privada.pdf
http://www.cnpd.pt/bin/legis/nacional/Lei_34_2013_Seguranca_privada.pdf
http://www.cnpd.pt/bin/legis/nacional/Lei_34_2013_Seguranca_privada.pdf
http://www.cnpd.pt/bin/legis/nacional/Lei_34_2013_Seguranca_privada.pdf
http://www.cnpd.pt/bin/legis/nacional/DL207-2005-RADARES.pdf
http://www.cnpd.pt/bin/legis/nacional/DL207-2005-RADARES.pdf
http://www.cnpd.pt/bin/legis/nacional/DL207-2005-RADARES.pdf
http://www.cnpd.pt/bin/legis/nacional/Lei33-2007-vvg-taxis.pdf
http://www.cnpd.pt/bin/legis/nacional/Lei33-2007-vvg-taxis.pdf
http://www.cnpd.pt/bin/legis/nacional/Lei33-2007-vvg-taxis.pdf

principio da legalidade da prova: “Sao admissiveis as provas que nao

forem proibidas por lei”8.

Mas a recolha de imagens € ainda permitida no preciso contexto da
prevencdo e da investigacdo criminal, ao abrigo das disposicoes
conjugadas dos artigos dos artigos 4°, n° 3, da Lei n® 38/2008, de 6 de
agosto, com a redacao dada pela Lei n°® 26/2010, de 30 de agosto
(Organica da Policia Judiciaria), e 6° da Lei n° 5/2002, de 11 de janeiro.
Na verdade, a primeira norma determina que “a PJ tem acesso a
informacdo necessaria a caracterizacao, identificacdo e localizacao das
situacdoes, podendo proceder a identificacdo de pessoas e realizar
vigilancias, se necessario, com recurso a todos os meios e técnicas de
registo de som e de imagem, bem como a revistas e buscas, nos termos
do disposto no Codigo de Processo Penal e legislacao complementar”. O
segundo diploma, que funciona, justamente, como “legislacao
complementar”, estatui que € admissivel o registo de voz e de imagem,

por qualquer meio, sem consentimento do visado”, dependendo “a

producao destes registos (...) de prévia autorizacao ou ordem do juiz”.

Este regime esta confinado, no entanto, a criminalidade organizada e
econoémico-financeira e, especificamente, a crimes de trafico de
estupefacientes; de terrorismo e organizacao terrorista; de trafico de
armas; de corrupcao passiva e peculato; de branqueamento de capitais;
de associacdo criminosa; de contrabando; de trafico e viciacdao de
veiculos furtados; de lenocinio e lenocinio e trafico de menores; e de
contrafacao de moeda e de titulos equiparados a moeda. No caso de

conhecimentos fortuitos adquiridos em relacao a crimes nao constantes

8 Vale, hoje, no nosso processo penal um principio de prova livre, segundo o qual, para
além de serem admitidas todas as provas nao proibidas, as provas estao sujeitas a
livre apreciacao do julgador. Ver Germano Marques da Silva, Curso de Processo Penal,
I, Lisboa: Verbo, 1993, pp. 42-3. Escusado sera dizer, no entanto, que a liberdade de
apreciacdo da prova ndo significa arbitrio ou discricionariedade, implicando antes

responsabilidade e objetividade.



deste catalogo, devera concluir-se pela impossibilidade de usar as

imagens recolhidas como meio de prova“.

c) Por seu turno, o direito a palavra, que abarca o direito a voz, o direito
a autenticidade das palavras e o direito de escolha de auditériol9, nao é
objeto de expressa previsao no Codigo Civil, caindo no ambito da tutela
da personalidade em geral (artigo 70°). Deste modo, as violacoes de tal
direito implicam responsabilidade civil e dever de indemnizar, nos
termos gerais da responsabilidade por factos ilicitos, sejam praticadas a
titulo de dolo sejam praticadas a titulo de negligéncia (artigo 483° do

Codigo Civil).

Diversamente do que sucede no Codigo Civil, o direito a palavra merece
uma tutela reforcada em relacao ao proprio direito a imagem no Codigo
Penal. Com efeito, no ja citado artigo 199°, tipifica-se como crime a
gravacao de palavras proferidas por outra pessoa e nao destinadas ao
publico ou a utilizacdo ou permissao de utilizacao de gravacoes, mesmo
que licitamente produzidas, “sem consentimento”. Sendo em tudo
semelhante ao crime de “fotografias ilicitas”, previsto no mesmo artigo,
o crime de “gravacoes” ilicitas apenas requer, pois, a falta de

consentimento e nao ja a oposicao da vitima.

O direito a palavra € especificamente afetado pela intercecao e gravacao
de conversacdes ou comunicacoes, que a Constituicdo restringe ao
dominio da investigacao criminal no artigo 34°, n° 4 (excluindo, assim,

a sua realizacao em sede de producao de informacoes de seguranca ou

9 Esta solucao deduz-se, sistematicamente, do regime consagrado no artigo 187°, n° 7,
do Codigo de Processo Penal — na redacao introduzida pela Lei 48/2007, de 29 de
agosto — a propésito das escutas. Nao sao admissiveis como meio de prova as escutas
que, casualmente, detetarem crimes em relacdo aos quais tal meio de prova nao é
permitido em abstrato. Este regime destina-se a evitar a “batota processual” na

classificacao dos crimes e a assegurar o efetivo respeito pelas garantias de defesa.

10 Cf., neste sentido, J. J. Gomes Canotilho e Vital Moreira, ob. cit., volume I (artigos1°
a 107°), p. 467.
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estratégicas de defesa) e faz depender sempre da intervencao de juiz,
por forca do artigo 32°, n° 4. O regime processual das “escutas” esta
hoje previsto, de forma pormenorizada, nos artigos 187° e seguintes do
Codigo de Processo Penal, que preveem um elenco de crimes que as
admitem, definem o conjunto pessoas que podem ser escutadas
(suspeitos, arguidos, intermediarios e vitimas, desde que, neste ultimo
caso, o consintam) e regulam os procedimentos a seguir pelos orgaos de
policia criminal. Ainda no plano da investigacdo criminal, importa
referir o artigo 18° da Lei do Cibercrime (Lei n® 109/2009, de 15 de
setembro), que prevé a intercecao de comunicacoes (Qquanto aos crimes
previstos nessa mesma lei), mas remete para o regime do Codigo de

Processo Penal.

Hoje, e depois da Reforma Penal de 2007, o essencial do regime previsto
no Codigo de Processo Penal (catalogo de crimes; universo de pessoas
“escutadas” e autorizacao ou ordem de juiz) € também aplicavel a dados
sobre a localizacao celular e a registos da realizacdao de conversacoes ou
comunicacoes, ou seja, a “faturacoes detalhadas”. Contudo, no ambito
da localizacao celular, a Reforma Penal de 2007 introduziu a
possibilidade de os orgaos de policia criminal ou as autoridades
judiciarias obterem os dados quando forem necessarios para afastar um
perigo para a vida ou de ofensa a integridade fisica grave, mediante
comunicacao posterior ao juiz (artigo 252° - A do Codigo de Processo

Penal)!l.

A intercecdo de comunicacoes entre presentes, habitualmente
designada de “escuta ambiental”, também esta equiparada a escuta
telefonica ou transmitida por qualquer outro meio técnico (como o
correio eletronico), por forca do artigo 189°, n° 1, do Coédigo de Processo

Penal. Deste modo, a legalidade das operacoes depende, igualmente, da

11 Este regime visa acautelar as situacoes em que alguém € vitima de um rapto ou de
um sequestro mas mantém (ou manteve durante algum tempo) o telemével na sua

posse.
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observancia do catalogo de crimes e do universo de pessoas
“escutadas”, por um lado, e, por outro lado, da existéncia de

autorizacao ou ordem de juiz.

Por fim, ja fora do ambito da investigacao criminal e no contexto das
medidas de policia, resta referir que a Lei de Seguranca Interna (Lei n°
53/2008, de 29 de agosto, sujeita a Retificacao n°® 66-A/2008, de 28 de
outubro) contempla como “medida especial”, na alinea i) do artigo 29°,
“a inibicao da difusdo a partir de sistemas de radiocomunicacoes,
publicos ou privados, e o isolamento eletromagnético ou o barramento
do servico telefénico em determinados espacos”. Esta medida, que
impede, nos termos referidos, o exercicio do direito a palavra, €, sob
pena de nulidade, comunicada ao tribunal competente no mais curto
prazo, que nao pode exceder quarenta e oito horas, e apreciada pelo juiz
em ordem a sua validacao no prazo maximo de oito dias, segundo o

estabelecido no artigo 33° da mesma lei.

d) O direito a reserva da intimidade da vida privada e familiar
decompode-se no direito de impedir o acesso de estranhos a informacoes
sobre a vida privada e familiar e no direito a que ninguém divulgue
informacées dessa naturezal?. Esta ultima dimensao esta
expressamente prevista no n° 1 do artigo 80° do Cédigo Civil. E comum
distinguir, a propoésito deste direito, varias esferas de protecao,
incluindo uma esfera de protecdo intima, que seria “absolutamente”
intangivel, e uma esfera privada simples, predisposta a ponderacoes e

pronta a ceder em certos casos de conflito de interesses!3.

12 Ver J. J. Gomes Canotilho e Vital Moreira, ob. cit., volume I (artigos1° a 107°), pp.
467-8.

13 Acerca da “teoria das esferas”, cf. Robert Alexy, Theorie der Grundrechte, Berlin:

Suhrkamp Verlag, 1994, pp. 327-30.
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Uma incriminacdo especifica do Coédigo Penal protege este direito,
articulando-o com os direitos a imagem e a palavral4. Trata-se do crime
de “devassa da vida privada”, previsto no artigo 192° e enquadrado no
dominio dos “crimes contra a reserva da vida privada”. Este crime é
objeto de qualificacdo quando o facto tipico for praticado por meio de
informatica (artigo 193°). Em geral, o crime de devassa da vida privada
compreende, entre as suas varias modalidades, os atos de “captar,
fotografar, filmar, registar ou divulgar imagem das pessoas ou de
objetos ou espacos intimos” e de “intercetar, gravar, registar, utilizar,
transmitir ou divulgar conversa, comunicacao telefonica, mensagens de

correio eletronico ou faturacao detalhada”.

Sendo, igualmente, um crime comum, de forma vinculada, de resultado
e de dano, a devassa da vida privada apresenta a particularidade, no
ambito do respetivo tipo subjetivo, de comportar um elemento especial
da ilicitude — a intencao de devassar a vida privada, designadamente a
intimidade da vida familiar ou sexual -, que acresce ao dolo mas nao o
absorve ou substitui. Com efeito, o dolo continua a ser definido, neste
tipo de crime, como conhecimento e vontade de realizacao do facto
tipico objetivo, em qualquer das modalidades previstas no artigo 14° do

Codigo Penal.

Em termos processuais, também este crime é semipublico, ressalvando-
se os casos em que é praticado por meio informatico. E identicamente
punivel com pena de prisao até um ano ou com pena de multa até 240
dias!>, que se elevam para dois anos de prisdo (mantendo-se a

dosimetria da multa), quando o agente recorrer a meios informaticos.

14 O bem juridico protegido sera a “privacidade/intimidade”. Assim, Manuel da Costa

Andrade, ob. cit., p. 1043.

15 O limite geral da pena de multa (360 dias, nos termos do n® 1 do artigo 47° do
Codigo Penal) equivale a trés anos de prisdo e o paralelismo estabelece-se, portanto,
entre 120 dias de multa e um ano de prisdo. Porém, nas leis da comunicacao social,

este paralelismo é frequentemente derrogado, sem razoes facilmente percetiveis.
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De todo o modo, cabe observar que o elemento subjetivo especial da
ilicitude (a que muitas vezes se chama, de modo improprio, “dolo
especifico” e que permite classifica-lo como crime de resultado cortado
ou parcial) restringe drasticamente o ambito da tipicidade, até pelas

inevitaveis dificuldades de prova.
2 - As liberdades de expressao, de informacao e de imprensa

a) As liberdades de expressao, de informacdo e de imprensa sao
reguladas com minucia no texto constitucional, ao longo de quatro
artigos (37° a 40°), que dao corpo ao que se pode chamar, com inteira
propriedade, uma “Constituicao da informacao”!6. A sistematizacao
destes artigos apresenta uma sequéncia de tipo dedutivo, partindo-se
de previsdes dotadas de maior nivel de abstracdo e de direitos mais

geneéricos para regimes mais particularizados.

O direito de expressao, previsto na primeira parte do n° 1 do artigo 37°
da Constituicdao, constitui um corolario imediato da liberdade de
pensamento, inerente a essencial dignidade da pessoa humana, que é
reconhecida e nao propriamente “consagrada” no artigo 1° da
Constituicao e corresponde a um pressuposto “ontoantropologico” do
proprio poder constituinte. A liberdade de expressao implica o direito de
formular e exteriorizar (“exprimir e divulgar”) livremente pensamentos e

opinides, sem quaisquer obstaculos ou constrangimentos.

Para além da sua obvia dimensao positiva, a liberdade de expressao
também tem como corolario, de expressao negativa, o direito ao siléncio,
ou seja, o direito de se abster de formular ou exprimir opinioes. Este
direito — cuja forma de violacdo mais grave € a tortura, expressamente
tipificada como crime nos artigos 243° e 244° do Coédigo Penal - assume

uma importancia decisiva em alguns dominios que merecem uma tutela

16 A expressado é de J. J. Gomes Canotilho e Vital Moreira, ob. cit., volume I (artigos1° a

107°), p. 571.
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constitucional reforcada, como a liberdade de religido, as garantias de

defesal” e os segredos e direitos-deveres de sigilo.

Em matéria de liberdade religiosa, o artigo 41°, n® 2, da Constituicao
estabelece o direito de nao se ser questionado por qualquer autoridade
acerca das convicgoes ou pratica religiosa, salvo para recolha de dados
estatisticos nao individualmente identificaveis. O Codigo de Processo
Penal apresenta como corolario da liberdade religiosa o direito
inultrapassavel de escusa a depor dos ministros de religido ou confissao
religiosa (artigo 135° n°s 1 e 5). S6 no caso de ilegitimidade da escusa
(por estar em causa matéria estranha a atividade religiosa) o tribunal

pode ordenar a prestacao do depoimento (artigo 135°, n° 2).

Por seu lado, o direito ao siléncio do arguido ndo esta expressamente
previsto no texto constitucional, mas € feito derivar das garantias de
defesa e da estrutura acusatoéria do processo penal (artigo 32°, n°s 1 e
5, da Constituicdo). No Codigo de Processo Penal, esse direito é
consagrado em normas como os artigos 61°, n° 1, alinea d), e 343° n° 1,
que apenas ressalvam os deveres de identificacdo e de relato dos
antecedentes criminais!8, determinando ainda que o siléncio (sobre os

factos imputados) nao pode desfavorecer o arguido.

17 O artigo 32° da Constituicdo prova que o legislador portugués leva a sério a
afirmacdo de que o processo penal é direito constitucional aplicado (Henkel) ou um
sismografo dos direitos fundamentais (Roxin). Para além de consagrar, genericamente,
as garantias de defesa (n° 1), o artigo prevé de forma expressa o direito de recurso (n°
1), a presuncédo de inocéncia, o direito a um julgamento “célere” (n° 2), o direito de
escolher defensor e de ser por ele assistido (n° 3), a reserva de competéncia do juiz em
matéria de direitos fundamentais (n° 4), a estrutura acusatéria do processo e o
principio do contraditoério (n° 5), o direito de intervir no processo (n° 7), a nulidade das
provas obtidas com violacdo de direitos fundamentais (n® 8) e o principio do juiz

natural ou legal (n° 9).

18 Sobre a consagracao constitucional do direito ao siléncio, cf. Fernanda Palma, “A
constitucionalidade do artigo 342° do Cddigo de Processo Penal (O direito ao siléncio

do arguido)”, Revista do Ministério Publico, n°® 60 (1995), p. 101 e ss.
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Por fim, os artigos 135° a 137° do Coédigo de Processo Penal preveem os
segredos profissional, de funcionario e de Estado. Este ultimo é o que
beneficia de um regime mais protetor - abstraindo agora do segredo
religioso —, porque s6 pode ser quebrado com autorizacao do Primeiro-
Ministro, nos termos dos artigos 33°, n° 2, e 33°-A, n° 3, da Lei n°
30/84, de 5 de setembro, com a redacdo dada pela Lei Organica n°
4/2014, de 13 de agosto (Lei Quadro do Sistema de Informacodes da
Republica Portuguesa).

O segredo profissional, se for legitimamente invocado, s6 pode ser
quebrado pelo tribunal superior aquele em que for invocado (ou seja,
pode ser quebrado, na generalidade dos casos, pelos Tribunais de
Relacao). Esse tribunal devera realizar uma ponderacao dos interesses
conflituantes que coteje, por um lado, o livre exercicio da profissdo e os
valores por ela representados e, por outro lado, o interesse previsivel na
prestacdo do depoimento, na perspetiva da descoberta da verdade, da

realizacao da justica e da prevencao de futuros crimes.

b) Por seu turno, a liberdade de informacdo analisa-se em trés direitos:
o direito de informar, que implica a liberdade de transmitir informacoes
a outras pessoas sem obstaculos ou constrangimentos; o direito de se
informar, que se traduz na liberdade de procurar e obter informacoes; e
o direito de ser informado, que consiste num direito de ser mantido a
par das informacoes pelos 6rgaos de comunicacao social e pelo Estadol?
(este direito € especificado em varias situacoes ao longo do texto
constitucional - por exemplo, a proposito das comissoes de

trabalhadores, das associacoes sindicais, dos consumidores e dos

19 Assim, J. J. Gomes Canotilho e Vital Moreira, ob. cit., volume I (artigos 1° a 107°), p.
573.
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administrados, nos termos dos artigos 54°, n° 5, alinea a), 55°, n° 6,

60° n° 1, e 268°, n° 1, respetivamente, da Constituicao).

E usual encarar a primeira dimensdo da liberdade de informacéo (o
direito de informar) como um direito tipico dos jornalistas e os restantes
(os direitos de se informar e de ser informado) como direitos do
“puablico”. Todavia, trata-se, em todos os casos, de direitos de todos os
cidadaos, se bem que o seu ambito seja influenciado pelo estatuto e
pelas responsabilidades profissionais do respetivo titular. Os jornalistas
também sao titulares dos direitos de se informar e de ser informado,
enquanto os demais cidadaos, em geral, tém igualmente o direito de

informar.

Um dos mais importantes corolarios da liberdade de informacao — e, em
especial, do direito de informar — € a proibicao da censura, constante do
n® 2 do artigo 37° da Constituicao: “o exercicio (dos direitos de
expressdo e informacao) ndo pode ser impedido ou limitado por
qualquer tipo ou forma de censura”. O teor desta proibicdo torna claro
que ela abrange ndo s6 a censura administrativa de tipo preventivo, que
vigorava antes de 1974 (entdo chamada ja “exame prévio”), mas também
uma censura posterior, que se concretiza em proibicoes de difusao ou

divulgacao20.

Embora parte da doutrina constitucional integre ainda no conceito de
censura a existéncia de poderes facticos (economicos, sociais ou
politicos) que possam pretender limitar a liberdade de informacao, a
insercao autonoma de uma norma que prescreve a independéncia dos
orgaos de comunicacao social perante esses poderes parece favorecer a
distincao entre as duas garantias. Assim, proibicao de censura e
independéncia dos orgaos de comunicacao social serao garantias

autonomas, embora convirjam, obviamente, para um objetivo comum.

20 Cf. J. J. Gomes Canotilho e Vital Moreira, ob. cit., volume I (artigos1°a 107°), p. 574.
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c) A liberdade de imprensa esta consagrada no artigo 38° da
Constituicao, que proclama a liberdade e independéncia dos 6rgaos de
comunicacdo social perante o poder politico e o poder econémico,
impondo a especialidade das empresas titulares de orgaos de
informacado geral, apoiando-as de forma nao discriminatéoria e
procurando impedir a sua concentracao (artigo 38°, n° 4). Por outro
lado, o Estado assegura a existéncia e o funcionamento de um servico
publico de radio e televisao, que deve ser independente do governo, da
administracao e dos demais poderes publicos e garantir o pluralismo de

expressao e de opiniao (artigo 38°, numeros S e 6).

O artigo 38° prevé, no seu n° 2, um vasto conjunto de direitos dos
jornalistas que sao instrumentais da liberdade de imprensa: a liberdade
de expressao e criacao; o direito de intervirem na orientacao editorial
dos respetivos orgaos de informacao; o direito de acesso as fontes de
informacdo; o direito a protecdo do sigilo profissional; e o direito a
protecao da independéncia profissional. E prevé ainda, por outro lado, a
liberdade - atribuida a generalidade das pessoas - de fundacao de
jornais, sem necessidade de autorizacdo administrativa, caucao ou
habilitacao prévia. Estes direitos dos jornalistas sdo densificados pelos
artigos 6° a 13° do Estatuto do Jornalista (Lei n® 1/99, de 1 de janeiro,
com a redacao dada pela Lei n® 64/2007, de 6 de novembro, e pela
Retificacao n°® 114/2007, de 20 de dezembro), 22° e 23° da Lei de
Imprensa (Lei n°® 2/99, de 13 de janeiro, com a redacao dada pela Lei n°
19/2012, de 8 de maio), 35° a 38° da Lei da Televisao (Lei n°® 27/2007,
de 30 de julho, com a redacao dada pela Lei n® 40/2014, de 9 de julho)
e 33° 34° e 36° da Lei da Radio (Lei n°® 54/2010, de 24 de dezembro,
com a redacao dada pela Lei n° 38/2014, de 9 de julho).

Da maior importancia €, igualmente, a previsdo de uma entidade
administrativa independente (inicialmente a Alta Autoridade para a
Comunicacao Social e, presentemente, a Entidade Reguladora da

Comunicacido Social, criada pela Lei n° 53/2005, de 8 de novembro). E


http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=136&tabela=leis
http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=136&tabela=leis
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a esta entidade, com funcoées reguladoras, que cabe, logo nos termos do
artigo 39° da Constituicdo, assegurar o direito a informacdo e a
liberdade de imprensa, a nao concentracao da titularidade dos meios da
comunicacao social, a independéncia perante o poder politico e o poder
econoémico, o respeito pelos direitos, liberdade e garantias, o pluralismo
de expressao de opiniao e o exercicio dos direitos de antena, resposta e

réplica politica?1.
3 - Os direitos de reuniao e de manifestacao

a) Embora as liberdades de expressao, de informacdo e de imprensa
possam conflituar com quaisquer outros direitos liberdades e garantias,
as colisbes com os direitos de reunido e de manifestacdo assumem
particular importancia, até pelo contexto que rodeou a solicitacdo do
presente parece. Ambos os direitos — de reunidao e de manifestacao -
estdo hoje consagrados, com grande amplitude, no artigo 45° da
Constituicao de 1976, como forma de reacdo a um regime ditatorial que
nao reconhecia os direitos de participacao civica e politica. Na verdade,
o n° 1 do artigo 45° da Constituicao em vigor s6 admite (e logo desde a
versao originaria) duas limitacoes ao direito de reunido, que se devem
considerar extensivas ao direito de manifestacao: apenas sdo permitidas
reunioes pacificas e nao armadas, ou seja, sao proibidas reunides

violentas e armadas.

Por conseguinte, e na falta de expressa previsao constitucional que o
autorize, os direitos de reuniao e de manifestacdo nao podem ser
sujeitos a quaisquer outras restricoes, por forca do n° 2 do artigo 18° da
Constituicao. Alias, o legislador constituinte de 1976 nao so6 excluiu a
admissibilidade de restricoes diversas das mencionadas mas

determinou também que o direito de reunidao (como o de manifestacao) é

21 Sobre a evolucao da regulacao da comunicacao em Portugal, desenvolvidamente, ver
Alberto Arons de Carvalho, Antonio Monteiro Cardoso e Jodo Pedro Figueiredo, Direito

da Comunicagdo Social, Alfragide: Texto Editores, 2012, p. 478 e ss.
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exercivel em lugares abertos ao publico e ndo carece de qualquer

autorizacao.

A exigéncia legal de aviso prévio, prevista no artigo 2° do Decreto-Lei n°
406/74, de 29 de agosto, com a redacao dada pela Lei Organica n°
1/2011, de 30 de Novembro (transferéncia das competéncias dos
Governos Civis em matéria de reserva da Assembleia da Republica), nao
pode ser identificada com a necessidade de wuma autorizacao
administrativa, o que seria inconstitucional?2. E forcoso concluir que
essa exigéncia, instituida antes da entrada em vigor da Constituicao de
1976, corresponde a um limite imanente e ndo a uma verdadeira
restricao?3, ou seja, visa salvaguardar a ordem publica e permitir o
exercicio dos direitos de reunidao e de manifestacdo, quer pelos
participantes na concreta reunido ou manifestacdo que esteja em causa
quer por quaisquer outros cidadaos que com eles possam concorrer. SO
nessa perspetiva € legitima, também, a incriminacao por desobediéncia
(para promotores e organizadores das reunioes ou manifestacoes), que

esta prevista nos casos de inobservancia do aviso prévio.

b) A redacao do artigo 45° da Constituicao revela-nos que a consagracao
dos direitos de reunido e de manifestacdo se inscreve na tradicao mais
democratica da nossa histéria constitucional?4. Entre noés, o direito de
reuniao foi consagrado, pela primeira vez, na Constituicao de 1838.
Dispondo que “todos os cidadaos tém o direito de se associar na
conformidade das leis”, o artigo 14° daquela Constituicao previa,

seguidamente, o direito de reunido como um direito auténomo.

As Constituicoes posteriores a de 1838 nao deixaram de incluir, no seu

22 Neste sentido, ver José de Sousa e Brito e Rui Pereira, “Sobre os direitos de reuniao

e manifestacao”, Vértice (Outubro de 1998), p. 43 e ss.

23 Sobre o conceito de limites imanentes, cf. José Carlos Vieira de Andrade, ob. cit.,

pp- 267-9.

24 Ver, com desenvolvimento, José de Sousa e Brito e Rui Pereira, ob. cit., p. 46 e ss.
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articulado, a consagracao expressa daquele direito. Porém, na vigéncia
das Constituicoes de 1911 e 1933, o instituto perdeu os contornos
claros e precisos que alcancara e foi apenas a Constituicao de 1976 que
retomou a orientacao liberal desenhada em 1838. Com efeito, o elevado
grau de abstracao conferido aqueles direitos nos textos constitucionais
de 1911 e 1933 (que nao explicitavam, designadamente, que o direito de
reuniao era exercivel em lugares publicos e sem necessidade de
autorizacao prévia) viabilizou a criacao de fortes limitacoes pelo

legislador ordinario.

Tomando partido no ambito de uma disputa que se arrasta desde que o
direito de reuniao foi consagrado pela primeira vez - na Constituicao do
Estado Americano da Pensilvania, em 17762° -, o legislador constituinte
portugués de 1976 consagrou a liberdade de reunido — porventura, a
mais elementar das liberdades coletivas26 -, excluindo, como se viu, a
necessidade de autorizacdo prévia para o exercicio desse direito.
Todavia, a principal fonte historica do artigo 45° da Constituicao da
Republica Portuguesa de 1976 foi o Titulo I da Constituicao Francesa de
1791, que também sO6 comportava a exigéncia de que as reunides

fossem pacificas e ndao armadas?”.

25 Logo depois da Constituicao da Pensilvania, de 16 de Agosto de 1776 (XVI),
consagraram o direito de reunido (right to assemble together) as Constituicdes da
Carolina do Norte (14 de Dezembro de 1976, XVIII), do Vermont (8 de Julho de 1777,
XVIII) e, mais tarde, do New Hampshire (2 de Junho de 1784, XXXII), continuando a
associar aquele direito ao de peticao. O direito de reunido foi introduzido na
Constituicdo dos Estados Unidos, de 17 de Setembro de 1787, por uma emenda de 15
de Dezembro de 1791. Ver, sobre isto, Sources of our liberties, ed. by Richard Perry,

under the general supervision of John Cooper, 1972.

26 B o que sustenta Jean Rivero, Les libertés publiques, 2 - Le régime des principales

libertés, Paris: P.U.F, 1977, p. 334.

27 A norma tinha o seguinte teor: “La Constitution garantit pareillement comme droits
naturels et civils [...] la liberté aux citoyens de s’assembler paisiblement et sans

armeés, en satisfaisant aux lois de police”.
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c) De todo o modo, as reunides e manifestacoes publicas ndo entram
em colisdao, usualmente, com o exercicio das liberdades de informacao e
de imprensa. Entre todos os direitos em jogo costuma haver, pelo
contrario, uma relacdo de interdependéncia pratica ou de
complementaridade funcional reciproca, isto €, os promotores e
participantes em reunioes e manifestacoes publicas estao interessados
na cobertura da comunicacao social, para tornarem conhecidas as suas
posicoes, tomadas de partido ou reivindicacoes. S6 marginalmente se
concebe a possibilidade — bem real, € certo — de os participantes numa
manifestacao pretenderem esconder a sua identidade para evitar

eventuais retaliacoes - laborais, politicas ou familiares.

Na verdade, a captacao de imagens e sons pela comunicacao social pode
interferir, na pratica, com o exercicio dos direitos de reunido e
manifestacdo em dois cenarios possiveis: quando as pessoas que
exercem esses direitos temem represalias ou quando, porventura,
pretendem cometer crimes ou ilicitos de outra natureza no decurso das
reunides ou manifestacées — concebe-se facilmente, por exemplo, a
hipotese de serem praticados crimes contra as pessoas (ofensas
corporais ou mesmo homicidios), contra o patrimonio (furtos, roubos ou
danos) ou contra a autoridade publica (desobediéncia ou resisténcia e

coacao sobre funcionario) no decurso de uma manifestacao.

Desenvolvendo-se as reunioes ou manifestacoes em publico, a colheita
de imagens €, em principio, licita, tal como resulta, desde logo, do n°® 2
do artigo 79° do Codigo Civil. Com efeito, se € licita a exposicao ou
reproducao de imagens nessas circunstancias, pressupode-se que €
igualmente licita a sua recolha, embora a norma do Coédigo Civil nao o
afirme de forma expressa. Resta saber, porém, se a disposicao do n® 3
do mesmo artigo, que consagra uma excecao, ao proibir a exposicao ou
reproducao em casos que ponham em causa “a honra, reputacao ou
simples decoro”, ndo limita a possibilidade de divulgacao das imagens

captadas pelos 6rgaos de comunicacao social.
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d) E 6bvio que a assinalada excecdo, muito anterior a entrada em vigor
da Constituicao de 1976, tera de ser, atualmente, objeto de uma
interpretacdo restritiva, sob pena de se considerar ferida de
inconstitucionalidade superveniente, por violar a liberdade de
informacdo. Nao faz sentido, por exemplo, considerar proibida a
divulgacdao de imagens em que os manifestantes facam um gesto
obsceno ou injuriem uma entidade publica. A questao dos limites poe-
se, todavia, em situacoes extremas como a tortura de um ser humano

ou o molestamento sexual de uma crianca.

De qualquer forma, o direito de informacao nao se pode considerar
totalmente prejudicado nesses casos e € dificil tracar fronteiras rigidas
entre o que deve e nao deve ser divulgado. Mais do que normas legais
precisas, quase impossiveis de formular, € da autorregulacdao que se
podem esperar os melhores resultados. Até mesmo nas situacoes de
maus-tratos ou abusos contra criancas, a divulgacdo de imagens pode
assumir um especial interesse publico, desde que se preserve a
identidade das vitimas e se evite sempre a exposicao de cenas sexuais

explicitas, como tem sucedido sempre entre nos.

Nas situacdes de tortura, por exemplo, imagens de uma extrema
violéncia também podem ser relevantes para dar cumprimento aos
direitos de informar e de ser informado. Foi em nome desses direitos
que vieram a publico imagens de tortura de prisioneiros que eram
suspeitos de terrorismo, captadas furtivamente e divulgadas
anonimamente. Porém, no caso das decapitacoes, executadas, filmadas
e divulgadas por terroristas, tem havido a tendéncia (em Portugal,
unanime) para evitar exibicoes integrais, com a invocacao de dois
argumentos: € necessario preservar a dignidade humana e nao se deve

“fazer o jogo” do terrorismo.

Mas nem sempre a imagem da morte € preservada e ha casos em que a
sua divulgacao nao parece por em causa a dignidade humana e até

talvez a realce. Pense-se naquela célebre fotografia que retrata a
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execucao sumaria do guerrilheiro do vietcongue Nguyen Van Leme pelo
general sul vietnamita Nguyen Ngoc Loan, a 1 de fevereiro de 1968,
durante a guerra no Vietname, pelo seu valor documental, ou,
recorrendo a um registo muito diverso, na iconica fotografia de um
ativista da luta contra a SIDA, David Lawrence Kirby, que se fez
fotografar no leito de morte, acompanhado pela familia, a 5 de maio de

1990.

Em suma, “a honra, reputacao ou simples decoro”, nao derrogam, no
decurso de reunides ou manifestacoes, a captacao ou possibilidade de
divulgacdao das imagens pelos orgaos de comunicacado social. Por seu
turno, o eventual temor de represalias, por parte de manifestantes, nao
constitui titulo bastante para limitar a liberdade de informacao. A
questdo s6 se poe assim fora do contexto do Estado de direito
democratico, em que, no limite, a comunicacado social pode funcionar
como colaboradora, ainda que involuntaria, de uma policia politica ou
de um exército de ocupacao. E o receio de ser perseguido pela pratica
de crimes ou ilicitos de outra natureza no decurso das reunidoes ou
manifestacoes muito menos pode servir de argumento valido para

restringir a liberdade de informacao.

A captacao e a propria divulgacao, pela comunicacao social, de imagens
que retratem a pratica de um crime durante uma manifestacao nao se
afiguram, em si mesmas, juridicamente controversas. Controvertidas
poderao ser apenas a cedéncia dessas imagens e a sua utilizacao, em
sede de processo penal, como meio de prova, matérias que nos
transportam para o cerne da presente consulta. Ora, comecando pela
segunda questdo, pode adiantar-se que nao havera duvidas sobre a
genérica possibilidade de utilizar as imagens em processo penal. Com
efeito, no Direito Processual Penal portugués vigora um principio de
atipicidade e nao de numerus clausus. Assim, sao admissiveis as provas
que nao forem proibidas por lei e que podem ter sido produzidas,

obviamente, fora do contexto da investigacdo criminal. Quanto a
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cedéncia de imagens, ha uma distin¢cao nuclear a fazer entre imagens ja
editadas e divulgadas, que sao de livre acesso e cedéncia, e imagens

“em bruto”, em que se requer uma intervencao de autoridade publica.

e) Sendo genericamente livre quando realizada pelos oOrgaos de
comunicacao social, a recolha de imagens de reunidoes ou manifestacoes
pelas forcas de seguranca e pelos 6rgaos de policia criminal obedece a
um principio oposto — pode dizer-se que s6 € autorizada quando o
direito a seguranca a torne indispensavel, na otica da concordancia
pratica de direitos conflituantes, preconizada pelo n° 2 do artigo 18° da
Constituicao. Na verdade, a intervencao da policia (fora do contexto de
protecao dos direitos dos manifestantes e de terceiros, através da
manutencao da ordem publica) é encarada como uma restricao ao
exercicio do direito de reunido e manifestacdo, pelo que esta
subordinada ao programa restritivo decorrente da forca juridica dos

direitos fundamentais.

Todavia, existem dois quadros normativos em que a recolha de imagens
de reunides ou manifestacoes pelas forcas de seguranca e pelos 6rgaos
de policia criminal é admissivel. O primeiro decorre da Lei n® 1/ 2005,
precedentemente citada, que regula o recurso a videovigilancia pelas
forcas de seguranca em locais publicos de utilizacdo comum. Sendo
aplicavel a reunides e manifestacoes em que haja razoes para prever a
possibilidade ou probabilidade de incidentes, este regime coloca, porém,

problemas dificeis de solucionar.

Com efeito, o artigo 4° da citada lei consagra o direito de informacao
(para as pessoas que estao a ser filmadas). Ora, tal direito € assegurado
através de disticos fixos e visiveis, que pressupdoem equipamentos de
videovigilancia fixos em espacos publicos. Sendo impossivel que se siga
esse procedimento no caso das manifestacoes, a Comissao Nacional de
Protecao de Dados entendeu, no seu Parecer n® 15/2013, de 5 de marco
de 2014, que nao basta que as imagens sejam recolhidas

ostensivamente por policias fardados, munidos de camaras. Sera,


http://www.cnpd.pt/bin/legis/nacional/Lei_34_2013_Seguranca_privada.pdf
http://www.cnpd.pt/bin/legis/nacional/Lei_34_2013_Seguranca_privada.pdf
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indispensavel a informacao (prévia) de que determinada manifestacao
sera filmada e de que as imagens poderdao ser publicitadas nos sitios
das forcas de seguranca na internet ou pelos o6rgaos de comunicacao

social?8,

O segundo quadro normativo em que € admissivel a recolha de imagens
de manifestacoes pela policia € o que resulta das disposicoes
conjugadas dos artigos 4°, n® 3, da Lei n° 38/2008 e 6° da Lei n°
5/2002, anteriormente citados. Como se viu, a primeira norma
determina que “a PJ tem acesso a informacdo necessaria a
caracterizacao, identificacdo e localizacdo das situacdoes, podendo
proceder a identificacdo de pessoas e realizar vigilancias, se necessario
(...) nos termos do disposto no Coédigo de Processo Penal e legislacao
complementar”. A segunda norma funciona, justamente, como
“legislacao complementar”, permitindo o registo de voz e de imagem, por
qualquer meio, sem consentimento do visado”, desde que haja “prévia

autorizacao ou ordem do juiz”.

E claro que esta recolha de imagens, instrumental da investigacao
criminal e do processo penal (e protegida, em principio, pelo segredo de
justica), € garantidamente excecional e pode até nunca ter sido
realizada no decurso de manifestacoes. No entanto, a sua viabilidade é
uma decorréncia de o direito de manifestacado poder ser, em algum caso,
o disfarce para a preparacao ou pratica de um dos crimes previstos no
artigo 1° da Lei n°® 5/2002: trafico de estupefacientes; terrorismo e
organizacao terrorista; trafico de armas; corrupcao passiva e peculato;
de branqueamento de capitais; associacao criminosa; contrabando;
trafico e viciacao de veiculos furtados; lenocinio e lenocinio e trafico de

menores; contrafacao de moeda e de titulos equiparados a moeda .

28 O texto do parecer esta disponivel em www.cnpd.pt.
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f) Diferentemente, os servicos de informacdes portugueses nao estao
autorizados, em caso algum, a recolher imagens de manifestacoes. A
legislacao do Sistema de Informacoes da Republica Portuguesa assenta,
desde o inicio, numa distincao radical entre informacodes e investigacao
criminal, que constituiu a reacado histérica a confusao de funcoes
reinante no tempo da ditadura. Com efeito, a PIDE/DGS possuia vastas
competéncias como orgao de policia criminal (com competéncia para
perseguir “crimes politicos”, mas também crimes “conexos”), servico de
fronteiras, servico de informacdes (com competéncias alargadas a
repressao da oposicao politica e ao apoio ao esforco de guerra e até
autoridade judiciaria, dotada de competéncias que hoje sdo cometidas

ao Ministério Publico no decurso do inquérito2°.

Uma tal promiscuidade funcional € hoje inviabilizada nao soé pela
auséncia de normas que autorizem os servicos de informacdes a
praticar atos da competéncia das autoridades judiciarias ou das
entidades policiais, mas também, e sobretudo, por normas como o
artigo 3°, n° 1, ou o artigo 4°, n° 1, da Lei n® 30/84, de S de setembro,
com a redacao que lhe foi dada pela Lei Organica n® 4/2004, de 6 de
Novembro (Lei Quadro do Sistema de Informacdées da Republica
Portuguesa). A primeira disposicao legal determina que “nao podem ser
desenvolvidas atividades de pesquisa, processamento e difusdao de
informacoes que envolvam ameaca ou ofensa aos direitos, liberdades e
garantias consignados na Constituicdo e na lei”. A segunda prescreve
que “os funcionarios ou agentes, civis ou militares, dos servicos de
informacoes previstos na presente lei ndo podem exercer poderes,
praticar atos ou desenvolver atividades do ambito ou competéncia

especifica dos tribunais ou das entidades com func¢oes policiais”.

29 Ver, sobre isto, Rui Pereira, “A producao de informacoes de Seguranca no Estado de
direito democratico”, Lusiada, Revista de Ciéncia e Cultura, Série Especial {Informacées

e Seguranca Interna), 1998, p. 31 e ss.
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Frise-se, no entanto, que este regime de separacao estrita entre
informacoes e investigacdo criminal3® ndo € diretamente imposto pela
Constituicao (que permitiria, curiosamente, aos servicos de informacoes
passar a fazer intercecao de comunicacoes, sem necessidade de alterar
os seus artigos 32° n° 4, e 34° n° 4). Com efeito, seria ainda
admissivel, constitucionalmente, que as policias assumissem
competéncia para produzir informacdes ou os servicos de informacoes
assumissem competéncias no dominio da investigacdo criminal, a
semelhanca do que sucede com varias agéncias norte-americanas e de
paises nordicos. Essa nao é, porém, a solucao da nossa Ordem Juridica
nem € a alternativa que melhor se compatibiliza com uma leitura
funcional e orientada teleologicamente dos grandes principios
constitucionais (a comecar pela ideia de Estado de direito democratico e

pelo principio separacao e interdependéncia de poderes).
4 - A questao especifica das aeronaves nao tripuladas

a) A possibilidade de a recolha de imagens colidir com o direito de
reuniao e de manifestacado — e, obviamente, com os direitos a imagem, a
palavra e a reserva da intimidade da vida privada - € hoje intensificada
pela capacidade de recorrer a meios de captacao que prescindem de
operadores humanos diretos (os “drones”, ou seja, as aeronaves nao
tripuladas e, noutra dimensao, os proprios satélites). Quer as forcas de
seguranca quer os o6rgaos de comunicacao social (ou quaisquer outras
entidades publicas ou privadas) podem recorrer a esses meios, sendo

necessario regular a sua utilizacao.

Neste contexto, a Comissao Nacional de Protecido de Dados recusou
recentemente, através do Parecer n° 41/2014, de 27 de maio, a

autorizacao a Policia de Seguranca Publica para utilizar uma aeronave

30 Ver, acerca deste tema, Rui Pereira “Informacodes e investigacao criminal”, I Coléquio
de Seguranca Interna, Coimbra: Almedina, 2005, pp. 155 e ss., e Politica Internacional,

n° 28 (Julho de 2005), p. 14 e ss.
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nao tripulada, munida de camara de filmar, para garantir a seguranca
da final da Liga dos Campeodes realizada no Estadio da Luz, em Lisboa,
no dia 24 dos mesmos més e ano. Para além de chamar a atencao para
a falta (e necessidade) de legislacdo especifica sobre esta matéria, e de
fundamentar o parecer negativo na intempestividade do pedido, a CNPD
tornou claro que nao considera legitimo o recurso a este meio técnico,
seja pelas forcas de seguranca (ao abrigo da Lei n® 1/2005, de 10 de
janeiro) seja por quaisquer outras entidades (incluindo, presume-se, os
orgaos de comunicacao social, para os quais o citado parecer nao

admite uma excecao, em nome da liberdade de informacao)3!.

Esta conclusao € da maior importancia, pois implica a ilegalidade e a
eventual responsabilizacao criminal, designadamente por crimes de
devassa privada ou de fotografias e filmagens ilicitas, previstos,
respetivamente, nos artigos 192° e 199° do Codigo Penal, dos jornalistas
que ja recorreram a “drones” no ambito de reportagens. Alias, levada ao
limite, a conclusao poderia obstar, por exemplo, a filmagem de eventos
desportivos ou de grandes espetaculos musicais com esta nova técnica,
que, sem ser corrente, ja vem sendo praticada com frequéncia em

grandes realizacoes internacionais .

b) Comecando pela utilizacdo das aeronaves nao tripuladas pelas forcas
de seguranca (em missoes de colheita de imagens para a manutencao
da ordem publica e para a prevencao criminal — Gnicas que interessam
ao presente parecer), constata-se que a CNPD utiliza, em substancia,
dois argumentos cruciais para chegar a uma conclusao negativa. Em
primeiro lugar, e decisivamente, afirma que a Lei n° 1/2005 nao
contempla expressamente o recurso a esse meio. Por conseguinte,
conclui que a sua utilizacao € inadmissivel a luz do proprio principio

constitucional da legalidade, insito na ideia de Estado de direito

31 Este parecer também pode ser consultado em www.cnpd.pt.
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democratico (artigo 2° da Constituicdo). Em segundo Ilugar, ao
confrontar-se com uma dificuldade literal de vulto — o artigo 6° refere,
em geral, as camaras moveis, ndo excetuando as que sejam
transportadas por “drones” — entende que a norma nao pode ter esse
ambito alargado, por esses meios serem quase desconhecidos ha cerca
de uma década, aquando da aprovacao da Lei n°® 1/2005, e também por
nao serem aptos a prosseguir as finalidades previstas no n°® 1 do seu

artigo 2°.

No entanto, estes argumentos nao se afiguram convincentes. Em
primeiro lugar, o argumento historico, de indole quase psicologica, nao
permite conclusido alguma. E verdade que os “drones” ndo eram
correntemente utilizados em 2005, mas é igualmente certo que Lei n°
1/2005 foi muito recentemente alterada e republicada na integra, pela
Lei n® 9/2012, de 23 de fevereiro. Ora, o legislador “recente” nao sentiu
necessidade de excetuar as aeronaves nao tripuladas do ambito de
previsao das “camaras portateis”, embora essa inércia ndo prove que

tenha avalizado a possibilidade da sua utilizacao.

c) De todo o modo, saindo de um plano subjetivo e psicologista estéril —
tal como reconhece o parecer, o que interessa, afinal, € a mens legis e
nao a mens legislatoris32 — teremos de ponderar outros argumentos.
Desde logo, a letra da lei inclui, a partida, todas as “camaras portateis”.
Onde a lei nao distingue, nao cabe ao intérprete distinguir (ubi lex non
distinguit, nec nos distinguere debemus) € uma interpretacao restritiva
do ambito de aplicacdo do artigo 6° da Lei n® 1/2005 carece de
fundamentacdo que demonstre uma divergéncia entre a letra e o
“espirito” da lei, ou seja, tem de encontrar apoio na ratio essendi do

preceito.

32 Sobre o “pensamento legislativo”, o objetivismo e o atualismo, cf. José de Oliveira
Ascensao, O Direito. Introdugdo e Teoria Geral, 13* edicado (refundida), Coimbra:

Almedina, 2005, p. 399 e ss.
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E verdade que a CNPD expende uma argumentacdo prolixa a este
propoésito — observa que a expressao “aeronave nao tripulada” se refere a
uma grande variedade de aparelhos, em termos de dimensao,
velocidade, altitude atingida ou autonomia de voo; frisa, por outro lado,
que as aeronaves podem ter acoplados sistemas muito diversificados,
incluindo camaras de video de alta resolucao, camaras térmicas,
sistemas de geolocalizacdo, camaras de infravermelhos, microfones,
sistemas de retransmissdao de som e imagem, sensores quimicos,
sensores biologicos, sistemas de reconhecimento facial e sistemas de
reconhecimento de pessoas através das carateristicas morfologicas e
antropomeétricas; e acrescenta, ainda, que estes meios técnicos tém
uma grande capacidade de intrusao na vida privada e na liberdade das
pessoas, pelo que sao especialmente perigosos, na perspetiva da tutela
desses direitos fundamentais (incluidos, como ja vimos, no ambito dos
direitos, liberdades e garantias e beneficiando, por conseguinte, da forca

reforcada que lhes é conferida pelo artigo 18° da Constituicao).

E claro que estes argumentos merecem uma ponderacdo cuidada e
tornam praticamente indiscutivel a necessidade de regulacao legal. Sem
embargo, nao se pode retirar deles que o Direito portugués nao admite,
em caso algum, a utilizacao de aeronaves nao tripuladas no ambito das
missoes de manutencao da ordem publica e prevencao da criminalidade
— ou também, num contexto muito diverso, no exercicio da liberdade de

informacao.

d) A variedade de aeronaves e de sistemas acoplados deve ser
examinada caso a caso, para efeito de concessdao das necessarias
autorizacoes. E, por seu turno, o carater intrusivo destes meios técnicos
deve ser acautelado pela obrigacao de respeitar rigorosamente a
legislacao em vigor. Deve exigir-se, designadamente, a prestacao da
informacao publica e prévia de que, por exemplo, uma manifestacao
sera filmada e de que as imagens poderao ser publicitadas nos sitios

das forcas de seguranca na internet ou pelos orgaos de comunicacao
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social, tal como se preconizou no Parecer n° 15/2013 da CNPD,
anteriormente citado, a propoésito do recurso a camaras moveis com

operadores humanos .

Acresce que nao se pode presumir, em todo este processo, que as forcas
de seguranca irdo recorrer a este novo meio de recolha de imagens para
violar a lei e por em causa, ilegitimamente, os direitos fundamentais
que tem o dever de garantir, por forca do n° 1 do artigo 272° da
Constituicao. Importa recordar, também, que toda a acdo de policia €,
no Estado de direito democratico portugués, alvo de uma fiscalizacao
intensa e diversificada: do proprio comando geral ou da direcao
nacional da forca de seguranca, a nivel interno, mas também, no plano
externo, da Inspecao-Geral da Administracdo Interna (com um estatuto
de autonomia e obrigatoriamente dirigida por magistrados judiciais ou
do Ministério Publico, nos termos do n°® 2 do artigo 4° do Decreto-Lei n°
58/2012, de 14 de marco), do Conselho de Fiscalizacao do Sistema
Integrado de Informacao Criminal (previsto nos n°s 2 e 3 do artigo 8.°
da Lei n° 73/2009, de 12 de agosto), da propria Comissao Nacional de
Protecao de Dados (prevista na Lei n® 67/98, de 26 de outubro, sujeita
a Retificacao n°® 22/98, de 28 de novembro — Lei da Protecdo de Dados
Pessoais) e, claro esta, em ultima instancia, do Ministério Publico e dos

tribunais.

Resta acrescentar que nao se consegue acompanhar a conclusao de que
este meio € inadequado a promover a defesa da seguranca interna. No
ambito da protecao da seguranca das pessoas e bens, publicos ou
privados, no plano da prevencao da pratica de factos qualificados pela
lei como crimes, em locais em que exista razoavel risco da sua
ocorréncia, no contexto da prevencao e repressao de infracoes estradais
e no dominio da protecao florestal e detecao de incéndios florestais, €
pelo menos plausivel, em varias hipoteses, a aptidao preventiva deste

meio técnico, independentemente do respetivo grau de precisdo. Essa €,


http://www.legislacao.org/primeira-serie/lei-n-o-73-2009-dados-criminal-plataforma-informacao-182771
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porém, uma questao que requer esclarecimentos a nivel cientifico e de

técnica policial e nao afirmacoes juridicas gerais.

e) A utilizacao de aeronaves nao tripuladas no exercicio da liberdade de
informacao (e, especificamente, do direito de informar) deve ser
analisada, evidentemente, a luz de um quadro legal muito diferente. Se
na acao de policia se pode afirmar que € proibido tudo o que nao é
permitido (ao nivel de medidas restritivas de direitos, liberdades e
garantias), no exercicio da liberdade de informacao vale o principio
inverso, ou seja, € permitido tudo o que nao for proibido. E deve ter-se
em devida conta que as normas proibitivas sdo, em geral, excecionais,
sendo vedada a sua aplicacao analdgica (embora ja ndo a sua

interpretacao extensiva), ex vido artigo 11° do Codigo Civil.

Significa isto que a recolha de imagens por aeronaves nao tripuladas no
exercicio da liberdade de informacdo tera de ser confrontada,
diretamente, com as normas que tutelam os direitos a imagem, a
palavra e a reserva da intimidade da vida privada e preveem ilicitos —
civis ou criminais — para a respetiva violacdo. Estdo em causa,
essencialmente, os artigos 26°, n° 1, da Constituicdo, 79° e 80° do
Codigo Civil e 192° e 199° do Codigo Penal, precedentemente

analisados.

Sendo possivel captar imagens de edificios, locais, paisagens ou varios
eventos coletivos livremente e até captar imagens de pessoas, em varias
situacoes, sem o seu consentimento, nos termos do n° 2 do artigo 79°
do Codigo Civil, a utilizacao de aeronaves nao tripuladas nao altera os
dados do problema. Por outro lado, ao nivel juridico-penal, a punicao
por fotografias ou filmagens ilicitas depende da oposicao do visado

(artigo 199°, n° 2).

Neste dominio, ha que reconhecer que nao sera facil manifestar a
oposicao quanto a fotografias ou filmagens operadas a partir de uma

aeronave nao tripulada. De todo o modo, quando a captacao for dirigida
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a pessoas (e nao, por exemplo, a edificios ou eventos coletivos como
festivais de musica ou jogos de futebol, em que nao se exige o
consentimento personalizado de cada um dos assistentes), o aviso
prévio aos visados resolve a questdo, permitindo que eles manifestem a

sua eventual oposicéo.

f) Tudo quanto se afirmou ignora, ainda, uma dimensao essencial do
problema - a questdo das autorizacoes necessarias para utilizar as
aeronaves nao tripuladas no espaco aéreo. Nesta matéria, ndo existe
legislacao alguma, sendo indispensavel a sua aprovacao urgente, para
que o Instituto Nacional de Aviacao Civil possa exercer as competéncias
previstas no Decreto-Lei n® 238/2004, de 18 de dezembro. Contudo, na
auséncia de legislacao — e fora do ambito de incidéncia deste parecer -,
tém sido ja utilizados “drones” pelas Forcas Armadas e pelas Forcas de

Seguranca.

A distincao a fazer entre as varias espécies de aeronaves nao tripuladas
diz respeito a altitude que elas atingem. Até trezentos metros, voam
abaixo do espaco aéreo em que se exigem as competentes autorizacoes
de voo. Acima dessa altitude (que, por ora, nao é atingida, que se saiba,
por aeronaves nao tripuladas em Portugal, coloca-se a questdo das
autorizacoes necessarias. Essa €, porém, repete-se, uma questao
estranha a recolha de imagens e a tutela dos direitos a imagem, a
palavra e a reserva da intimidade da vida privada. Diz respeito,

estritamente, a seguranca aérea.

g) O ultimo topico a abordar relaciona-se com a recolha de imagens por
satélite, especialmente sensivel em casos de espionagem e a qual se
atribui, também, um papel muito relevante na prevencao do

terrorismos33. Nesses casos, muito para além do nivel nacional, é

33 Sobre a prevencdo do terrorismo num quadro de respeito pelos direitos
fundamentais, cf. Rui Pereira (2002). “Lute contre le terrorisme et protection des droits
fondamentaux”, Annuaire International de Justice Constitucionnel, v. 18 (2002), Paris,

p. 305 e ss.
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necessaria uma concertacao conjugada dos Estados soberanos, no
plano do Direito Internacional Puablico, sob pena de qualquer esforco de
regulacdao se revelar ineficaz. Os satélites atingem altitudes e tém

trajetorias que estao muito para além das fronteiras estatais.

Todavia, no ambito juridico, a questao da recolha de imagens por
satélite nao coloca questoes peculiares. Os ilicitos decorrentes da
violacao dos direitos a imagem, a palavra e a reserva da intimidade da
vida privada podem ser cometidos a partir de satélite e a lei penal
portuguesa € claramente aplicavel nessas situacoes, de acordo com o
principio da territorialidade (artigo 4° do Codigo Penal), uma vez que o
facto se considera praticado tanto no lugar em que o agente do crime
atua como naquele em que se verifica o resultado tipico - ou, no caso de

tentativa, se deveria ter verificado (artigo 7° do Codigo Penal).

Nao é, no entanto, este critério de “ubiquidade” que pode garantir a
perseguicao de quem, através de imagens recolhidas por satélite, ponha
em causa os direitos a imagem, a palavra e a reserva da intimidade da
vida privada. Além do mais, a autoria desses crimes dificilmente poderia
ser esclarecida, tendo em conta que os satélites sdao projetados e geridos
por Estados ou associacoes de Estados. Por isso, tal como se referiu,
estamos em presenca de um problema de relacionamento entre sujeitos
de Direito Internacional Publico, que s6 nessa sede pode ser

eficazmente tratado.
5- Crimes na comunicacao social

a) No plano infraconstitucional, a resposta as questoes formuladas
requer também a consideracao, num plano mais geral e ainda que a
titulo perfuntério, das normas que integram aquilo a que poderemos

chamar, simplificadamente, “Direito Penal da Comunicacdo Social”34.

34 Cf. Rui Pereira, “Direito Penal e Direito de Mera Ordenacao Social da Comunicacao
Social”, Estudos em memoria do Conselheiro Luis Nunes de Almeida, Coimbra: Coimbra

Editora, 2007, pp. 723-745.
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Trata-se, por um lado, de normas que tutelam as ja analisadas
liberdades de expressao, de informacao e de imprensa, através da
previsao de crimes especificos proprios ou improprios praticados contra
elas e, por outro lado, de normas que preveem crimes de idéntica

natureza cometidos no exercicio abusivo dessas mesmas liberdades.

Que incriminacdes protegem, especificamente, as liberdades de
expressao, de informacao e de imprensa? Havera crimes que s6 podem
ser cometidos por jornalistas (crimes especificos proprios, subordinados
ao regime do artigo 28° do Codigo Penal) ou que sao objeto de agravacao
quando cometidos por eles (crimes especificos improprios, a que se
aplica, igualmente, o regime do citado artigo 28°)? Para além disso,
existirao outros elementos de todas essas infracoes com caracteristicas

diferenciadas, seja a nivel substantivo seja a nivel processual?

O principio da igualdade, consagrado no artigo 13° da Constituicao,
obsta a discriminacdes sem fundamento racional - nomeadamente em
funcao de ascendéncia, sexo, racga, lingua, territorio de origem, religido,
convicgdes politicas ou ideoldgicas, instrucdo, situacdo economica,
condicao social ou orientacado sexual. E € na perspetiva da igualdade
que se distingue o Direito Penal moderno - herdado do iluminismo e das
revolucoes liberais - do Direito Penal das Ordenacdes do Reino, que
distinguia a gravidade e a censurabilidade dos crimes segundo a

condicao social dos criminosos e das vitimas 35.

Todavia, no ambito da comunicacao social (como, por exemplo, na
atividade politica, no exercicio de funcoes publicas ou no desporto), €
concebivel a consagracao de crimes especificos — trate-se de crimes
especificos proprios, ou seja, de crimes cujo cometimento requer

qualidades ou relacoes especiais, ou de crimes especificos improprios,

35 Ver, sobre a evolucao do Direito Penal, na perspetiva do principio da igualdade, Rui
Pereira, “O principio da igualdade em Direito Penal”, O Direito, ano 120.° (1988), p.
109 e ss.
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isto &, de crimes que sao agravados quando cometidos por pessoas
dotadas de certas qualidades ou relacoes, embora possam ser
praticados, na sua forma basica, por quaisquer outras pessoas. Na
verdade, o efeito amplificador dos media e a dificuldade de reparacao ou
irreversibilidade dos danos causados tornam plausivel que os crimes
contra a honra e a reserva da vida privada, por exemplo, sejam

agravados quando cometidos por seu intermédio.

b) Compreende-se, por conseguinte, que a Lei de Imprensa,
anteriormente citada, determine, no n°® 1 do artigo 30°, uma genérica
agravacao desses crimes: “sempre que a lei ndo cominar agravacao
diversa, em razdao do meio de comissao, os crimes cometidos através da
imprensa sao punidos com as penas previstas na respetiva norma
incriminatéria, elevadas de um terco nos seus limites minimo e
maximo”. Esta agravacao resulta de uma presuncao juris et de jure:
presume-se, de forma inilidivel, que a ressonancia do crime é maior e,

por conseguinte, que ele € mais grave e censuravel.

As antigas Leis da Televisdo e da Radio (Leis n°s 31-A/98, de 14 de
Julho, e 4/2001, de 23 de Fevereiro, respetivamente) nao consagravam
esta agravacao, apesar de remeterem, de igual modo, para a lei penal
geral (artigos 60°, n° 1, e 64° n° 1). Esta discrepancia afigurava-se
injustificavel, tanto mais que a potencialidade danosa dos crimes
cometidos através da televisao € muito elevada. Todavia, no caso da Lei
da Televisao, prevé-se hoje uma agravacao idéntica a da Lei de
Imprensa, no n° 2 do artigo 71°. A discrepancia s6 parece subsistir no
ambito da Lei da Radio (artigo 65°), sem que se vislumbre justificacao

bastante para tal.

No entanto, esta discrepancia tera escassa importancia pratica por o
Codigo Penal ja cominar a agravacao da pena dos crimes de injuria e
difamacao quando sao cometidos pela comunicacao social (artigo 183°,

n® 2, do Codigo Penal), agravacao essa que prevalece sobre a da Lei de
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Imprensa no entender da jurisprudéncia36é. Mas subsiste o problema de
uma eventual violacdo da igualdade, nos casos em que o Codigo Penal
nao contempla tal agravacao — ai, pode questionar-se se nao sera
materialmente inconstitucional aplicar ao mesmo crime, quando
cometido num jornal ou na televisao, pena superior a que lhe caberia se
cometido na radio. S6 o reconhecimento de que a radio tem hoje uma
penetracdo menos intensa na opinido publica permitira dar uma
eventual resposta negativa. Se assim se nao entender, porém, a solucao
passara, forcosamente, por um “encurtamento punitivo” que “suprima”
a agravacao das penas dos crimes cometidos nos jornais ou na
televisao, quando tal agravacao nao resultar do proprio Codigo Penal

também para os crimes praticados na radio.

De todo o modo, embora com as respetivas penalidades agravadas no
caso da Lei de Imprensa e da Lei da Televisao, os crimes que podem ser
cometidos através da comunicacdo social sdo os previstos em sede
geral, a comecar pelo Codigo Penal: designadamente os crimes de
injuria, difamacao, ofensa a memoria de pessoa falecida, ofensa a
pessoa coletiva, organismo ou servico, ofensa a honra do Presidente da
Republica, violacdo do segredo profissional, do segredo de justica, do
segredo de funcionario e do segredo de Estado, apologia publica de um
crime, propaganda do suicidio, incitamento a alteracdo violenta do
Estado de direito, ou a guerra civil ou a desobediéncia coletiva,
discriminacao racial, religiosa ou sexual, denuncia caluniosa,
simulacao de crime, ameaca, ameaca como pratica de crime, coacao e
burla (artigos 181°, 180°, 185°, 187°, 328°, 195° 371° 383° 316°,
298°, 139°, 326°, 330°, 240° 365° 366° 153° 305° 154° e 217°,

respetivamente).

c) O Direito Penal da Comunicacao Social €, pois, formado por um

conjunto indefinido de crimes, previstos no Coédigo Penal ou em

36 Precisamente assim, Alberto Arons de Carvalho, Anténio Monteiro Cardoso e Joao

Pedro Figueiredo, ob. cit., pp. 247-8.
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legislacao avulsa, sujeitos a agravacao quando cometidos através da
comunicacdo social. Por outro lado, para além destes crimes
qualificados (em razdo do meio utilizado pelo agente), ha um conjunto
de incriminacoes autonomas, previstas nas Leis de Imprensa, da
Televisao e da Radio. Trata-se dos crimes de atentado a liberdade de
imprensa, desobediéncia qualificada e atividade ilegal de televisdao ou

radiodifusao.

No artigo 33° da Lei de Imprensa, prevé-se o “atentado a liberdade de
imprensa”, como incriminacado que visa tutelar a liberdade de imprensa.
A conduta tipica consiste em alguém, fora dos casos previstos na lei e
com o intuito de atentar contra a liberdade de imprensas3?, “impedir ou
perturbar a composicao, impressao, distribuicao e livre circulacao de
publicacdoes, apreender publicacoes ou apreender ou danificar
quaisquer materiais necessarios ao exercicio da atividade jornalistica”.
Corresponde-lhe pena de prisao de 3 meses a 2 anos ou multa de 25 a
100 dias, sendo agravada para prisao de 3 meses a 3 anos ou multa de
30 a 150 dias, se o infrator for agente do Estado ou de pessoa coletiva

publica.

O crime de desobediéncia qualificada previsto no artigo 32° da Lei de
Imprensa € sancionado, como habitualmente sucede com este ilicito,
por remissao para o Codigo Penal (artigo 348°, n°® 2), que comina uma
pena de prisdo até 2 anos ou de multa até 240 dias. No entanto as
condutas constitutivas do crime estao descritas na propria Lei de
Imprensa: nao acatamento, pelo diretor do periodico ou seu substituto,
de decisao judicial ou de deliberacao da Entidade Reguladora para a
Comunicacao Social que ordene a publicacao de resposta ou
retificacdo; recusa, pelos mesmos, da publicacdo de sentencas
condenatorias; edicdo, distribuicao ou venda de publicacées suspensas

ou apreendidas por decisao judicial.

37 E claro que a prova deste elemento subjetivo especial é dificilima, tornando a

perseguicdo do crime uma missao quase impossivel.
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As Leis da Televisdo e da Radio preveem, igualmente, os crimes de
atentado contra a liberdade de programacao e informacdo e
desobediéncia qualificada (artigos 74° e 73° da Lei da Televisdo e 68° e
67° da Lei da Radio), com modificacoes pouco sensiveis. Além disso,
preveem outro crime “sui generis”, que € a “atividade ilegal de televisao”
(artigo 72°) e de “radio” (artigo 66°). Tal crime, punivel com prisdo até 3
anos ou multa até 320 dias, € cometido por quem exercer a atividade
sem para tal estar legalmente habilitado. Materialmente, constitui um
crime de usurpacao de funcodes qualificado, visto que a penalidade
estatuida pelo artigo 358° do Codigo Penal € menos severa (prisao até 2

anos ou multa até 240 dias).

De todos estes crimes apenas a desobediéncia qualificada corresponde a
um crime especifico proprio, uma vez que s6 pode ser praticado por
pessoas dotadas de qualidades (profissionais) especiais, ainda que em
eventual comparticipacao com quaisquer outras pessoas (artigo 28° do
Codigo Penal). No caso da Lei de Imprensa, trata-se do diretor do
periodico ou do seu substituto; no caso da Lei da Televisdo, dos
responsaveis pela orientacdo e supervisdo do conteudo das emissoes
televisivas (ou pela selecao e organizacdao do catalogo dos servicos
audiovisuais a pedido); no caso da Lei da Radio, do responsavel pela
programacao, ou de quem o substitua. A classificacdo do crime como
especifico proprio e nao “improprio”, apesar de haver um crime de
desobediéncia, previsto no Coédigo Penal, que pode ser cometido por
qualquer pessoa, resulta da especificidade das condutas previstas nas
leis da comunicacao social, independentemente do respetivo nomen

juris.

d) A referéncia aos crimes qualificados e aos crimes sui generis €
insuficiente, contudo, para caracterizar o Direito Penal da Comunicacao
Social. Para tanto, € ainda necessario identificar algumas especialidades
de regime - substantivo e processual —, consagradas nas Leis de

Imprensa, da Televisdo e da Radio. As especialidades processuais nao
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tém direta relevancia no ambito do presente parecer, mas importa
analisar, sumariamente, as regras sobre autoria e comparticipacao
constantes do artigo 31° da Lei de Imprensa, que, em conjugacao com
os artigos 26° e 27° do Codigo Penal (que derrogam), define o universo

de pessoas que podem ser responsabilizadas penalmente.

Na verdade, o n°® 1 do artigo 31° da Lei de Imprensa determina que,
“sem prejuizo do disposto na lei penal, a autoria dos crimes cometidos
através da imprensa cabe a quem tiver criado o texto ou a imagem...”.
Deste modo, quem tiver criado o texto ou a imagem € punido como
autor do crime, podendo ainda ser punidos como autores, nos termos
do artigo 26° do Codigo Penal, o instigador (que haja determinado o
autor a pratica do crime) ou o autor mediato (que tenha
instrumentalizado o autor material, coagindo-o, induzindo-o em erro ou
prevalecendo-se da sua inimputabilidade). Por seu turno, o n° 2 do
artigo 31° da Lei de Imprensa qualifica como autor do crime, no caso de
publicacdo nao consentida, quem a tiver promovido. Por fim, de forma
expedita, o n° 3 do mesmo artigo estatui que o diretor, o
diretor-adjunto, o subdiretor ou quem “concretamente” os substitua (no
caso de publicacoes periodicas) e o editor (no caso de publicacdes nao
peridodicas) sdo punidos com as penas do autor atenuadas em um terco
nos seus limites — atenuacao essa que € muito semelhante a prevista
para os cumplices nos artigos 27° n°® 2, e 73°, n° 1, do Codigo Penal,
com a particularidade de se estender, aparentemente, aos limites
minimos, divergindo, neste ponto, da técnica de atenuacao especial

adotada no artigo 73° do Codigo Penal3s.

Na perspetiva inversa, de delimitacao da responsabilidade, os n°s 4 e 5
do artigo 31° da Lei de Imprensa estatuem que, no caso de declaracoes

prestadas por pessoas determinadas ou de artigos de opiniao e desde

38 Os limites minimos da pena sao reduzidos, nos termos do artigo 73°, n° 1, alinea b),
do Cédigo Penal, a um quinto, se for igual ou superior a trés anos, e ao minimo legal,

ou seja a um més, se for inferior.
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que a reproducao seja fiel, so6 os proprios podem ser responsabilizados.
Por outro lado, o n® 6 isenta de responsabilidade quem tiver uma
participacao meramente técnica, subordinada ou rotineira no processo
de publicacao (incluindo, designadamente, tipografos, dactilografos e

secretarios).

As Leis da Televisao e da Radio nao reproduzem integralmente estas
normas, mas consagram um regime essencialmente idéntico. Deste
modo, os artigos 71°, n° 3, e 65°, n° 2 (das Leis da Televisao e da Radio,
respetivamente), preveem que os diretores ou responsaveis que nao
impecam a pratica de crimes, podendo fazé-lo, sdo punidos com as
penas previstas para esses crimes reduzidas em um terco nos seus
limites. O artigo 71°, n°® 4, da Lei da Televisao e o artigo 65°, n° 3, da Lei
da Radio prescrevem que, tratando-se de declaracdoes corretamente
reproduzidas ou de intervencdes de opinido, prestadas por pessoas
devidamente identificadas, s6 estas podem ser responsabilizadas, salvo
quando o seu teor constitua incitamento a pratica de um crime ou
incitamento ao 6dio racial, religioso, politico ou gerado pela cor, origem
étnica ou nacional, pelo sexo ou pela orientacdo sexual e a sua
transmissao nao possa ser justificada por critérios jornalisticos. O n°® 5
do artigo 71°da Lei da Televisdo e o n® 4 do artigo 65° da Lei da Radio
estipulam que, no caso de emissdes nao consentidas, responde quem
tiver determinado a transmissdao. O n°® 6 do artigo 71° da Lei da
Televisao e o n® 5 do artigo 65° da Lei da Radio, de modo inédito (e mais
responsabilizador do que a Lei de Imprensa), apenas exclui a
responsabilidade dos “técnicos” se “nao lhes for exigivel a consciéncia
do caracter criminoso do seu ato” — isto €, consagra um regime de erro
sobre a ilicitude com consequéncias similares as do artigo 17°, n° 1, do

Codigo Penal .

Afasta-se, assim, ao que parece, o regime mais favoravel do n°l do
artigo 16° do Codigo Penal, que contempla sempre a exclusao do dolo,

mesmo que o agente nao tenha atuado com a diligéncia devida para se



42

informar, quando o erro recair sobre proibicoes cuja ressonancia ética
nao for evidente, ou seja quando estiverem em causa incriminacoes
aparentemente neutrais no plano axiolégico: incriminacoes “cujo
conhecimento é razoavelmente indispensavel a tomada de consciéncia
da ilicitude”, na expressao do n°® 1 do artigo 16° do Cdédigo Penal,
inspirada na obra de Figueiredo Dias39. Na verdade, se este regime geral
se aplicasse teria indiscutivel relevancia porque varias incriminacoes
previstas neste dominio sao de tal natureza (ndo se assemelham ao
homicidio, as ofensas a integridade fisica, ao sequestro ou a violacao,
ou seja, aos crimes do chamado “Direito Penal de Justica”), sendo
indispensavel o conhecimento das proibicoes para que os agentes
possam tomar consciéncia da ilicitude, e porque os crimes, em regra, so
sdo puniveis a titulo de dolo, mas ja nadao quando houver apenas
negligéncia, por forca das disposicoes conjugadas dos artigos 16°, n° 3,

e 13° do Codigo Penal.

e) A concluir esta analise sumaria dos crimes na comunicacao social,
importa tratar, com a necessaria brevidade, um tema obrigatorio na
perspetiva dos crimes mais frequentemente imputados a jornalistas no
exercicio de funcoes: difamacoes e injurias. Esse tema é a exceptio
veritatis, prevista no artigo 180°, n°® 2, do Codigo Penal. Esta norma
determina a nao punibilidade do agente (por se considerar valiosa ou,
pelo menos, neutral e, portanto, justificada a sua conduta??), quando se
verificarem dois requisitos cumulativos: a imputacao for feita para
realizar interesses legitimos e o agente provar que é verdadeira ou, pelo
menos, verosimil (tiver “fundamento sério para, em boa fé, a reputar

verdadeira”).

39 Trata-se da dissertacdo de doutoramento de Jorge de Figueiredo Dias, O Problema

da Consciéncia da Ilicitude em Direito Penal, Coimbra: Almedina, 1969.

40 Cf., sobre o sentido material da justificacdo em Direito Penal, Fernanda Palma,
Direito Penal. Parte Geral. A teoria Geral da Infragdo como Teoria da Decisdo Penal,

Lisboa: AAFDL, 2013, p. 221 e ss.
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Uma tal condicao negativa de punibilidade (materialmente, uma causa
de justificacao especial) tem um evidente alcance pratico em relacao a
injurias e difamacoes praticadas na comunicacdo social e € de
invocacao frequente. Todavia, ndo se aplica se estiver em causa uma
imputacao relativa a intimidade da vida privada e familiar ou se o
agente nao tiver cumprido o dever de informacao “que as circunstancias
do caso impunham” (artigo 180° n°s 3 e 4). No primeiro caso
(intimidade), determina-se, ainda assim, que o agente nao sera punido
se atuou em legitima defesa, no exercicio de um direito ou no
cumprimento de um dever - artigos 180°, n° 3, e 31°, n° 2, alineas a), b)

e o).

Este regime € extraordinariamente complexo, até pela dificuldade em
delimitar com rigor a esfera da intimidade. Mais discutivel era ainda, no
entanto, o regime do n° 5 do artigo 180° do Cédigo Penal, revogado pela
Lei n® 65/98, de 2 de Setembro, que, no caso de o facto imputado
constituir crime, apenas admitia que o agente da injuria ou da
difamacao se defendesse através da exibicao de sentenca condenatoria

transitada em julgado quanto a esse crime.

Uma tal solucdo, que pretendia acautelar a presuncado de inocéncia,
impedia a comunicacao social de cumprir um papel muito importante
na denuncia de crimes, era materialmente injusto (por ser menos
permissivo quanto a revelacdo de factos mais graves do que
relativamente a revelacdo de factos menos graves) e era inexequivel
porque a morosidade processual nao permitia facilmente invocar uma
decisao condenatoria transitada em julgado. Por isso, foi revogado em
1998, pela Lei n° 65/98 de 2 de Setembro, na sequéncia de uma
proposta de alteracdo do Codigo Penal apresentada em 1997 (constante

da Proposta de Lei n° 80/VII de Abril de 1997)41.

41 A proposta teve por base um projeto que apresentei ao Governo, a pedido do entdo

Ministro da Justica, Dr. Vera Jardim.
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6 - Liberdade de informacao e segredos

a) Um outro horizonte problematico cujo interesse € irrecusavel para
esclarecer as questoes formuladas no presente parecer € o que
confronta a liberdade de informacao com os diversos segredos a que a
lei (sobretudo a lei processual penal) atribui relevancia — o segredo
profissional, religioso, de funcionario, de Estado e de justica. Em que
termos e medida podem esses segredos comprimir a liberdade de
informacao (e também a cedéncia ou autorizacao de visionamento de

“gravacoes em bruto”)?

A lei penal consagra diversos segredos de que derivam,
simultaneamente, o exercicio de direitos € o cumprimento de deveres de
sigilo. Ao nivel substantivo, o Codigo Penal tipifica crimes diferenciados,
correspondentes a violacdo desses deveres de sigilo. No plano adjetivo, o
Codigo de Processo Penal assinala o valor desses segredos e prevé as
situacoes em que eles podem ser derrogados, de acordo com os critérios
de proporcionalidade que caraterizam, no essencial, o Estado de direito

democratico.

Todos os segredos tém em comum ser expressao de bens juridicos (ou
seja, de direitos fundamentais ou interesses coletivos) tutelados pela
Constituicao. S6 por essa razao se legitima, a luz do principio da
necessidade das penas e das medidas de seguranca, consagrado no
artigo 18° n°® 2, da Constituicao, a tipificacao de crimes que se
traduzem na violacao dos correspondentes deveres de sigilo e se admite
que eles possam, em determinadas circunstancias, prevalecer sobre o
interesse na descoberta da verdade, na realizacao de justica e na

prevencao de futuros crimes, no ambito do processo penal.

Assim, o segredo profissional €& tutelado em nome da liberdade de
escolha e consequente exercicio da profissao (artigo 47°, n° 1, da
Constituicao), conjugada com os direitos que reflexamente possam ser

postos em causa pela respetiva violacao - a comecar pela reserva da
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intimidade da vida privada e familiar2. O segredo religioso encontra a
sua razao de ser na liberdade de consciéncia, de religido e de culto,
consagrada no artigo 41° da Constituicao43. O segredo de funcionario é
instrumental da prossecucao do interesse publico pela Administracao
Publica (artigo 266°, n°® 1, da Constituicao)*4. O segredo de Estado esta
ao servico da legalidade democratica, da seguranca interna e da defesa
nacional (artigos 272° e 273° da Constituicao)*>. O segredo de justica
visa assegurar a boa administracao de justica pelos tribunais e, em
certa medida, defender a presuncao de inocéncia do arguido (artigos

202° n° 1, e 32° n° 2, da Constituicao)?6.

b) O segredo profissional e o segredo de funcionario estao sujeitos a um
regime essencialmente idéntico. A sua violacado € punivel com pena de
prisdo até um ano ou com pena de multa até 240 dias, nos termos do
artigo 195° do Codigo Penal. Trata-se de um crime que, a partida,
também pode ser cometido por jornalistas em dois contextos

diferenciados: como  autores, se eles proprios violarem,

42 Discute-se, a proposito do crime de violacado de segredo, se estda em causa um bem
individual ou institucional. Ver, sobre isto, Manuel da Costa Andrade, ob. cit., p. 1119

€ SS.

43 Trata-se de uma “reserva pessoal das conviccoes religiosas”, que impede perguntas
sobre essas convicgoes por parte as autoridades publicas e também, a luz do n° 1 do
artigo 18° da Constituicao, por parte de entidades privadas, segundo defendem J. J.

Gomes Canotilho e Vital Moreira, ob. cit., volume I (artigos1°a 107°), p. 612.

44 O bem juridico protegido no caso da violacado de segredo por funcionario € coletivo,
sendo identificado por Figueiredo Dias como a “legalidade da administracao”. Cf.
Helena Moniz, Comentdrio Conimbricense do Cédigo Penal, Tomo III, Artigos 308° a
386°, dirigido por Figueiredo Dias, 2* edicdo, Coimbra: Coimbra Editora, 2012, pp.
784-5.

45 Em sentido idéntico, cf. A. Medina de Seica, Comentdrio Conimbricense..., ob. cit.,

Tomo III, p. 117.

4 Sobre o crime de violacdo do segredo de justica, que configura como de perigo
abstrato, ver A. Medina de Seica, Comentdario Conimbricense..., ob. cit.,, Tomo III, p.

647.
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profissionalmente, o seu dever de sigilo, revelando segredo alheio de que
tenham tomado conhecimento em razao da sua profissdo (como é
evidente, esta situacdo esta intimamente relacionada com a questao da
protecao das fontes); como comparticipantes, em sentido amplo (isto €,
como coautores, instigadores ou cumplices da violacdo de segredo por
outra pessoa qualquer - médico, advogado, funcionario ou outro
profissional qualquer), hipotese em que € abstratamente aplicavel o
regime do artigo 28° do Codigo Penal, se bem que a liberdade de
informacao introduza, como veremos, uma logica de justificacao na

analise do problema.

Em teoria, bastaria, na verdade, que alguém estivesse sujeito ao regime
do segredo profissional (médico, advogado, funcionario...), para que o
jornalista “implicado” na sua violacdo pudesse ser punido pelo crime.
No entanto, este regime nao pode ser aplicado, sem mais, a jornalistas
no exercicio da sua profissdo, precisamente por causa da carga
axiologica e da eficacia justificante da liberdade de informacao. Por
conseguinte, estas constelacoes de casos, que envolvem o sigilo
profissional dos jornalistas e a eventual violacao de outros segredos por
jornalistas, serao objeto de um tratamento diferenciado em momento

ulterior.

No ambito processual, o segredo profissional e o segredo de funcionario
podem ser forcados a ceder perante valores superiores, por forca de
decisdes dos tribunais. Em principio, os tribunais competentes nesta
matéria sao as Relacoes, que, genericamente, funcionam como
instancia superior aquela em que foi suscitado o incidente, nos termos
do artigo 135° n° 3, do Cdédigo de Processo Penal. Nesses casos, o n° 4
do mesmo artigo prescreve que € obrigatorio ouvir previamente o

organismo representativo da profissao em causa.

No caso especifico dos jornalistas, essa competéncia € atribuida ao
Conselho Deontolégico do Sindicato dos Jornalistas, ao qual cabe dar

os pareceres sobre questoes éticas e de deontologia da profissao que lhe
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sejam solicitados por qualquer entidade publica ou privada, nos termos
da alinea b) dos Estatutos do Sindicato dos Jornalistas. Diferentemente,
compete a Comissao da Carteira Profissional de Jornalista apreciar,
julgar e sancionar os jornalistas pela violacao dos seus deveres
profissionais (incluindo o dever de sigilo e de protecao das fontes), nos
termos das disposicoes conjugadas do artigo 4°, alinea b), do Decreto-
Lei n® 70/2008, de 15 de abril (Regime de Organizacao e
Funcionamento da CCPJ e da Acreditacao Profissional dos Jornalistas),

e 14°, n° 2, alinea a), do Estatuto do Jornalista, anteriormente citado.

Mas, antes ainda de o “tribunal superior” se poder pronunciar sobre a
possibilidade de derrogar o segredo, ha uma questao que a propria
autoridade judiciaria perante a qual o incidente tiver sido suscitado
pode analisar e decidir, apdés empreender as averiguacoes necessarias
(que incluem, mais uma vez, a audicao do organismo representativo da
profissdo), nos termos do n°® 2 do artigo 135° do Codigo de Processo
Penal. Trata-se de saber se o segredo foi legitimamente invocado — néo o
tera sido se, por hipdtese, o objeto do depoimento for completamente
estranho ao exercicio da profissdo. Importa ter presente que, neste
contexto, a autoridade judiciaria pode ser o Ministério Publico (no
decurso do inquérito) ou um juiz, como decorre do artigo 1°, alinea b),

do Coédigo de Processo Penal.

c) O segredo religioso apresenta importantes especialidades de regime
que justificam wuma analise autonoma, ainda que sumaria. O
fundamento constitucional deste segredo € a liberdade religiosa, que o
artigo 41° da Constituicdo consagra como um valor quase-absoluto e
resistente a ponderacao de interesses conflituantes. Com efeito, o n° 3
desse artigo estabelece que “ninguém pode ser perguntado por qualquer
autoridade acerca das suas convicgoes ou pratica religiosa, salvo para
recolha de dados estatisticos nao individualmente identificaveis, nem

ser prejudicado por se recusar a responder”.


http://www.ccpj.pt/legisdata/lg_dl_70_08_15_04.htm
http://www.ccpj.pt/legisdata/lg_dl_70_08_15_04.htm
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Com inteira coeréncia, o n°® 5 do artigo 135° do Codigo de Processo
Penal subtrai o segredo religioso ao ambito de aplicacao dos n°s 3 e 4
do mesmo artigo, ou seja, ndo permite que ele ceda, em algum caso,
perante valores considerados prevalecentes pelo tribunal superior
aquele em que foi suscitado o incidente. Deste modo, nenhum tribunal
pode obrigar um padre catélico, por exemplo, a revelar factos de que
tomou conhecimento através de confissao. Todavia, o regime do n° 2 do
artigo 135° continua a ser aplicavel. Assim, a autoridade judiciaria pode
compelir quem invocou tal segredo a prestar depoimento, se considerar
ilegitima a invocacao do segredo religioso (imagine-se que se trata de
uma conversa de cariz social que o ministro de uma religido travou ou
de que tomou conhecimento fortuitamente, fora do contexto da pratica

religiosa).

No plano substantivo, o segredo religioso também apresenta
especialidades de wvulto. Cabe observar, desde logo, que o crime
tipificado pelo artigo 195° do Codigo Penal nao abrange a sua violacao.
Efetivamente, nado estdao em causa segredos de que alguém tenha
tomado conhecimento em razdao do seu “estado, oficio, emprego,
profissao ou arte”. Assim, nao pode ser aplicada qualquer pena publica
ao ministro de uma religido que viole o seu dever de sigilo, por forca do
principio da legalidade penal e da proibicao de analogia in pejus (artigos
29° n° 1, da Constituicao e 1°, n°s 1 e 3, do Codigo Penal). A sancao

aplicavel a violacao do segredo religioso sera do proprio foro religioso.

Neste preciso dominio, o Codigo de Direito Canodnico estipula, no
canone 983, que “o sigilo sacramental € inviolavel, pelo que o confessor
nao pode denunciar o penitente nem por palavras nem por qualquer
outro modo nem por causa alguma”, cominando, no canone 1388, a
excomunhao Ilatae sententiae para o confessor que o violar
“diretamente” e uma pena variavel segundo a gravidade do delito para o
confessor que o violar apenas “indiretamente”. Aparentemente, o Codigo

de Direito Canonico consagra, por conseguinte, um dever absoluto de
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sigilo, que nao tem correspondéncia na lei penal. Por isso, o padre
catolico que violar esse dever (religioso) ndo € punivel pela pratica de

um crime, apesar de nenhum tribunal lhe poder pedir que o viole.

Ainda assim, a violacao do segredo religioso nao esta condenada a ser
um ilicito estritamente religioso. A consagracao juridico-constitucional
da liberdade religiosa como direito, liberdade ou garantia, no ambito
dos direitos fundamentais, permite configurar as suas violacdoes como
ilicitos civis extracontratuais (dificilmente se concebe a confissao
catolica como um contrato). Assim, o ministro que violar o sigilo
sacramental pode estar a violar um direito de outrem (designadamente
a liberdade religiosa e a reserva da intimidade da sua vida privada ou
familiar) e, se assim for, ficara obrigado a indemnizar o lesado pelos
danos resultantes da violacdo, nos termos gerais do artigo 483° do

Codigo Civil.

Ressalva-se, contudo, a possibilidade de o segredo ter sido quebrado ao
abrigo de uma causa de justificacado, como a legitima defesa ou o direito
de necessidade (artigos 337° e 339° do Codigo Civil e 32° e 34° do
Codigo Penal, respetivamente). Nessas situacodes, a violacao do sigilo
sacramental, por exemplo, sera licita — apesar de nunca ser exigivel
processualmente nem ser admitida no Cédigo de Direito Canoénico — e o
padre que a pratique nao incorre no dever de indemnizar pelos prejuizos

eventualmente causados.

d) Tem sentido questionar, ainda, se o regime da liberdade religiosa se
aplica noutros contextos de algum modo similares, como, por exemplo,
e de um modo muito atual, o das organizagcoes maconicas - o que
tornaria ilegitimas as proprias perguntas sobre filiacdo maconica, nos
termos do artigo 41°, n° 3, da Constituicao. Para responder a tal
questao, € necessario averiguar se a maconaria € uma religido ou se,

pelo menos, o regime constitucional lhe deve ser aplicado por analogia.
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Embora nao se apresente como religidao (e admita, alias, a filiacdo dos
seus membros em Igrejas), a maconaria apresenta tracos de identidade
com uma religido na perspetiva da norma constitucional
precedentemente citada*’. O aperfeicoamento espiritual, assumido
como proposito, e a crenca no “Grande Arquiteto do Universo”,
genericamente compartilhada, parecem situar-se numa esfera intima de
pensamento e consciéncia que pode justificar a proibicao de perguntas.
Por outro lado, o rito tem uma carga que apresenta semelhancas com

um culto religioso.

Se atribuirmos um valor argumentativo determinante ao facto de
maconaria nao ser uma religido, ainda poderemos concluir que o regime
do n°® 3 do artigo 41° da Constituicao lhe pode ser aplicado por
analogia*®. Na verdade, a Constituicao nao se refere expressamente a
maconaria, ou seja, ha uma lacuna. Por outro lado, a norma do artigo
41°, n°® 3, nao € excecional, o que impediria a sua aplicacao analogica,
nos termos do artigo 11° do Codigo Civil. Por fim, e decisivamente, pode
identificar-se uma identidade de razoes de procedéncia, com base no
posicionamento sobre a espiritualidade e sobre Deus, que viabiliza a

aplicacao analogica, ao abrigo do artigo 10°, n°s 1 e 2, do Codigo Civil.

Todavia, para quem recuse esta analogia constitucional, a solucao
consistira em aplicar ao segredo maconico o regime mais amplo e difuso
da liberdade de consciéncia. Tal liberdade permitira, decerto, incluir no
seu ambito o segredo sobre a iniciacao, os ritos, os simbolos e as
sessoes rituais, por um lado, e o direito de cada macom se identificar ou
nao como macom, por outro lado. A alternativa entre a aplicacao
analogica do regime da liberdade religiosa e a aplicacao residual do

regime da liberdade de consciéncia a maconaria concretiza-se na

47 Veja-se, sobre tudo isto, a interessante obra de Robert Kalbach, Le Grand

Architetecte de ’Univers - du symbole a la fracture, Paris: Vega, 2011.

48 Sobre a integracao de lacunas constitucionais, cf. Jorge Bacelar Gouveia, Manual de

Direito Constitucional, volume I, 5% ed, Coimbra: Almedina, 2013, p. 602 e ss.
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seguinte particularidade: considerando-se que € aplicavel por analogia o
regime da liberdade religiosa, um macom nao pode ser questionado
sobre a sua condicao; entendendo-se que deve ser aplicado um regime
distinto, genericamente derivado da liberdade de consciéncia, um
macom pode ser questionado sobre a sua condicdo, mas tem o direito

de nao responder.

Esta alternativa repercute-se ainda, como € Obvio, na relevantissima
questao da aplicabilidade do regime do artigo 135° (incluindo o n° 5) do
Codigo de Processo Penal a este segredo especifico. Todos os
argumentos que militam a favor da analogia precedentemente referidos
servem para fundamentar tal aplicabilidade. Uma resposta negativa
pode equivaler a negar tal protecao ao segredo maconico, no ambito do
processo penal, envolvendo, eventualmente, se necessario, a obrigacao
de prestar depoimento sobre a iniciacdo, os ritos, os simbolos e as

sessoes rituais.

e) O segredo de Estado beneficia de um regime que reune trés
carateristicas essenciais: em primeiro lugar, as autoridades judiciarias
nao podem inquirir as testemunhas sobre factos que constituam
segredo de Estado (artigo 137°, n°® 1 do Cddigo de Processo Penal); em
segundo lugar, a inclusao de matérias no ambito do segredo de Estado
é feita ope legis, ou seja, resulta diretamente da lei, sem necessidade de
classificacdo casuistica, e abrange, amplamente, os dados e as
informacoes cuja difusao for suscetivel de causar dano aos interesses
fundamentais do Estado, bem como os registos, documentos, dossiers e
arquivos dos servicos de informacoes relativos a esses interesses (artigo
31° n°s 1 e 2, da Lei Quadro do SIRP); em terceiro lugar, a ultima
palavra sobre a sujeicao de uma matéria ao segredo de Estado e sobre a
permissdao ou proibicdo de prestar depoimento cabe ao Primeiro-
Ministro (artigos 33°, n°® 2, e 33°-A, n° 3, da Lei Quadro do SIRP), ao
qual compete, igualmente, “desclassificar” as matérias sujeitas ao

segredo.
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Deve observar-se, no entanto, que a alteracao operada pela Lei Organica
n°® 2/2014, de 6 de agosto (Regime do Segredo de Estado), no artigo
137° do Codigo de Processo Penal criou um vazio na protecao
processual do segredo de Estado, quando a inquiricdo recair sobre
quem nao seja dirigente, funcionario ou agente dos servicos de
informacoes (pense-se, por exemplo, na “pessoa de confianca” ou em
alguém que tomou conhecimento fortuito de um facto coberto pelo
segredo de Estado, que até pode ser, por exemplo, um jornalista). De
facto, antes de tal alteracao (que remeteu o regime de confirmacao do
segredo de Estado, in totum, para a Lei-Quadro do SIRP), o n°® 3 do
artigo 137° do Coédigo de Processo Penal fazia depender do Ministro da
Justica a confirmacao do segredo de Estado quando este fosse invocado
por qualquer pessoa. Este regime geral coexistia com o regime especial
consagrado pelo artigo 33°, n°® 2, da Lei-Quadro do SIRP (na versao
anterior a Lei Organica n° 4/2014), que fazia depender a autorizacao do
Primeiro-Ministro quando estivessem em causa funcionarios ou agentes

dos servicos de informacoes.

O que resultou, pois, da citada reforma de 2014 foi uma paradoxal — e,
decerto, involuntaria — lacuna na protecdao do segredo de Estado,
originada por uma tentativa de reforcar o seu regime. Sem embargo, no
plano substantivo, o artigo 316° do Cdédigo Penal continua a prever a
violacao do segredo de Estado como crime que pode ser cometido por
qualquer pessoa, incluindo jornalistas - embora a pena seja agravada
quando for praticado por alguém que tem um especial dever de guardar
segredo, em razdo de funcao, servico ou missao. Ora, seria absurdo
entender que o segredo de Estado, apesar de digno de tutela penal,
perdera a relevancia processual. Devemos concluir, pois, que a
confirmacao do segredo de Estado, quando for invocado por qualquer
pessoa, também passou a depender do Primeiro-Ministro, por aplicacao

analogica dos artigos 33°, n° 2, e 33°-A, n° 3, da Lei-Quadro do SIRP.
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Questao diversa é a da eventual inconstitucionalidade de um regime de
levantamento de um segredo no ambito de um processo judicial em que
a ultima palavra é confiada ao executivo e nao aos tribunais. Sem
entrar numa analise de pormenor, que nao tem interesse decisivo para
o presente parecer, embora possua Obvia relevancia na otica da
liberdade de informacao, dir-se-a que o regime descrito apresenta como
ponto critico a desconsideracao relativa do poder judicial. Por isso, €
discutivel que o referido regime possa passar pelo crivo dos principios
da separacao e interdependéncia de poderes (artigo 2° da Constituicao)

e da independéncia dos tribunais (artigo 203° da Constituicao).

E certo que artigo 32° da Lei-Quadro do SIRP estabelece, no seu n° 3,
que “as informacoes e os elementos de prova respeitantes a factos
indiciarios da pratica de crimes contra a seguranca do Estado devem
ser comunicados as entidades competentes para a sua investigacao ou
instrucao” — apesar de admitir, compreensivelmente, no n° 4, que o
Primeiro-Ministro autorize que seja retardada a comunicacao pelo
“tempo estritamente necessario a salvaguarda da seguranca interna ou
externa do Estado”. Porém, nem sequer se prevé esse dever de
comunicacao — oposto a preservacao do segredo de Estado — quando se
trate de outros crimes (por exemplo, crimes contra as pessoas, como o
proprio homicidio), o que sugere a conclusao inaceitavel de que o
segredo de Estado poderia servir, objetivamente, de biombo legal para

encobrir a pratica desses crimes.

No ambito do exercicio do direito de defesa, também se atribui o poder
de fazer a ponderacao dos interesses conflituantes ao Primeiro-Ministro
e nao aos tribunais, como resulta do n® 3 do artigo 33°-A da citada lei-
quadro: “entendendo que a informacao sob segredo de Estado pode
revestir-se de relevancia fundamental para o exercicio da defesa, a
autoridade judicial comunica o facto ao Primeiro-Ministro, que autoriza,
ou nao, o seu levantamento”. Significa isto que, perante uma

divergéncia sobre a relevancia de um depoimento para o exercicio do
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direito de defesa entre um tribunal e o executivo, € a posicao deste
ultimo que prevalece, o que também pode colidir com os principios da
separacao e interdependéncia de poderes e da independéncia dos

tribunais.

E claro que a atribuicdo do poder de levantar o segredo de Estado a
qualquer tribunal, independentemente da instancia, e a sua partilha
por todos os sujeitos processuais criariam um perigo de devassa muito
real, com grave prejuizo para os bens juridicos tutelados por esse
segredo - a legalidade democratica, a seguranca interna e a defesa
nacional. Assim, para minimizar tal perigo, recomendar-se-ia, numa
perspetiva de Direito a constituir, a criacao de uma comissao restrita de
juizes, na dependéncia do Conselho Superior da Magistratura, que se
pronunciasse sobre a estrita necessidade de levantamento do segredo
de Estado, em casos excecionais de exercicio do direito de defesa ou
perseguicao de crimes graves. Esse levantamento deveria ser
rigorosamente restringido no plano das matérias e dos sujeitos
processuais - que ficariam também vinculados ao segredo de Estado e

nao so6 ao segredo de justica.

Resta acrescentar que o regime processual hiper protetor do segredo de
Estado que a nossa legislacdo consagra é complementado, ao nivel
substantivo, por uma incriminacao de dificil aplicacdo. O artigo 316° do
Codigo Penal prevé um crime de violacdo do segredo de Estado que, na
sua forma base, € um crime comum (pode ser cometido por qualquer
pessoa, incluindo jornalistas, mas a pena € agravada quando é
praticado por alguém que teve acesso a matéria sujeita a segredo, em
razao da sua funcao ou servico ou de missao que lhe foi conferida — n°s
1 e 5). O tipo de crime abrange, amplamente, o ato de “transmitir,
tornar acessivel a pessoa nao autorizada, ou tornar publico, no todo ou
em parte, e independentemente da forma de acesso, informacao, facto
ou documento, plano ou objeto que devem, em nome daqueles

interesses, manter-se secretos” e corresponde-lhe uma penalidade
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relativamente severa — de 2 a 8 anos, na forma basica e dolosa. No
entanto, requer-se sempre a colocacao em perigo de “interesses
fundamentais do Estado Portugués”, numa logica de crime de perigo
concreto, em que o resultado perigo tem de ser provado caso a caso* (o

que é dificilimo, em sede de prova, dada a natureza desse resultado).

f) Por seu turno, a violacao do segredo de justica, prevista no n° 1 do
artigo 371° do Codigo Penal, é punivel com pena de prisao até 2 anos ou
com pena de multa até 240 dias. Trata-se de um crime comum, isto €,
pode ser cometido por qualquer pessoa e ndo apenas, por exemplo, por
“operadores judiciarios” (juizes, magistrados do Ministério Publico e
advogados), agentes de policia criminal ou funcionarios judiciais. Isso
mesmo é revelado pela expressao “quem”, com a qual se inicia a

descricao tipica do crime.

Antes da reforma introduzida pela Lei n® 48/2007, de 29 de agosto, o n°
4 do artigo 86° do Codigo de Processo Penal esclarecia que estavam
sujeitos ao segredo de justica os participantes processuais e as pessoas
que tivessem contacto com o processo “e” (cumulativamente, segundo
uma interpretacdo possivel; em alternativa, segundo a interpretacao
contraria) tomassem conhecimento dos respetivos elementos. Ora, era
dificil provar que quaisquer terceiros (incluindo jornalistas) haviam
mantido contacto (direto) com o processo. A propria publicacao de pecas

processuais nao provava esse contacto, ja que elas poderiam ter sido

fornecidas de variadissimas formas.

A publicacao de noticias sobre factos abrangidos pelo segredo de justica
provaria, apenas, que ele teria sido violado, mas nao que o jornalista
fosse autor ou comparticipante no crime. Na verdade, ele poderia ter

tomado conhecimento do facto de modo fortuito e, quando se remetesse

49 Neste sentido se pronuncia A. Medina de Seica, Comentdrio Conimbricense..., ob. cit.,

Tomo II, p. 118.



56

ao siléncio, os principios da presuncao de inocéncia (artigo 32°, n° 2, da
Constituicao) e in dubio pro reo deveriam bastar para lhe proporcionar a
absolvicao. Por outro lado, a invocacao do sigilo profissional constituiria
um modo plausivel de o jornalista preservar as suas fontes. E de
recordar, todavia, que o sigilo profissional cede, mesmo que
legitimamente invocado, se o tribunal superior aquele perante o qual for
invocado entender que ha um valor mais importante a defender. E este
o regime consagrado no artigo 135°, n° 3, do Codigo de Processo Penal,
cuja aplicabilidade a comunicacao social € expressamente reconhecida

pelo n° 1 do artigo 11° do Estatuto do Jornalista.

Por conseguinte, o caminho mais seguro para um jornalista que
quisesse preservar as suas fontes era remeter-se ao siléncio. Se fosse
arguido, poderia fazé-lo, pois isso constitui uma garantia de defesa
[artigos 32°, n°® 1, da Constituicao, e 61°, n° 1, alinea ¢, 141° n° 4, e
343°, n° 1, do Codigo de Processo Penal). Se fosse testemunha, também
se poderia recusar a responder, alegando que das respostas resultaria a
sua responsabilizacao penal (artigo 132°, n° 2, do Codigo de Processo
Penal, cujo sentido €& idéntico ao da 5% Emenda da Constituicao
norte-americana>Y). E até poderia pedir para ser constituido arguido, a
fim de poder exercer os direitos de defesa, quando fosse alvo de
diligéncias de investigacao (artigo 59°, n° 2, do Codigo de Processo

Penal).

50 Introduzida em 1791, a Quinta Emenda determina que: “No person shall be held to
answer for a capital, or otherwise infamous crime, unless on a presentment or
indictment of a Grand Jury, except in cases arising in the land or naval forces, or in the
Militia, when in actual service in time of War or public danger; nor shall any person be
subject for the same offense to be twice put in jeopardy of life or limb; nor shall be
compelled in any criminal case to be a witness against himself, nor be deprived of life,
liberty, or property, without due process of law; nor shall private property be taken for
public use, without just compensation”. O direito ao siléncio deduz-se do direito a néo-

auto incriminacao.
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A reforma penal de 2007 alterou os dados do problema. Com efeito, a
Lei n® 59/2007, de 4 de setembro, introduziu uma alteracdo ao artigo
371° do Codigo Penal (a tlltima alteracao a este Codigo foi aprovada pela
Lei n® 69/2014, de 29 de agosto)>! que pretende garantir que o crime de
violacao pode ser cometido também por quem ndo tomou contacto com
o processo, desde que aja dolosamente, nos termos gerais do artigo 13°
do Codigo Penal: “quem, independentemente de ter tomado contacto com
0 processo, ilegitimamente der conhecimento, no todo ou em parte, do
teor de ato de processo penal que se encontre coberto por segredo de
justica, ou a cujo decurso nao for permitida a assisténcia do publico em
geral, € punido com pena de prisao até dois anos ou com pena de multa
atée 240 dias, salvo se outra pena for cominada para o caso pela lei de

processo”.

Acresce que o n° 8 do artigo 86° do Codigo de Processo Penal, na
redacao que lhe foi dada pela Lei n° 48/2007, de 29 de agosto (a ultima
alteracao a este Codigo foi aprovada pela Lei Organica n°® 2/2014, de 6
de agosto)®2, também passou a prescrever, expressamente, que o
segredo de justica vincula todos os sujeitos e participantes processuais,
bem como as pessoas que, por qualquer titulo, tiverem tomado contacto
com o processo ou conhecimento de elementos a ele pertencentes. Além
disso, o n® 1 do artigo 88° do mesmo Coédigo s6 permite aos orgaos de
comunicacao social, “dentro dos limites da lei, a narracao
circunstanciada do teor de atos processuais que se nao encontrem
cobertos por segredo de justica ou a cujo decurso for permitida a
assisténcia do publico em geral”. Os demais numeros deste artigo tém
um cunho restritivo da liberdade de informacao, para além do que seria
imposto pelo proprio segredo de justica, com base, designadamente, na

tutela da reserva da intimidade da vida privada e familiar.

51 Esta ultima lei, que introduziu alteracoes pontuais, ndo modificou o artigo 371° do

Codigo Penal.

52 Esta lei nao alterou, igualmente, o artigo 88° do Codigo de Processo Penal.
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7 - Liberdade de informacao e sigilo profissional dos jornalistas

a) O sigilo profissional dos jornalistas tem um significado ambivalente,
a luz do respetivo Estatuto. Na realidade, a alinea c) do artigo 6° inclui-
o no ambito dos direitos, como “garantia de sigilo profissional”’, em
principio oponivel erga omnes, ou seja, ao titular do orgao de
comunicacao social, a sua direcao, aos colegas de oficio, ao publico em
geral e as proprias autoridades judiciarias, dentro dos limites
legalmente admitidos. Todavia, sem contradicao, a alinea a) do n° 2 do
artigo 14° prevé como dever a protecao da confidencialidade das fontes

de informacao, “na medida do exigivel em cada situacao”.

E certo que o sigilo profissional constitui, em ambas as facetas,
condicao do livre desempenho da atividade de jornalista e das proprias
liberdades de informacao e de imprensa. A sua tutela € imposta, em
ultima instancia, pelos artigos 37° e 38° da Constituicao. A
configuracao da violacao do dever de sigilo ou do segredo profissional
como um ilicito disciplinar, civil (que desencadeia o dever de
indemnizar, nos termos gerais) e penal € uma expressao dessa tutela. A
dignidade penal da violacdo do dever profissional, em geral (e nao
apenas no caso dos jornalistas), resulta da importancia dos bens
juridicos tutelados e da necessidade de fazer corresponder penas
publicas as respetivas violacdes, tal como requer o principio da
necessidade das penas e das medidas de seguranca, derivado do n° 2 do

artigo 18° da Constituicao®s.

A protecao destes bens juridicos € completada por normas juridicas de

natureza diversa, ou seja, por normas juridicas nao sancionatorias, que

53 Sobre a necessidade da pena e, em geral, os principios constitucionais de Direito
Penal, ver José de Sousa e Brito, “A Lei Penal na Constituicao", Estudos sobre a
Constituicdo, ed. Jorge Miranda, II, Lisboa, Petrony, 1978, p.197 e ss.
Desenvolvidamente sobre o tema e sobre a jurisprudéncia constitucional, cf. a
monografia de Fernanda Palma, Direito Constitucional Penal, Coimbra: Almedina, 2006

(reimp. 2011).
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atribuem aos jornalistas o direito de se oporem a quebra do segredo
perante terceiros — incluindo as autoridades judiciarias, nos termos
previstos no artigo 11° do Estatuto e na lei processual. O sigilo
transfigura-se, pois, num direito. No fundo, a Ordem Juridica delega
nos jornalistas, em certa medida, a defesa dos interesses acautelados

pelo segredo - mesmo contra o proprio poder judicial.

Cabe observar ainda que o direito-dever de sigilo abrange, amplamente,
“arquivos jornalisticos de texto, som ou imagem das empresas ou
quaisquer documentos suscetiveis de as revelar”, de acordo com o
disposto no artigo 11°, n° 5, do Estatuto do Jornalista. O que interessa,
decisivamente, € a substancia do segredo — e, em especial, a protecao
das fontes — e ndo o seu suporte, como ja salientou o Parecer n° 38/95,
de 22 de fevereiro de 1996, do Conselho Consultivo da Procuradoria-

Geral da Republicas4.

b) Na dimensao de dever, cuja violacao implica responsabilidade penal
(nos termos gerais do artigo 195° do Codigo Penal), mas também
responsabilidade civil (artigo 483° do Codigo Civil) e disciplinar
deontolégica (artigo 21°, n° 1, do Estatuto do Jornalista), o dever de
sigilo pode ser violado, licitamente, em varias situacoes. A primeira esta
logo prevista na alinea a) do n°® 2 do artigo 14° do Estatuto, que afirma
que o dever de protecdo das fontes cessa quando tentarem usar o
jornalista para obter beneficios ilegitimos ou para veicular informacoes

falsas.

Esta causa de justificacao especial — € disso que se trata - vale para
excluir a responsabilidade disciplinar, mas também a responsabilidade
civil e a propria responsabilidade penal. Nestes casos, o jornalista nao
pode ser punido pela pratica do crime previsto no artigo 195° do Codigo

Penal, porque beneficia de uma causa de justificacao — causa de

54 Este parecer pode ser consultado numa base de dados, que é acessivel através do

endereco eletrénico www.pgr.pt.
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justificacao extrapenal, mas com eficacia penal, ante o disposto no
artigo 31°, n°® 1, do Codigo Penal: “o facto ndo € punivel quando a sua
ilicitude for excluida pela Ordem Juridica considerada na sua

totalidade”.

Num outro plano, as varias causas de justificacdo consagradas na
Ordem Juridica portuguesa também podem excluir, nos termos gerais,
a ilicitude da violacdo do segredo profissional>>. Porém, tal como se
referiu anteriormente, tém uma particular apeténcia justificadora desta
conduta institutos como a legitima defesa e o direito de necessidade
(artigos 337° e 339° do Caodigo Civil e 32° e 34° do Codigo Penal). E licito
o jornalista quebrar o segredo para repelir uma agressao atual e ilicita
contra si proprio ou outra pessoa e € igualmente licito fazé-lo quando se
revelar necessario para salvaguardar um interesse manifestamente

superior (por exemplo, para evitar um atentado terrorista).

Diferente sera a consequéncia juridica do estado de necessidade
desculpante (artigo 35° do Codigo Penal), embora também conduza a
impunibilidade do jornalista. Com efeito, esse instituto pode eximir o
jornalista de responsabilidade, mas nao exclui a ilicitude do seu facto
(tornando-o, se isso for materialmente viavel, por exemplo, um alvo
possivel de legitima defesa). Assim, o jornalista que violar o dever de
sigilo mediante coacao (dita “psicologica” ou “moral” e prevista no artigo
255° do Codigo Civil) sera desculpado, mas a sua conduta ndo é
justificada (ou seja, ndo € considerada valiosa ou neutral pela Ordem
Juridica, ainda que nao seja exigivel, naquela situacdo, conduta

diversa)>®6.

55 Ver, neste sentido, referindo expressamente o direito de necessidade, Alberto Arons

de Carvalho, Anténio Monteiro Cardoso e Joao Pedro Figueiredo, ob. cit, pp. 365-6.

56 Acerca do tema da culpa em Direito Penal, sdo essenciais, na doutrina portuguesa,
as obras de Jorge Figueiredo Dias, Liberdade — Culpa - Direito Penal, Coimbra:
Coimbra Editora, 1977, e Fernanda Palma, O Principio da Desculpa em Direito Penal,

Coimbra: Almedina, 2008.
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Por fim, a violacao do dever de sigilo também se ha de ter como
justificada quando resultar de determinacao de autoridade judiciaria,
emitida no ambito das respetivas competéncias. Se um juiz ou um
magistrado do Ministério Pablico impuserem ao jornalista a quebra do
segredo — por exemplo, ao abrigo do artigo 135° do Cédigo de Processo
Penal, por considerarem, ainda que erroneamente, ilegitima a sua
invocacao —, esse jornalista nao pode ser responsabilizado, em caso
algum, pela violacao de um dever, seja no ambito criminal seja em sede
disciplinar. Tal conclusao € logo imposta pela alinea c) do n°® 2 do artigo
31° do Codigo de Processo Penal, uma vez que esta em causa uma
“ordem legitima da autoridade”. A legitimidade que aqui se requer é
formal, nao podendo o jornalista ser punido devido vicios materiais da
ordem dada por autoridade judiciaria (por exemplo, erronea apreciacao

dos requisitos).

Além disso, nao pode recair sobre o jornalista o onus de exercer o
direito de resisténcia contra a autoridade judiciaria de que emana a
ordem. Nos termos do artigo 21° da Constituicao, “todos tém o direito
(mas nao o dever) de resistir a qualquer ordem que ofenda os seus

B

direitos, liberdades e garantias...”. Por seu turno, a possibilidade de
oposicao a decisdao de mandar quebrar o segredo profissional esta
acautelada em termos processuais e, designadamente, através do
instituto dos recursos (hoje configurado, de forma expressa, como
garantia de defesa no processo penal, por forca do n° 1 do artigo 32° da
Constituicao). Essa possibilidade constitui o exercicio de um direito

processual, mas nunca implica a corresponsabilizacao pela decisdo da

autoridade judiciaria.

Por outro lado, em matéria de ordens hierarquicas (na Funcao Publica),
os artigos 271°, n° 3 da Constituicao, 38°, n° 2, do Codigo Penal e 177°,
n® 5, Lei n° 35/2014, de 20 de Junho (Lei Geral de Trabalho em
Funcoes Publicas), determinam, numa norma de igual teor, que “cessa

o dever de obediéncia sempre que o cumprimento das ordens ou
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instrucdoes implique a pratica de qualquer crime”>?. Esta norma, que
constitui uma resposta a sacralizacdo da obediéncia hierarquica na
vigéncia da Constituicdo de 1933, é complementada por outras que
excluem, em certas circunstancias, a responsabilidade de quem acate
uma ordem ilegitima, como os artigos 37° do Codigo Penal (que
contempla uma modalidade especial de erro sobre a ilicitude>8) e 177°,
n® 1, e 190° n° 2, alinea e), da Lei Geral de Trabalho em Funcoes
Publicas (que consagram situacoes de isencao de responsabilidade
disciplinar quando o trabalhador pediu a transmissao da ordem ilicita —
mas que nao conduz a pratica de crime — por escrito ou com “boa

intencao”, respetivamente).

Mas nao € este, na verdade, o regime que temos chamar a colacao
quando uma autoridade judiciaria determina a violacao de um dever de
sigilo. A obediéncia nunca pode acarretar, nesses casos, a
responsabilizacdo que se traduziria numa grosseira manifestacao de
ma-fé por parte do Estado (tratar-se-ia de uma situacao de venire contra
factum proprium). Alias, tratando-se de decisoes de tribunais, o artigo

«©

205° n°® 2, da Constituicao prescreve que sdo obrigatorias para
todas as entidades publicas e privadas e prevalecem sobre as de

quaisquer outras autoridades”.

Esta conclusao implica que a resposta as questdes formuladas no
pedido de parecer aponte, sobretudo, para o direito de recusar a
cedéncia das chamadas imagens “em bruto”. Perante uma ordem

formalmente legitima de autoridades judiciarias, nao ha, em rigor,

57 Na verdade, a fonte desta norma foi o Projeto de Parte Geral de Cédigo Penal

portugués apresentado, em 1963, por Eduardo Correia.

58 Ao estabelecer que “age sem culpa o funcionario que cumpre uma ordem sem
conhecer que ela conduz a pratica de um crime, ndo sendo isso evidente no quadro
das circunstancias por ele representadas”, a norma torna, aparentemente, mais
compreensivo o critério geral de desculpa, baseado na nao censurabilidade do erro, o

que se explica pela posicao de “subalternidade” do agente.
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qualquer dever de resisténcia e, por conseguinte, quem acate tal ordem
(proprietario, diretor, jornalista ou outro trabalhador) ndo sera passivel

de responsabilidade — seja disciplinar, civil ou penal.

c) Na condicao de direito, o sigilo profissional implica que os jornalistas
se possam recusar, genericamente, a prestar declaracdoes sobre
matérias cobertas pelo segredo - protegendo, nomeadamente, a
confidencialidade das suas fontes de informacao. Esse direito perpassa,
sobretudo, pelas disposicoes conjugadas dos artigos 135° do Codigo de
Processo Penal e 11° do Estatuto do Jornalista — que densifica e, de

certa forma, regula a citada norma processual penal.

Como vimos, o regime do Coédigo de Processo Penal permite que o
segredo profissional seja quebrado perante valores prevalecentes. S6 o
tribunal superior aquele em que foi suscitado o incidente pode
determinar que o depoimento seja prestado, nos termos do artigo 135°,
n°® 3, do Codigo de Processo Penal. O n° 4 desse artigo obriga a prévia
audicao do organismo representativo, que € o Conselho Deontolégico do
Sindicato dos Jornalistas. Num outro plano, que ndo implica a quebra
do segredo, porque se entende que ele foi indevidamente invocado, a
autoridade judiciaria perante a qual a questdo se pds - juiz ou
magistrado do Ministério Pablico - pode obrigar o jornalista a depor,
nos termos do n° 2 do artigo 135° do Coédigo de Processo Penal, depois
de ouvir, também nessa situacdao, Conselho Deontoléogico do Sindicato

dos Jornalistas.

A especialidade a ter em conta quando esta em causa o sigilo
profissional do jornalista € de facil compreensao: nao se trata de um
direito exclusivamente relacionado com a livre escolha e o exercicio da
sua profissao (artigo 47° da Constituicao), por um lado, e com a tutela
do direito a reserva da intimidade da vida privada e familiar (artigo 26°
da Constituicao), por outro lado. Estao também em jogo as liberdades

de informacao e de imprensa. Por isso, na ponderacao a fazer, o direito
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de sigilo do jornalista tem um peso tendencialmente reforcado em

relacao a outros direitos de sigilo profissional.

No essencial, € este valor reforcado que explica o regime do artigo 11°
do Estatuto, que inclui varias normas inovadoras tendentes a reforcar a
tutela do sigilo profissional dos jornalistas. Assim, o n° 2 consagra um
direito de informacao sobre o regime do sigilo (“as autoridades
judiciarias perante as quais os jornalistas sejam chamados a depor
devem informa-los previamente, sob pena de nulidade, sobre o
conteido e a extensao do direito a nao revelacdo das fontes de
informacao”); o n® 3 prevé um direito de informacao sobre o proprio
depoimento (“... o tribunal deve especificar o ambito dos factos sobre os
quais o jornalista esta obrigado a prestar depoimento”); o n° 4 permite
que o depoimento sobre matéria sujeita a segredo seja prestado sem
publicidade e fique sujeito ao segredo de justica; o n° 5 proibe os
diretores de informacdo dos orgaos de comunicacdo social e os
administradores ou gerentes das respetivas entidades proprietarias,
bem como qualquer pessoa que nelas exerca funcoes, de divulgar as
respetivas fontes de informacao, incluindo os arquivos jornalisticos de
texto, som ou imagem das empresas ou quaisquer documentos
suscetiveis de as revelar, salvo mediante autorizacdo escrita dos

jornalistas envolvidos.

Esta ultima disposicdo, em especial, tem direta relevancia para
responder as questoes formuladas no presente parecer, uma vez que
impoe a audicao prévia e formal dos jornalistas antes da cedéncia de
gravacoes “em bruto”, na medida em que tais gravacoes podem estar, no
todo ou em parte, sujeitas ao sigilo profissional. E a interpretacao da
norma estatutaria tem de assentar no reconhecimento de que, prima
facie, s6 o proprio jornalista pode ajuizar sobre a pertinéncia da

invocacao do direito-dever de sigilo.

d) Questao diversa, mas contigua ao topico do sigilo profissional, € o

relacionamento do jornalista com os outros segredos. Esta obrigado um
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jornalista (sempre, em alguns casos ou nunca) a guardar e nao divulgar
segredos — profissional, de funcionario, religioso, de Estado e de justica
— de que tenha tomado conhecimento? Estes segredos, que analisamos
anteriormente, merecem o mesmo tratamento, quando confrontados

com as liberdades de informacéo e de imprensa?

E necessario estabelecer uma distincdo entre os segredos profissional,
de funcionario e religioso, por um lado, e os segredos de Estado e de
justica, por outro. Os primeiros sao segredos assentes em deveres
especiais e a sua violacao, quando punivel, esta prevista em crimes de
dever. Os segundos referem-se a bens juridicos tipicamente supra
individuais, conexionados com a defesa do proprio Estado de direito
democratico. Por isso, os deveres de sigilo profissional séao
tendencialmente incomunicaveis aos jornalistas, mas os jornalistas
também estao vinculados, em certa medida, aos segredos de Estado e

de justica.

Um jornalista tem conhecimento de uma doenca eventualmente
incapacitante que atinge o titular de um o6rgao de soberania, por causa
de uma inconfidéncia do seu meédico assistente. Esta vinculado ao
segredo médico? E, se o “violar”, pode ser punido como comparticipante
num crime de violacao do segredo profissional (de acordo com as
disposicoes conjugadas dos artigos 195° e 28° do Codigo Penal)? Noutra
situacao, um jornalista descobre que alguém relatou a um padre um
crime que cometeu, a coberto do segredo da confissao. Esta vinculado a

algum dever de sigilo?

Em todos estes casos, o jornalista nao esta obrigado por um dever de
sigilo nem pode ser responsabilizado pela divulgacdo dos factos (ao
contrario do médico, nos planos disciplinar, civil e penal, e do padre,
nos termos do Codigo de Direito Canonico. As liberdades de informacao
e de imprensa constituem uma barreira que se opoe a expansao dos
crimes de dever, cuja violacao sustenta a tipificacdo dos ilicitos em

presenca. Esta conclusao €& imposta logo pelo artigo 18° da
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Constituicao: a sujeicao das liberdades de informacao e de imprensa a
tais restricoes violaria as exigéncias de necessidade, adequacao e

proporcionalidade formuladas nesse artigo.

No plano infraconstitucional, estando em causa crimes especificos,
podemos aplicar aqui a clausula de restricado do artigo 28°: “se a
ilicitude ou o grau de ilicitude do facto dependerem de certas
qualidades ou relacoes especiais do agente, basta, para tornar aplicavel
a todos os comparticipantes a pena respetiva, que essas qualidades ou
relacoes se verifiquem em qualquer deles, exceto se outra for a intencao
da norma incriminadora”. Pode afirmar-se que a intencdo da norma
incriminadora (e do sistema penal no seu conjunto, ao tutelar a
liberdade de imprensa) € contraria a extensao da tipicidade a
“comparticipantes” jornalistas, quando eles proprios nao estejam
sujeitos ao sigilo profissional, ou seja, quando se tratar de qualquer

outro segredo profissional.

Diferentemente, um jornalista pode estar vinculado aos segredos de
Estado e de justica e ser responsabilizado pela respetiva violacao. Com
efeito, ao contrario do que sucede com o crime de violacao do segredo de
funcionario, que é especifico proprio, os crimes de violacao do segredo
de Estado (artigo 316° do Codigo Penal) e de violacdo do segredo de
justica (artigo 371° do Codigo Penal) sdo comuns, isto €, podem ser
cometidos por qualquer pessoa. No que respeita a violacao do segredo
de justica, a alteracao do artigo 371° do Codigo Penal introduzida pela
Lei n® 59/2007, de 4 de setembro, “reforcou”, como ja vimos, a natureza
comum, ao prever que o crime pode ser cometido por quem nao tenha
tomado contacto com o processo. E, como também observamos, o n° 8
do artigo 86° do Codigo de Processo Penal, na redacdo que lhe foi dada
pela Lei n° 48/2007, de 29 de agosto, determina que o segredo de
justica vincula as pessoas que, por qualquer titulo, tiverem tomado
contacto com o processo ou conhecimento de elementos a ele

pertencentes. Por fim, dissipando quaisquer duvidas sobre a sujeicao
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dos jornalistas ao segredo de justica, o n® 1 deste ultimo artigo dirige

injuncoes aos orgaos de comunicacao social.

De todo o modo, apesar de poderem, sem duvida, cometer os crimes de
violacao do segredo de Estado e do segredo de justica no exercicio da
sua profissdo, os jornalistas estdao sujeitos a um crivo especifico na
delimitacdo desses ilicitos. As liberdades de informacdo e de imprensa
geram uma logica de justificacao mais extensa, porque esta em causa a
procura de concordancia pratica entre direitos conflituantes, que tem de
preservar, obrigatoriamente, a extensdao e o alcance do conteudo
essencial daquelas liberdades, que beneficiam do regime do artigo 18°,
n° 3, da Constituicao. No plano juridico-penal, esta afirmacao encontra
apoio na alinea b) do n° 2 do artigo 31°, que determina a exclusao da
ilicitude quando o facto tipico for praticado no exercicio de um direito. O
direito de informar gera aqui uma leitura restritiva da responsabilidade
penal dos jornalistas, que nao serao puniveis quando publiquem ou

divulguem noticias com relevante interesse publico.

A importancia destas conclusoes na dilucidacao das questoes colocadas
na presente consulta concretiza-se na introducado de um elemento de
ponderacao relacionado com os segredos de Estado e de justica. Afinal,
embora, porventura, nos moldes restritivos que propusemos,
proprietarios, diretores, jornalistas e demais trabalhadores de 6rgaos de
comunicacao social estdao vinculados a esses segredos e nao se pode
excluir a hipotese de a cedéncia de gravacoes “em bruto” os por em

causa em alguma situacao.
8 - A natureza juridica das “gravacoes em bruto”

a) Depois de percorrer um conjunto de institutos juridicos com
relevancia para o esclarecimento das questoes formuladas - direitos a
imagem, a palavra e a reserva da intimidade da vida privada; liberdades
de expressao, de informacao e de imprensa; direitos de reuniao e de

manifestacdo; crimes na comunicacao social; liberdade de informacao e
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segredos, incluindo o sigilo profissional dos jornalistas -, interessa
abordar agora o problema da natureza juridica das “gravacdes em
bruto”, isto €, das gravacoes cujo conteudo nao foi tornado publico por
operadores televisivos. A quem pertencem essas gravacoes? Quem pode
dispor delas? Como se colocam, em relacdo a elas, os direitos de autor,
o sigilo profissional dos jornalistas e direitos de terceiros constantes das

gravacoes?

E indispensavel comecar por esclarecer a natureza juridica dessas
coisas corporeas, a luz do Direito Civil portugués. Encarando os
suportes materiais propriamente ditos, concluimos com facilidade que
sao coisas moveis, simples, nao fungiveis, nao consumiveis, indivisiveis,
principais e presentes, para esgotar as classificacoes expressamente
previstas no artigo 203° do Cdédigo Civil e procedendo a uma aplicacao
formal das definicoes contidas nos artigos subsequentes do mesmo

Codigo.

Esta classificacdao nao ¢ irrelevante. Permite, por exemplo, concluir que
as “gravacoes em bruto” podem ser objeto de varios crimes previstos no
Codigo Penal, que requerem, como objeto da acao tipica, a existéncia de
uma “coisa movel e alheia”®. Estdo em causa crimes contra a
propriedade como o furto, o abuso de confianca, a apropriacao ilegitima
em caso de acessao ou de coisa achada, o roubo e o dano, tipificados
nos artigos 203°, 205°, 209°, 210° e 212° respetivamente, do Codigo

Penal.

Significa isto, no que interessa ao presente parecer, que as “gravacoes
em bruto” podem ser furtadas, ilicitamente apropriadas, roubadas ou
danificadas, como outra coisa movel e alheia qualquer, nos termos

gerais. Assim, se alguém as subtrair (com ou sem violéncia ou ameaca

59 Sobre a distingcao entre a obra e o seu suporte (e entre os direitos que recaem sobre
uma e outro), ver Luis Menezes Leitdo, Direito de Autor, Coimbra: Almedina, 2011, pp,

71-4.
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de violéncia), se apropriar delas apdés um empréstimo ou por
simplesmente as ter achado ou as destruir ou inutilizar, é
responsabilizado penalmente pela pratica de um dos referidos ilicitos
criminais. Esta afirmacao vale, também, para os proprios agentes da
autoridade que praticarem, fora do exercicio das suas funcdes e

competéncias, qualquer de tais condutas.

b) No entanto, o significado e a relevancia juridica das “gravacoes em
bruto” transcendem, em muito, a classificacao tradicional dos seus
suportes a luz do Direito Civil. Estdo em causa obras intelectuais, cuja
autoria pode ser protegida. Neste preciso sentido, o n° 1 do artigo 10°
do Codigo do Direito de Autor e dos Direitos Conexos (Decreto-Lei n°
63/85, de 14 de marco, com a redacao dada pela Lei n°® 82/2013, de 6
de dezembro) estabelece que “o direito de autor sobre a obra como coisa
incorporea € independente do direito de propriedade sobre as coisas
materiais que sirvam de suporte a sua fixacao ou comunicacao”. E o n°
1 do artigo 1° do mesmo diploma legal define como obras, em termos

4

amplos, “...as criacoes intelectuais do dominio literario, cientifico e

artistico, por qualquer modo exteriorizadas...”.

O direito de autor no ambito da atividade jornalistica € regulado pelos
artigos 7°-A, 7°-B e 7°-C do Estatuto do Jornalista e 174°, n° 1, do
Codigo do Direito de Autor e dos Direitos Conexos, que consagram um
regime especifico para os “jornalistas assalariados” ou vinculados por
contrato de trabalho. Estes jornalistas “...tém direito a wuma
remuneracao autonoma (da remuneracao que lhes € devida nos termos
do respetivo contrato de trabalho) pela utilizacdo das suas obras
protegidas pelo direito de autor” (artigo 7°-B, n° 1 do Estatuto do

Jornalista).

Porém, “considera-se incluido no objeto do contrato de trabalho o
direito de utilizacao de obra protegida pelo direito de autor, para fins
informativos e pelo periodo de 30 dias contados da sua primeira

disponibilizacao ao publico, em cada um dos 6rgaos de comunicacao
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social, e respetivos sitios eletronicos...” (artigo 7°-B, n° 3, do Estatuto
do Jornalista). Fora deste contexto, a utilizacdo da obra depende de
disposicoes contratuais especificas (artigo 7°-B, n°® 2, do Estatuto do

Jornalista).

Em todas as situacodes, o direito de autor sobre trabalho jornalistico
assalariado que comporte identificacdo de autoria, por assinatura ou
outro meio, pertence ao autor, nos termos do artigo 174°, n° 1, do
Codigo do Direito de Autor e dos Direitos Conexos. Todavia, o exercicio
das faculdades inerentes a este direito sofre restrigcoes, porquanto “salvo
autorizacdo da empresa (...) o autor ndo pode publicar em separado o
trabalho (...) antes de decorridos trés meses sobre a data em que tiver
sido posta a circular a publicacao em que haja sido inserido” (artigo

174°, n° 2, do Coédigo do Direito de Autor e dos Direitos Conexos).

Quando, pelo contrario, os trabalhos nao estiverem assinados ou nao
contiverem identificacdo, o direito de autor sera atribuido a empresa
(artigo 174°, n° 3, do Coddigo do Direito de Autor e dos Direitos
Conexos). Importa observar, contudo, que os jornalistas tém sempre o
direito de assinar, ou de identificar através do seu nome profissional
(registado na Comissao da Carteira Profissional de Jornalista), as obras
de que sejam autores ou em que tenham participado, bem como o
direito de reivindicar a todo o tempo a sua autoria (artigo 7°-A, n° 2, do

Estatuto do Jornalista).

As dificuldades suscitadas por este regime juridico, essencialmente
resultante da conjugacao de dois diplomas legais, advém de duas
aparentes lacunas, de dificil preenchimento. A primeira resulta de as
normas legais citadas s6 se referirem, literalmente, a jornais,
esquecendo a radio e a televisao. A genérica inclusdo das “obras
cinematograficas, televisivas, fonograficas, videograficas e radiofonicas”,
a par das “obras fotograficas”, no elenco de obras originais a tutelar, por
forca das alineas f) e h) do n° 1 do artigo 2° do Coédigo do Direito de

Autor e dos Direitos Conexos, esta longe de solucionar todos os
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problemas. E certo que se podera sustentar a aplicacdo analdgica
dessas normas a radio e a televisao, mas a falta de regulacao especifica

gera dificuldades interpretativas.

Em segundo lugar, a legislacao referida — tanto o Estatuto do Jornalista
como o Codigo do Direito de Autor e dos Direitos Conexos - nao
responde a uma questao crucial, que se coloca quando esta em causa a
atividade jornalistica. Onde comeca, materialmente, a “obra original”
que justifica a tutela conferida ao direito de autor? A descricao formal
de uma reuniao, a filmagem de uma tomada de posse ou a fotografia da
fachada de um tribunal incluem-se, sempre, nesse ambito, desde que a

sua autoria esteja determinada?

Sera viavel tracar uma distincao entre, por exemplo, uma escrita que
parece nao envolver criacao e uma obra com dignidade e caréncia de
tutela. Sao, decerto, critérios culturais e de adequacao social que
permitem tracar a fronteira. Porém, em caso de duvida, deve recorrer-se
ao mecanismo previsto no artigo 7°-C do Estatuto do Jornalista,
procedendo-se a uma interpretacdo extensiva do seu ambito: “na
auséncia de acordo quanto as condicoes de utilizacao das obras
protegidas e aos montantes devidos, qualquer dos interessados pode

solicitar a intervencao de uma comissao de arbitragem, a constituir por

iniciativa e junto da Comissao da Carteira Profissional de Jornalista”.

De qualquer forma, € manifesta a necessidade de o legislador intervir
nesta matéria, para suprir as referidas lacunas. O direito de autor
assume hoje uma importancia e uma mobilidade que reivindicam a
atualizacao de regimes legais concebidos na era do suporte escrito por
exceléncia (que ignoram as novas formas de criacao e comunicacao que
habitam a internet e as redes sociais). Da inércia legislativa, s6 podera

resultar um agravamento da crise do direito de autor®0.

60 Esta crise € potenciada, presentemente, pelas amplas oportunidades de aceder a

obras musicais, literarias ou cinematograficas através da internet.
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c) As “gravacoes em bruto” podem estar sujeitas ao regime do direito de
autor, embora nado tenham sido editadas. Apesar do disposto no artigo
174°, n° 3, do Codigo do Direito de Autor e dos Direitos Conexos, a falta
de assinatura nado pode assumir aqui um significado decisivo, tendo em
conta que se trata de gravacodes cujo conteudo nao foi ainda tornado
publico. De resto, como vimos, os jornalistas tém sempre o direito de
assinar ou identificar através do seu nome profissional, e de reivindicar
a todo o tempo, as obras de que sejam autores ou em que tenham

participado (artigo 7°-A, n° 2, do Estatuto do Jornalista).

Ora, se as gravacoes estiverem sujeitas ao regime do direito de autor, a
sua cedéncia a terceiros para visionamento ou exibicao depende nao sé
de ato de cedéncia do operador televisivo mas também de autorizacao
do proprio autor. No entanto, se estiver em causa um pedido ou uma
ordem de autoridade judiciaria ou de policia criminal, a questao nao se
coloca no plano do direito de autor, mas antes ao nivel dos direitos (e
deveres) dos jornalistas — incluindo o direito (e dever) de sigilo e o direito

(e dever) de protecao das fontes.

Com efeito, as imagens de uma manifestacdo, por exemplo, podem
revelar uma fonte do jornalista, ao indicar o lugar onde estao alguns
agentes provocadores ou até policias nao fardados. S6 quem participou
na recolha das imagens pode avaliar se a sua cedéncia ou exibicao poe
em causa o direito-dever de sigilo profissional e o direito-dever de
- . . « -
protecao das fontes. Por isso, a eventual cedéncia das “gravacoes em
bruto” nao pode processar-se sem prévia audicao, em matéria de sigilo

profissional e protecao das fontes, dos jornalistas que as produziram.

Aplica-se, neste caso, o n° 5 do artigo 11° do Estatuto do Jornalista,
que proibe os diretores de informacao dos 6rgaos de comunicac¢ao social
e os administradores ou gerentes das respetivas entidades
proprietarias, bem como qualquer pessoa que nelas exerca funcoes, de
divulgar as respetivas fontes de informacao, incluindo os arquivos

jornalisticos de texto, som ou imagem das empresas ou quaisquer
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documentos suscetiveis de as revelar, salvo mediante autorizacao
escrita dos jornalistas envolvidos. Esta norma nao diz apenas respeito a
declaracoes, mas também, como € Obvio, a imagens constantes de

fotografias ou gravacoes.

9 - Os poderes das autoridades judiciarias e dos orgaos e

autoridades de policia criminal

a) Em que condicoes podem as autoridades judiciarias ou de policia
criminal ordenar que lhes sejam entregues “gravacoes em bruto”? A
resposta a esta questao envolve o esclarecimento dos poderes e
competéncias dos juizes, magistrados do Ministério Publico e
autoridades e orgaos de policia criminal relativamente a obtencao de
um eventual meio de prova que pode colidir com os direitos, liberdades
e garantias precedentemente referidos. Por outro lado, importa
questionar se os agentes de forcas e servicos de seguranca podem
determinar a entrega daquelas gravacoes fora do contexto da

investigacao criminal e do processo penal.

No dominio do processo penal, o pedido de copias ou de visionamento
das gravacoes inscreve-se na atividade probatéria regulada no artigo
171° e seguintes do Codigo de Processo Penal. Em ultima instancia, se
documentar a pratica de um crime, a gravacao pode ser apreendida, ao
abrigo do artigo 178°, n° 1, parte final, do Codigo de Processo Penal:
“sao apreendidos os objetos (...) suscetiveis de servir a prova”. A
identificacao das entidades competentes para determinar ou efetuar a
apreensao da-nos a chave da resposta para a pergunta sobre as
entidades que tém legitimidade para pedir (ou exigir) a cedéncia (ou o

visionamento) de “gravacoes em bruto”.

Em geral, e nos termos do artigo 178° n°® 3, do Cdédigo de Processo
Penal, as apreensdes sao autorizadas, ordenadas ou validadas por
despacho de autoridade judiciaria, ou seja, de juiz ou de magistrado do

Ministério Puablico - circunscrevendo-se as competéncias destes ultimos
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a fase de inquérito, de que detém a direcao, por forca do artigo 263° do
Codigo de Processo Penal e em conformidade com o disposto no artigo

219° n° 1, da Constituicao.

Contudo, os orgaos de policia criminal - todas as entidades e agentes
policiais a quem caiba praticar atos ordenados por uma autoridade
judiciaria ou atinentes ao processo penal, nos termos da alinea c) do
artigo 1° do Codigo de Processo Penal - também podem, a titulo
excecional, efetuar apreensoes no decurso de revistas ou de buscas ou
quando houver urgéncia ou perigo na demora — por exemplo, perigo de
destruicao da coisa a apreender (artigos 178° n° 4, e 249°, n° 2, do
Codigo de Processo Penal). Todavia, o 6rgao de policia criminal tera de
sujeitar a apreensao a validacao pela autoridade judiciaria competente,
no prazo maximo de 72 horas (artigo 178° n°® 5, do Codigo de Processo

Penal).

b) O regime descrito sofre, no entanto, um importante desvio por causa
do direito-dever de sigilo profissional dos jornalistas (e também, mais
remotamente, do segredo de Estado, ao qual, como vimos, também os
jornalistas podem estar sujeitos, nos termos gerais). Na verdade, a
invocacdo do segredo profissional ou do segredo de Estado perante a
autoridade judiciaria paralisa a apreensao, nos termos dos n°s 2 e 3 do

artigo 182° do Codigo de Processo Penal.

Aplicar-se-a, entao, o regime dos segredos profissional e de Estado, que
analisamos anteriormente (artigos 135° e 137° do Codigo de Processo
Penal). No caso do segredo profissional, a autoridade judiciaria pode
entender que a invocacao ¢€ ilegitima (imagine-se que esta em causa, por
exemplo, material pornografico que envolve menores) e determinar que
se proceda a apreensao. Contudo, tera de ser ouvido antes o organismo
representativo — o Conselho Deontologico do Sindicato dos Jornalistas —,
o que deve inviabilizar uma apreensao imediata. No caso de se
considerar legitima a invocacao, s6 a intervencao do tribunal superior,

apos audicao do organismo representativo, pode determinar a quebra
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do segredo profissional, com fundamento na existéncia de um interesse
preponderante (na descoberta da verdade, realizacdo da justica ou

prevencao da criminalidade).

Por seu turno, a invocacao do segredo de Estado - por um jornalista ou
por qualquer outra pessoa - remete a Ultima palavra sobre a apreensao
para o Primeiro-Ministro (artigos 33°, n° 2, e 33°-A, n° 3, da Lei Quadro
do SIRP), tal como sucede quanto a prestacao de depoimento. Como ja
referimos, este regime, que atribui ao poder executivo a ultima palavra e
desconsidera o poder judicial, mesmo quando esta em causa o direito
de defesa, parece inconciliavel com os principios da separacao e
interdependéncia de poderes (artigo 2° da Constituicao) e da

independéncia dos tribunais (artigo 203° da Constituicao).

c) O artigo 182° do Codigo de Processo Penal contempla, pois, a
possibilidade de alguém (suspeito, arguido ou qualquer participante no
processo) opor a uma autoridade judiciaria os segredos profissional e de
Estado (e também de funcionario, que aqui nao tem relevancia),
paralisando uma apreensao. Todavia, ndo se prevé a hipoétese de ser um
orgao de policia criminal a pretender efetuar a apreensao, a titulo
excecional, no decurso de revistas ou de buscas ou quando houver
urgéncia ou perigo na demora — por exemplo, perigo de destruicao da
coisa a apreender (artigos 178° n° 4, e 249° n° 2, do Coddigo de

Processo Penal). Quid juris?

Seria absurdo concluir que um 6rgao de policia criminal poderia realizar
uma apreensao nestas circunstancias, atribuindo-lhe um poder
superior ao das proprias autoridades judiciarias, das quais depende
funcionalmente. Deve entender-se, pois, que a autoridade judiciaria
goza aqui de uma “competéncia reservada”, por forca das disposicoes
conjugadas dos artigos 182° n° 1, e 135° n° 1, do Cdédigo de Processo
Penal, tal como concluiu o Parecer n® 45/2012, de 4 de janeiro de 2013,

do Conselho Consultivo da Procuradoria-Geral da Republica, que foi



76

homologado pelo Ministro da Administracdao Interna®l e vincula os
orgaos de policia criminal dependentes dele (Guarda Nacional
Republicana, Policia de Seguranca Publica e Servico de Estrangeiros e
Fronteiras), nos termos do artigo 43°, n° 1, do Estatuto do Ministério
Publico (Lei n°® 47/86, de 15 de outubro, com a redacado dada pela Lei n°
9/2011, de 12 de abril).

Se duvidas houvesse, a luz do Cédigo de Processo Penal, quanto a esta
conclusao, o artigo 11°, n° 6, do Estatuto do Jornalista dissipa-las-ia
por completo: “a busca em orgaos de comunicacao social s6 pode ser
ordenada ou autorizada pelo juiz, o qual preside pessoalmente a
diligéncia, avisando previamente o presidente da organizacao sindical
dos jornalistas com maior representatividade para que o mesmo, ou um

seu delegado, possa estar presente, sob reserva de confidencialidade”.

Este regime € similar ao previsto nos n°s 5 e 6 do artigo 177° do Cédigo
de Processo Penal para escritorios de advogado, consultérios médicos e
estabelecimentos oficiais de saude e corresponde a uma manifestacao
da importancia das liberdades de informacao e de imprensa no ambito
do processo penal. Sendo a busca um pressuposto (crono)légico da
apreensao, torna-se indiscutivel a necessidade de intervencao imediata
de um juiz — e ndo, genericamente, de uma autoridade judiciaria — na
apreensao dos materiais e na ponderacdo do sigilo profissional dos

jornalistas.

De resto, o n° 7 do artigo 11° do Estatuto do Jornalista concebe ainda a
hipotese de a apreensao ocorrer fora das instalacdoes dos orgaos de
comunicacao social e continua a exigir a intervencao de juiz: “O
material utilizado pelos jornalistas no exercicio da sua profissao s6 pode
ser apreendido no decurso das buscas em orgaos de comunicagao social

(...) ou efetuadas nas mesmas condicoes noutros lugares mediante

61 Cf. Didrio da Republica, 2.* série, n° 14, de 21 de janeiro de 2013.
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mandado de juiz, nos casos em que seja legalmente admissivel a quebra

do sigilo profissional”.

Em suma, no caso especifico do direito-dever de sigilo profissional dos
jornalistas que seja posto em causa pelo acesso a materiais passiveis de
apreensao, € forcoso concluir que o n° 2 do artigo 135° do Cdédigo de
Processo Penal foi derrogado por legislacdo especial superveniente
(precisamente os n°s 6 e 7 do artigo 11° do Estatuto do Jornalista) e
que s6 um juiz (mas ja nao um magistrado do Ministério Puablico) pode
apreciar a legitimidade da invocacdo do segredo. E €& igualmente
obrigatorio considerar que a mencionada “competéncia reservada” para
a apreensao dos referidos materiais pertence hoje, afinal, aos juizes e
nao, genericamente, as autoridades judiciarias, como pretende o
Parecer n® 45/2012, do Conselho Consultivo da Procuradoria-Geral da

Republica, anteriormente citado.

d) Confinando a consulta que suscitou o presente parecer ao ambito do
processo penal, o que acaba de se expor constitui resposta bastante.
Porém, € necessario ter em conta que as policias, que sao 6rgaos de
policia criminal (nos termos da Lei n® 49/2008, de 27 de agosto, com a
redacao dada pela Lei n® 34/2013, de 16 de maio — Lei da Organizacao
da Investigacdo Criminal), possuem uma dupla natureza — sdo também
forcas ou servicos de seguranca, responsaveis pela manutencao da
seguranca interna (nos termos da Lei n® 53/2008, de 29 de agosto, com
a redacao dada pela retificacao 66-A/2008, de 28 de outubro — Lei de
Seguranca Interna). Ora, poderao as forcas e os servigcos de seguranca,
a margem do processo penal, pedir (ou exigir) a cedéncia (ou o

visionamento) de “gravacoes em bruto”?

O artigo 29° da Lei de Seguranca Interna inclui no elenco das chamadas

” «©

“medidas especiais de policia” “a apreensao temporaria de armas,
municoes, explosivos e substancias ou objetos proibidos, perigosos ou
sujeitos a licenciamento administrativo prévio”. E evidente que esta

medida pode ser aplicada a jornalistas, mas nao se concebe com
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facilidade a hipotese de ela por em causa as liberdades de informacao e
de imprensa, o segredo profissional e a protecao das fontes. Em todo o
caso, € absolutamente claro que tal medida nao € extensiva a apreensao

de “gravacoes em bruto”.

Sendo esta a Unica hipétese em que uma apreensao, ainda que
temporaria, € prevista como medida de policia, apenas se admite que as
forcas e os servicos de seguranca possam, fora do ambito do processo
penal, pedir ou exigir a cedéncia ou o visionamento de “gravacoes em
bruto” em situacoes de estado de necessidade do Estado, impregnadas
de uma logica justificante similar a da legitima defesa ou do direito de
necessidade (artigos 337° e 339° do Codigo Civil e 32° e 34° do Codigo

Penal).

Assim, se for necessario visionar com urgéncia uma gravagao nao
editada, para identificar alguém que esta prestes a consumar um
atentado terrorista ou outro crime grave, € justificado um pedido ou até
uma exigéncia de cedéncia ou de visionamento. Fora desse contexto,
apenas se concebe a possibilidade de uma cedéncia voluntaria e de
cortesia, com respeito por eventuais direitos de autor e pelo direito-
dever de sigilo (ou seja, com autorizacdo dos jornalistas envolvidos), e
desde que ndo sejam igualmente postos em causa direitos de terceiros —
designadamente o direito a reserva da intimidade da vida privada e
familiar. E perfeitamente admissivel que os operadores televisivos, por
exemplo, fornecam a uma forca ou a um servico de seguranca a

“gravacao em bruto” de uma cerimonia do seu aniversario.

e) Um ultimo cenario a considerar na atividade dos orgaos de policia
criminal, em conexao com os orgaos de comunicacao social, € o das
acoes encobertas. E concebivel a utilizacdo de jornalistas em acdes
encobertas — por exemplo, através da recolha de imagens em que seria
dificil ou mesmo impraticavel a intervencao da policia? Um jornalista
pode servir de agente encoberto, como “homem de confianca” da Policia

Judiciaria ou até, ja fora do ambito da investigacdo criminal, dos
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Servicos de Informacdes da Republica Portuguesa - Servico de
Informacoes de Seguranca e Servico de Informacoes Estratégicas e de

Defesa62?

O regime das acoes encobertas para fins de investigacdo criminal esta
previsto na Lei n® 101/2001, de 25 de agosto (com a redacao dada pela
Lei n° 60/2013, de 23 de agosto). Nos termos do n° 2 do seu artigo 1°,
tais acoes sao da competéncia exclusiva da Policia Judiciaria® -
“podem ser desenvolvidas por funcionarios de investigacao criminal ou
por terceiro atuando sob o controlo da Policia Judiciaria”. Por outo lado,
o recurso as acoes encobertas € restrito a prevencdo ou repressao de
um (vasto) conjunto de crimes graves, elencados exaustivamente no

artigo 2° da mesma lei.

O catalogo legal engloba os seguintes crimes: homicidio voluntario (se o
agente nao for conhecido); crimes contra a liberdade e a
autodeterminacao sexual a que corresponda pena superior a S anos de
prisao (se o agente nao for conhecido ou houver ofendidos menores de
16 anos ou incapazes); trafico e viciacao de veiculos furtados ou
roubados; escravidao, sequestro e rapto ou tomada de reféns; trafico de
pessoas; organizacoes terroristas e terrorismo; captura ou atentado a
seguranca de transporte por ar, agua, caminho-de-ferro ou rodovia, a
que corresponda pena igual ou superior a 8 anos de prisao; crimes
executados com bombas, granadas, matérias ou engenhos explosivos,

armas de fogo e objetos armadilhados, armas nucleares, quimicas ou

62 Sobre o regime das acbdes encobertas na investigacdo criminal e nas informacoes,
ver “O “agente encoberto” na Ordem Juridica portuguesa”, Medidas de Combate a
Criminalidade Organizada e Econdémico-Financeira, C.E.J., Coimbra: Coimbra Editora,
2004, p. 11 e ss., e I Congresso de Processo Penal (coordenacdo de Manuel Guedes

Valente, Azeredo Lopes et al.), Coimbra: Almedina, 2005, p. 225 e ss.

63 Aparentemente ha um desfasamento entre esta norma e as normas da Lei de
Organizacao da Investigacdo Criminal, que atribuem a GNR, a PSP e ao SEF

competéncia para investigar crimes que admitem acdes encobertas.
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radioativas; roubo em instituicoes de crédito, reparticoes da Fazenda
Publica e correios; associacoes criminosas; trafico de estupefacientes e
de substancias psicotropicas; branqueamento; corrupcao, peculato e
participacao econémica em negocio e trafico de influéncias; fraude na
obtencdo ou desvio de subsidio ou subvencao; infracoes econoémico-
financeiras cometidas de forma organizada ou através da informatica;
infracoes economico-financeiras de dimensao internacional ou
transnacional; contrafacao ou passagem de moeda, titulos de créditos,
valores selados, selos e outros valores equiparados; crimes relativos ao

mercado de valores mobiliarios.

As acoes encobertas, nas quais ninguém pode ser obrigado a participar
(artigo 3°, n°® 2), devem ser adequadas aos fins de prevencao e repressao
criminais e estdo sujeitas a exigéncias de proporcionalidade (artigo 3°,

[o]

n°® 1), competindo ao juiz de instrucado autorizar a sua realizacao,
mediante proposta do Ministério Publico (artigo 3°, n® 3). Os agentes
que, no ambito da acdo encoberta, observando tais exigéncias de
proporcionalidade, praticarem atos preparatorios ou de execucao de
uma infracdo (ou forem coautores ou cumplices) sao isentos de
responsabilidade penal. Porém, serao puniveis se tiverem atuado como

instigadores ou autores mediatos — isto €, como “agentes provocadores”.

Desta descricao sumaria do regime legal nao resulta, de modo nenhum,
a proibicado de um jornalista ser agente encoberto. Assim, se um
jornalista atuar como tal beneficiara da clausula de impunibilidade. Os
problemas que se colocam, no entanto, em sede de deontologia sao da
maior gravidade. O jornalista (como, eventualmente, o advogado, para
dar um exemplo paralelo) que se serve do seu estatuto profissional para
praticar uma acao encoberta quebra irremediavelmente a sua relacao de
confianca com o publico, no ambito do exercicio dos direitos de

informar e ser informado.

Alias, o Estatuto do Jornalista proibe expressamente, no artigo 3°, n° 1,

alinea c), o exercicio de funcoes em servicos de informacao e seguranca
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ou em qualquer organismo ou corporacao policial e, mais amplamente,
prescreve aos jornalistas o dever de recusar funcoes ou tarefas
suscetiveis de comprometer a sua independéncia e integridade
profissional, no artigo 14°, n° 1, alinea c). A conclusao a extrair aponta,
por conseguinte, para a incompatibilidade do estatuto de jornalista com
a condicao de agente encoberto. Todavia, essa incompatibilidade so6
pode gerar, eventualmente, responsabilidade disciplinar, por violacao de
deveres profissionais — e nao responsabilidade penal pela pratica de
acoes encobertas. Este regime compreende-se, uma vez que a
responsabilidade disciplinar € mais ampla do que a responsabilidade
penal, que € orientada por um principio de intervencao minima derivado

do artigo 18°, n° 2, da Constituicao.

Esta conclusao vale, com as necessarias adaptacoes, para acoes
encobertas praticadas em colaboracao com os Servicos de Informacoes
da Republica Portuguesa. Cumpre observar, contudo, que as acoes
encobertas praticadas neste contexto sao apenas pressupostas com
“parcimoénia”, mas nao propriamente reguladas. Na verdade, o n° 1 do
artigo 12° da Lei n® 9/2007, de 19 de fevereiro, com a redacao dada
pela Lei n® 50/2014, de 13 de agosto (Organica do Secretario-Geral do
SIRP, do SIED e do SIS), prevé a hipotese de os funcionarios e agentes
do SIED e do SIS que exercam funcoes em departamentos operacionais,
terem identidades codificadas e categoria e documentos legais de
identidade alternativa, o que se traduz na assuncao de que podem
praticar acoes encobertas. No entanto, essas acoes nao se incluem no
ambito da investigacao criminal e os seus autores nao beneficiam da ja
referida clausula de impunibilidade. Estdo por sua conta e risco e
apenas poderao justificar as suas condutas através das causas de
justificacao gerais — nomeadamente, a legitima defesa e o direito de
necessidade.

A genérica incompatibilidade do estatuto de jornalista com a condicao
de agente encoberto so pode ser posta em crise em situacoes graves de

estado de necessidade do Estado, como, por exemplo, a iminéncia de
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atentado terrorista ou de homicidio de reféns. Dificilmente se podera
recusar, nesses casos extremos, a eficacia justificante de institutos
como a legitima defesa ou o direito de necessidade para excluir a

ilicitude (também) das proprias faltas disciplinares.
10 - Conclusoes

a) A consulta questiona, em primeiro lugar, quais sao os principios e
normas constitucionais e legais aplicaveis a cedéncia (ou autorizacao de
visionamento) de “gravacoes em bruto” por operadores televisivos. Esses
principios e normas foram identificados ao longo do presente parecer,
mas serao agora objeto de uma referéncia sistematizada. Nao se trata de
mencionar todos os diplomas e artigos citados, mas apenas aqueles que

constituem fundamento direto ou indireto das respostas.

Assim, no ambito Constituicao, foram especialmente relevantes para
fundamentar as respostas os artigos 18° (Forca juridica — dos direitos,
liberdades e garantias), 26° (Outros direitos pessoais), 27° (Direito a
liberdade e a seguranca), 32° (Garantias de processo criminal), 34°
(Inviolabilidade do domicilio e da correspondéncia), 37° (Liberdade de
expressao e informacao), 38° (Liberdade de imprensa e meios de
comunicacao social), 39° (Regulacdo da comunicacado social), 40°
(Direitos de antena, de resposta e de réplica politica), 41° (Liberdade de
consciéncia, de religido e de culto), 45° (Direito de reunido e de
manifestacao), 47° (Liberdade de escolha de profissdo e acesso a funcao
publica), 203° (Independéncia — dos tribunais), 205° (Decisoes dos
tribunais), 219° (Funcoes e estatuto — do Ministério Publico), 266°
(Principios fundamentais - da Administracao Publica), 271°
(Responsabilidade dos funcionarios e agentes), 272° (Policia) e 273°

(Defesa nacional).

No dominio do Cédigo Civil, merecem destaque os artigos 70° (Tutela

geral da personalidade), 79° (Direito a imagem), 255° (Coacao moral),
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337° (Legitima defesa), 339° (Estado de necessidade) e 483° (Principio

geral — da responsabilidade civil por factos ilicitos).

Ao nivel do Codigo Penal, importa indicar os artigos 28° (Ilicitude na
comparticipacao), 31° (Exclusao da ilicitude), 32° (Legitima defesa), 34°
(Direito de necessidade), 35° (Estado de necessidade desculpante), 36°
(Conflito de deveres), 37° (Obediéncia indevida desculpante), 180°
(Difamacao), 181° (Injuria), 183° (Publicidade e caltinia), 192° (Devassa
da vida privada), 193° (Devassa por meio de informatica), 195° (Violacao
de segredo), 197° (Agravacdo - de crimes cometidos na comunicacao
social), 199° (Gravacoes e fotografias ilicitas), 316° (Violacao do segredo

de Estado), 348° (Desobediéncia) e 371° (Violacao de segredo de justica).

No plano do Codigo de Processo Penal, cabe referir, em especial, os
artigos 61° (Direitos e deveres processuais), 86° (Publicidade do
processo e segredo de justica), 125° (Legalidade da prova), 132°
(Direitos e deveres da testemunha), 135° (Segredo profissional), 136°
(Segredo de funcionarios), 137° (Segredo de Estado), 141° (Primeiro
interrogatorio judicial de arguido detido), 178° (Objetos suscetiveis de
apreensao e pressupostos desta), 182° (Segredo profissional ou de
funcionario e segredo de Estado), 187° (Admissibilidade — das escutas),
188° (Formalidades das operacdoes — de intercecao de comunicacoes),
189° (Extensao - do regime das escutas), 249° (Providéncias cautelares
quanto aos meios de prova), 252-A (Localizacao celular) e 343°

(Declaracoes do arguido).

Passando as leis avulsas, deve mencionar-se um conjunto de diplomas
que regulam a atividade dos jornalistas ou lhes dizem respeito: Estatuto
do Jornalista (Lei n® 1/99, de 1 de janeiro, com a redacao dada pela Lei
n°® 64/2007, de 6 de novembro, e pela Retificacao n® 114/2007, de 20
de dezembro), Lei de Imprensa (Lei n® 2/99, de 13 de janeiro, com a
redacao dada pela Lei n® 19/2012, de 8 de maio), Lei da Entidade
Reguladora da Comunicacao Social (Lei n® 53/2005, de 8 de novembro),
Lei da Televisao (Lei n® 27/2007, de 30 de julho, com a redacao dada


http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=136&tabela=leis
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pela Lei n°® 40/2014, de 9 de julho), Regime de Organizacao e
Funcionamento da Comissao da Carteira Profissional de Jornalista e da
Acreditacao Profissional dos Jornalistas (Decreto-Lei n® 70/2008, de 15
de abril), Lei da Radio (Lei n° 54/2010, de 24 de dezembro, com a
redacao dada pela Lei n® 38/2014, de 9 de julho).

No campo da utilizacdo de sistemas de videovigilancia, merecem realce
os seguintes diplomas: Lei da Protecao de Dados Pessoais (Lei n® 67/98,
de 26 de outubro, sujeita a Retificacao n°® 22/98, de 28 de novembro),
Lei n° 1/2005, de 10 de janeiro, com as alteracoes introduzidas pela Lei
n°® 9/2012, de 23 de fevereiro (regula o recurso a videovigilancia pelas
forcas de seguranca em locais publicos de utilizacdo comum), Decreto-
Lei n® 207/2005, de 27 de novembro (regula os meios de vigilancia
eletronica rodoviaria utilizados pelas forcas de seguranca), Lei n°
51/2006, de 29 de agosto (regula a utilizacdo de sistemas de vigilancia
rodoviaria pela “Estradas de Portugal - S.A.” e pelas concessionarias
rodoviarias), Lei n® 33/ 2007, de 13 de agosto (regula a instalacao e
utilizacao de sistemas de videovigilancia em taxis) e Lei n® 34/2013, de
16 de maio (autoriza a utilizacao de sistemas de videovigilancia pelos

servicos de seguranca privada e de autoprotecao).

No contexto mais geral da legislacdo penal avulsa e da legislacao de
justica e de seguranca, temos de considerar os seguintes diplomas: Lei
n°® 30/84, de 5 de setembro, com a redacdo dada pela Lei Organica n°
4/2014, de 13 de agosto (Lei Quadro do Sistema de Informacoes da
Republica Portuguesa), Lei n° 47/86, de 15 de outubro, com a redacao
dada pela Lei n® 9/2011, de 12 de abril (Estatuto do Ministério Puablico),
Lei n° 101/2001, de 25 de agosto, com a redacao dada pela Lei n°
60/2013, de 23 de agosto (Regime das Acoes Encobertas), Lei n°
5/2002, de 11 de janeiro (Medidas de Combate a Criminalidade
Organizada e Economico-Financeira), Decreto-Lei n® 238/2004, de 18
de dezembro, com a redacdo dada pelo Decreto-Lei n® 283/2007, de 13

de agosto (Regime Juridico Aplicavel a Utilizacao de Aerodinos de Voo


http://www.ccpj.pt/legisdata/lg_dl_70_08_15_04.htm
http://www.ccpj.pt/legisdata/lg_dl_70_08_15_04.htm
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Livre e Ultraleves), Lei n°® 9/2007, de 19 de fevereiro, com a redacao
dada pela Lei n°® 50/2014, de 13 de agosto (Organica do Secretario-
Geral do SIRP, do SIED e do SIS), Lei n° 38/2008, de 6 de agosto, com a
redacao dada pela Lei n® 26/2010, de 30 de agosto (Organica da Policia
Judiciaria), Lei de Organizacao da Investigacdo Criminal (Lei n°
49/2008, de 27 de Agosto, com a redacdo dada pela Lei n® 34/2013, de
16 de maio), Lei de Seguranca Interna (Lei n® 53/2008, de 29 de agosto,
sujeita a Retificacao n° 66-A/2008, de 28 de outubro), Lei n® 73/2009,
de 12 de agosto (Sistema Integrado de Informacao Criminal), Lei do
Cibercrime (Lei n°® 109/2009, de 15 de setembro), Decreto-Lei n°
58/2012, de 14 de marco, com a redacao dada pelo Decreto-Lei n°
146/2012, de 12 de Julho (Organica da Inspecao-Geral da

Administracao Interna), Lei Organica n° 2/2014, de 6 de agosto (Regime

do Segredo de Estado).

Acrescenta-se ainda a mencao de trés diplomas que foram relevantes
para encontrar as respostas as perguntas da consulta mas nao se
enquadram nas categorias anteriormente referidas: Decreto-Lei n°
406/74, de 29 de agosto, com a redacao dada pela Lei Organica n°
1/2011, de 30 de Novembro (Regime das Reunides e Manifestacoes),
Codigo do Direito de Autor e dos Direitos Conexos (Decreto-Lei n°
63/85, de 14 de marco, com a redacao dada pela Lei n® 82/2013, de 6
de dezembro) e Lei n® 35/2014, de 20 de Junho (Lei Geral de Trabalho

em Funcoes Publicas).

Por fim, justifica-se uma referéncia, em sede de direito extra estatal, ao
Codigo de Direito Canodnico, promulgado em 25 de janeiro de 1983 pelo
Papa Joao Paulo II, que entrou em vigor em 27 de novembro do mesmo

ano.

b) Que entidades tém legitimidade para pedir ou exigir a cedéncia ou o

visionamento de “gravacoes em bruto”?


http://www.legislacao.org/primeira-serie/lei-n-o-73-2009-dados-criminal-plataforma-informacao-182771
http://pt.wikipedia.org/wiki/25_de_janeiro
http://pt.wikipedia.org/wiki/1983
http://pt.wikipedia.org/wiki/Papa_Jo%C3%A3o_Paulo_II
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No processo penal, o pedido de copias ou de visionamento das
gravacoes integra-se na atividade probatoria prevista no artigo 171° e
seguintes do Codigo de Processo Penal. Se documentar a pratica de
crime, a gravacao pode ser apreendida, ao abrigo do artigo 178°, n° 1,
parte final, do mesmo Codigo. Ora, nos termos do n° 3 desse artigo, as
apreensoes sdo autorizadas, ordenadas ou validadas por despacho de
autoridade judiciaria (juiz ou magistrado do Ministério Publico). Os
orgaos de policia criminal também podem efetuar apreensoes no
decurso de revistas ou buscas ou quando houver urgéncia ou perigo na
demora (artigos 178° n° 4, e 249°, n°® 2, do Codigo de Processo Penal),
devendo, nesse caso, sujeitar a apreensao a validacao pela autoridade
judiciaria competente no prazo de 72 horas (artigo 178°, n° 5, do Codigo

de Processo Penal).

Todavia, o artigo 11°, n® 6, do Estatuto do Jornalista determina que as
buscas em orgaos de comunicacao social s6 podem ser ordenadas ou
autorizadas por juiz, que preside pessoalmente a essas diligéncias,
devendo avisar antes o presidente do Sindicato dos Jornalistas, para ele
também poder estar presente ou se fazer representar por um seu
delegado. Assim, s6 com intervencao de juiz (e nao de magistrado do
Ministério Publico ou de orgao de policia criminal) pode haver
apreensao de gravacoes para visionamento. Alias, o n® 7 do artigo 11°
continua a exigir a intervencao de juiz se a apreensao ocorrer fora das
instalacoes dos orgaos de comunicacdo social (por exemplo, na

residéncia do jornalista).

Porém, a invocacdo do segredo profissional perante o juiz paralisa a
apreensao, nos termos dos n°s 2 e 3 do artigo 182° do Codigo de
Processo Penal. Aplicar-se-a, entao, o regime do artigo 135° do mesmo
Codigo. Se o juiz entender que a invocacao ¢ ilegitima pode determinar
a apreensao, mas tem de ouvir antes o Conselho Deontologico do
Sindicato dos Jornalistas (o que inviabiliza, de novo, uma apreensao

imediata). No caso de o juiz considerar, pelo contrario, legitima a
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invocacao do segredo, s60 a intervencao do tribunal superior, apos
audicao do Sindicato dos Jornalistas, pode determinar a quebra desse
segredo, com fundamento na existéncia de um interesse mais valioso,
que pode estar associado a descoberta da verdade, a realizacdo da

justica ou a prevencao da criminalidade.

Fora do processo penal, apenas se admite que as forcas e os servicos de
seguranca pecam a cedéncia ou o visionamento de “gravacées em bruto”
em situacoes de estado de necessidade do Estado — por exemplo, na
iminéncia de um atentado terrorista. Estara em causa “o exercicio de
um direito”, nos termos do artigo 31°, n° 1, alinea b), do Codigo Penal.
Trata-se de uma logica justificante similar a da legitima defesa ou do
direito de necessidade (artigos 337° e 339° do Coadigo Civil e 32° e 34°
do Coédigo Penal). Ja a Lei n® 53/2008, de 29 de agosto, com a redacao
dada pela retificacao 66-A/2008, de 28 de outubro (Lei de Seguranca
Interna) nao tem aqui aplicacdo, uma vez que se limita a admitir a
apreensao temporaria de armas, municoes, explosivos e substancias ou
objetos proibidos, perigosos ou sujeitos a licenciamento administrativo

prévio, nao incluindo gravacoes.

Para além deste contexto, s6 € licita a quaisquer entidades em casos
excecionais de legitima defesa e de direito de necessidade (artigos 337° e
339° do Codigo Civil e 32° e 34° do Codigo Penal), por um lado, e, por
outro lado, a titulo de cortesia, desde que sejam respeitados eventuais
direitos de autor, salvaguardado o direito-dever de sigilo e nao sejam
postos em causa direitos de terceiros, como o direito a reserva da

intimidade da vida privada e familiar.

c) A questao sobre as circunstancias e os fundamentos com que podem
ser formulados os pedidos de cedéncia ou de autorizacdao de
visionamento de “gravacoes em bruto” ja foi objeto de resposta indireta.
Vimos que ha trés “cenarios” possiveis para essa cedéncia ou
autorizacao: investigacao criminal, situacoes de justificacao e relacoes

de mera cortesia.
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No quadro do processo penal, s6 pode haver uma busca desses
materiais com intervencdo de juiz e na presenca do Presidente do
Sindicato dos Jornalistas ou seu representante. A subsequente
apreensao depende de prévia audicao do Conselho Deontolégico do
Sindicato dos Jornalistas e de uma decisdo que conclua que nao estao
em causa matérias sujeitas a segredo profissional ou que esse segredo
deve ser levantado em nome de um interesse prevalecente, tomada pelo
tribunal superior (artigos 11°, n® 6, do Estatuto do Jornalista e 135° e

182° n°s 2 e 3, do Codigo de Processo Penal).

As forcas e os servicos de seguranca também podem pedir a cedéncia
ou o visionamento de gravacoes em situacoes excecionais de estado de
necessidade do Estado para evitar atentados terroristas ou outros
crimes graves. Para suportar esta conclusdo, pode invocar-se o artigo
31°, n° 1, alinea b), do Coddigo Penal, visto que esta em causa “o
exercicio de um direito”. Além disso, quaisquer entidades, publicas ou
privadas, também poderdao pedir a cedéncia ou o visionamento de
gravacoes desde que se verifiquem os pressupostos e requisitos da
legitima defesa ou do direito de necessidade (artigos 337° e 339° do

Codigo Civil e 32° e 34° do Codigo Penal).

Nas relacoes de cortesia, pode ser autorizada a cedéncia ou o
visionamento de gravacdoes a quaisquer entidades, com respeito pelos
direitos de autor e pelo direito-dever de sigilo e desde que nao sejam
postos em causa direitos de terceiros, como o direito a reserva da

intimidade da vida privada e familiar.

d) Os pedidos de cedéncia ou de autorizacao de visionamento de
gravacoes nao editadas nao tém uma direta relacao com as questoes de
estatuto, autonomia e responsabilidade editoriais. Na verdade, nao se
trata de saber como se garante a “observancia de uma ética de antena”,
quem orienta e supervisiona os conteddos ou quais sao as
competéncias de diretores, responsaveis pela informacao e conselhos de

redacao nessa matéria (artigos 35° e 36° da Lei da Televisao).
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Nestas situacoes, os principios deontologicos e a ética profissional dos
jornalistas (artigo 36°, n° 1) podem estar em jogo, & certo, mas na exata
medida em que a cedéncia ou autorizacao de visionamento de gravacoes
nao editadas possam por em causa direitos de autor, o direito-dever de
sigilo profissional ou até mesmo, em situacdes mais improvaveis, o
proprio segredo de Estado. Por isso, os jornalistas que participaram na
recolha das imagens tém de ser consultados antes da cedéncia ou
autorizacao de visionamento, para se poderem pronunciar sobre tais

matérias (e, muito em especial, sobre o segredo profissional).

Porém, a autorizacao formal de cedéncia ou visionamento compete ao
operador de televisao - alinea n) do artigo 2° da lei da Televisao. O que
esta em causa, no essencial, é o relacionamento externo de um “servico
de programas televisivo” - alinea t) do artigo 2° da lei da Televisao -, fora
do contexto da sua normal atividade. Por conseguinte, a entidade a qual
deve ser dirigido o pedido (e que possui competéncia para lhe dar
resposta depois de efetuar as necessarias consultas) € o operador de
televisdo, que, como €& Obvio, pode confiar essa responsabilidade, por
exemplo, ao diretor, no ambito do contrato de trabalho com ele

celebrado ou dos regulamentos da empresa.

De todo o modo, seria da maior utilidade os varios servicos de
programas televisivos definirem com transparéncia e clareza as normas
internas a seguir na cedéncia e autorizacdo de gravacoes — editadas e
nao editadas — garantindo o respeito por direitos de autor e pelo segredo
profissional e definindo, designadamente, quem assume a capacidade
de decisao e representacao externa. A aprovacdo destas normas
internas evitaria indefinicoes e eventuais conflitos de competéncias
indesejaveis. Assim, a Entidade Reguladora da Comunicacao Social
poderia promover a adocao destes mecanismos de auto regulacao, ao

abrigo do artigo 9° da citada Lei n® 53/2005.
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e) Por fim, pergunta-se que procedimentos devem adotar os operadores
de televisdo na cedéncia ou autorizacdo de visionamento de “gravacoes

em bruto”, a luz do regime juridico aplicavel.

Como vimos, o artigo 182° do Codigo de Processo Penal permite que se
oponha o segredo profissional (ou o segredo de Estado) a uma
autoridade judiciaria, paralisando uma apreensao. Porém, o artigo 11°,
n® 6, do Estatuto do Jornalista exige que a busca em orgaos de
comunicacao social seja ordenada ou autorizada por juiz, que preside
pessoalmente a diligéncia, avisando antes o presidente do Sindicato dos
Jornalistas, para ele poder estar presente ou se fazer representar por
um seu delegado. E esta reserva de juiz estende-se aos casos em que a
apreensao ocorre fora das instalacoes dos orgaos de comunicacao
social, nos quais se continua a exigir intervencao de juiz, nos termos do

n® 7 do artigo 11°.

Assim, o operador de televisdo (ou o diretor, se lhe for atribuida essa
competéncia pelo operador) deve consultar os jornalistas que
participaram na recolha das imagens acerca da possibilidade de invocar
o segredo profissional (e, porventura, o regime do segredo de Estado). Se
o direito-dever de sigilo houver de ser invocado, o operador deve fazé-lo
perante a autoridade judiciaria (rectius, juiz). Sera aconselhavel,
também, que o operador e o jornalista informem o Sindicato dos
Jornalistas do sucedido, para este poder exercer as suas competéncias

legais.

Nas situacoes excecionais de estado de necessidade do Estado, de
legitima defesa ou de direito de necessidade (artigos 337° e 339° do
Codigo Civil e 32° e 34° do Codigo Penal), cabe ao operador de televisao
ponderar a justificacdo da cedéncia ou da autorizacado de visionamento,
ante a situacao concreta que constitui o seu substrato. No entanto, o
operador deve consultar, também nesta hipotese, os jornalistas que
participaram na recolha das imagens que tém a percecao do valor dos

interesses que podem conflituar com a situacao de defesa ou
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necessidade que foi invocada para justificar a cedéncia ou o

visionamento.

Se apenas estiverem em causa uma cedéncia ou um visionamento
autorizados por razoes de cortesia, é necessario respeitar eventuais
direitos de autor e o direito-dever de sigilo profissional, para além de se
exigir que nao sejam postos em causa direitos de terceiros -
designadamente o direito a reserva da intimidade da vida privada e
familiar. Por isso, também aqui tém de ser consultados os jornalistas

que participaram na recolha das imagens.

Rui Pereira

(Professor Catedratico Convidado no ISCSP e no ISCPSI)



