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[.  Introducao

Cumpre antes de mais, no inicio de qualquer trabalho, identificar
claramente a questdo em andlise, o problema cuja solucdo se procura e gque
congtitui o respectivo objecto.

Actualmente, 0 uso das tecnologias audiovisuais, e de outras também
ligadas as comunicagdes e ainformética, tem crescido exponencia mente.

Mais concretamente, j& nos habitudmos a ter como certa a vigilancia
audiovisual de determinados locais como dependéncias bancérias, caixas de
multibanco, diversos tipos de estabelecimentos comerciais, etc... sem que tal
facto nos levante qualquer objeccdo ou provoque apreensdo, apesar de a
frequéncia desses|ocais ser essencial anossa vida quotidiana.
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N&o obstante esta situacdo potencie diversos abusos lesivos dos direitos
fundamentais dos cidadaos — desde logo, dos direitos a palavra e a imagem* —
ndo serd esse 0 ambito do presente estudo.

A perspectiva de abordagem sera antes de questionar as reticéncias que a
jurisprudéncia e a doutrina insistem em opor, mesmo neste quadro, a validade
das provas obtidas pelos 6rgaos de investigacdo criminal através da utilizacdo
de meios audiovisuais.

De facto, muito embora exista uma corrente jurisprudencial que admite
este tipo de provas quando obtidas sob determinadas condicdes, aplicando por
analogia o regime previsto no CPP para as escutas telefonicas? ta
entendimento esta longe de ser pacifico.

Torna-se assim evidente que a pelo menos aparente auséncia, no CPP, de
regulamentacdo expressa sobre esta matéria tem contribuido para 0 aumento
das duvidas que arodeiam, pelo que tal regulamentacdo se impde.

Face ao direito congtituido, contudo, resta saber se a solugdo que
aparentemente nos parece mais acertada — a proposta pela corrente
jurisprudencial que tem aplicado o regime das escutas telefénicas a
generalidade dos meios de prova audiovisuais — € ou ndo violadora do disposto
na Congtituicdo, designadamente em matéria de direitos, liberdades e
garantias.

Tal problema levanta-se, desde logo, porque o referido regime entra em
relacdo com, pelo menos, o direito a imagem e o direito a palavra, ambos
consagrados no n® 1 do art. 26° da CRP, e por vezes, tal como sucede com
outros meios de obtencdo da prova, com o direito a reserva da intimidade da
vida privada, consagrado no mesmo preceito constitucional.

No entanto, de todos os direitos fundamentais, sd estes sdo chamados a
colacdo sempre que se recorre a obtencdo da prova através de meios
audiovisuais, pelo que serd sobre eles que centraremos a nossa atencéo, nao
descurando pontuais referéncias ao direito a reserva da intimidade da vida
privada e familiar, também ele frequentemente invocado contra o uso de tais
meios de prova.?

L Ede outros, como por exemplo do direito areservadaintimidade da vida privada e familiar.

Constante nos arts. 187° e segs. do CPP.

Refira-se que, historicamente, o direito & imagem e o direito & paavra «provém» do direito a
reserva da intimidade da vida privada, do qual foram posteriormente autonomizados. Veam-se
por exemplo A. Penha Gongalves, “ Direitos de Personalidade e sua Tutela”, Estudo de Direito
Privado, Edicdo do Autor, Luanda, 1974, pag. 30, onde se pode ler que o “ direito a imagem &,
como geralmente se admite, um caso particular do direito a reserva’, ou Adriano de Cupis,
“Os Direitos da Personalidade”, Colec¢do «Doutrina», Livraria Morais Editora, Lisboa, 1961
(traducdo de Adriano Vera Jardim e Anténio Miguel Caeiro), pag. 129. Referindo a progressiva
autonomizacdo dos direitos a imagem e a palavra relativamente ao direito a reserva da intimidade
da vida privada, enquanto bens juridicos justificadores da incriminagdo das determinadas
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Assim, e sem prejuizo de referéncias a outros aspectos relevantes desta
temdtica, tentaremos centrar a nossa atengdo em trés problemas fundamentais:
a determinacdo do contelido e do conteldo essencial dos dois direitos em
causa, a problemética da hierarquizacdo das normas €/ou vaores
constitucionais e da resolucdo dos respectivos conflitos, e a legitimidade da
aplicacdo analdgica de normas restritivas de direitos fundamentais.

Uma Ultima nota, quanto as referéncias a jurisprudéncia. Os varios
acordaos referidos ao longo do trabalho estdo identificados pela indicacéo do
tribunal que os proferiu, seguida do nimero do acérddo ou, caso ndo tenham
sido proferidos pelo TC, da respectiva data. No final, existe uma lista da
jurisprudéncia analisada, ordenada cronologicamente, onde constam as
indicacOes relativas a publicagdo de cada um dos acordaos.

[I. Conteudo e limites dos direitos a imagem e a palavra

Ambos os direitos em causa sdo direitos de personaidade e,
simultaneamente, direitos fundamentais de natureza pessoal.* Essa cumulagéo
de qualidades, longe de ser conflituosa, € perfeitamente harmoniosa.

Independentemente da posicdo que se assuma quanto a natureza dos
direitos de personalidade, ou quanto a definicdo do respectivo conceito,® a
generalidade da doutrina é unadnime em considerar que 0s mesmos Mmerecem
um lugar cimeiro na ponderacdo dos valores e interesses relevantes no
ordenamento juridico,® dado 0 seu carécter essencia e a estreita relacéo que
mantém com a prépria pessoa humana e com a personalidade de cada um.

condutas, ver Manuel da Costa Andrade, in “ Comentario Conimbricense do Cédigo Penal — Parte
Especial”, Tomo |, Coimbra Editora, 1999, pags. 818 e 823. Quanto ajurisprudéncia, ver o Ac. da
RL de 15.02.89, onde se refere a diferenca entre o direito a imagem e o direito a reserva da
intimidade da vida privada, sustentando-a com base na consagracdo constitucional auténoma do
direito aimagem pelaLei n° 1/82, de 30 de setembro (Cfr. ponto 2 do Ac. cit.). Para um exemplo
dajurisprudéncia anterior a lel constitucional, ver o Ac. daRL de 23.11.77.

A cumulaggo de qualidades é referida por J.J. Gomes Canotilho e Vital Moreira, em “ Constituigéo
da Repulblica Portuguesa Anotada” , 3* Edig8o Revista, Coimbra Editora, 1993, pag. 179. Sobre a
distingdo entre as figuras dos direitos fundamentais e dos direitos de personalidade, ver Jorge
Miranda, “ Manual de Direito Constitucional”, Tomo 1V: “ Direitos Fundamentais’, 3* Edicao,
Coimbra Editora, 2000, pégs. 61 e segs.. Ver também o Ac. do TC n° 6/84.

Para uma numeragdo de vérias posi¢des sobre esta matéria ver Jorge Miranda, “ Manual...” , pags.
58 a 61.

Ver, neste sentido, A. Penha Gongalves, Obra cit., p&g. 8, e Adriano de Cupis, Obra cit., pags. 22
e 23, onde se refere, a proposito do objecto dos direitos da personalidade, que estes sdo “ os bens
mais valiosos susceptiveis de dominio juridico” . Ver também o Ac. do TC n° 6/84.
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A mesma posi¢ao é assumida com igual unanimidade em relagdo aos
direitos fundamentais e, em particular, aos direitos, liberdades e garantias.’

Refira-se, no entanto, que nem o direito a imagem nem o direito a
palavra se inserem naguele “ nlcleo mais radical dos direitos pessoais’ cuja
suspensdo ndo é admitida sequer na pendéncia de estado de sitio ou de
emergéncia (Cfr. art. 19° n° 6 da CRP), ndo tendo a priori um valor
equivalente ao dos direitos a vida ou a integridade fisica.®

N&o trataremos aqui da caracterizac8o em geral dos direitos, liberdades e
garantias’ ou dos direitos de personalidade,’® nem dos respectivos regimes,
limitando-nos antes apenas as necessarias referéncias pontuais nos aspectos
que directamente se relacionem com o tema em andlise.

Tanto o direito a imagem como o direito a palavra vém consagrados no
n° 1 do art. 26° da CRP, a par de outros direitos liberdades e garantias de
natureza pessoal, dos quais se destacam, pela sua maior proximidade com os
direitos em estudo, os direitos a0 bom nome, a reputacdo, e a reserva da
intimidade da vida privada e familiar.

A primeira questdo que se coloca é pois a da determinagdo do contetido e
do contelido essencia dos direitos aimagem e a palavra, pois sO depois de 0s
conhecer € que poderemos aferir da constitucionalidade ou ndo da
interpretacdo dada por alguns tribunais a legisacdo processual penal, no
sentido de admitir a prova audiovisual em gera em termos andlogos aos
prescritos no CPP para as escutas telefénicas.

1 Do Direito a Imagem

No que se refere ao direito a imagem, ndo pode deixar de se considerar
gue o conceito de imagem a que recorre o n° 1 do art. 26° da CRP é o
constante do art. 79° do CC, que lhe é anterior.

Sobre a essencialidade como elemento fundamental da caracterizagdo materia dos direitos
fundamentais, ver José Manuel M. Cardoso da Costa, Obra cit., pag. 8; referindo o mesmo
aspecto, ver Jorge Miranda, “ Manual...” , pags. 10 e 51.

A expressao citada é de José Manuel M. Cardoso da Costa, Obra cit., pag. 22. Pronunciando-se no
sentido de uma maior relevancia do direito aintegridade fisica relativamente ao direito de cadaum
adeterminar a sua aparéncia externa, ver o Ac. do TC n° 6/84.

Para uma caracterizagdo dos direitos, liberdades e garantias em geral, ver Jorge Miranda,
“Manual...” , pags. 311 e segs..

Sobre as caracteristicas dos direitos de personalidade ver A. Penha Gongalves, Obra cit., pags. 16
e segs., Adriano de Cupis, Obra cit., pags. 20 e segs., especialmente a pag. 31, onde se destaca,
como particularidade distintiva dos direitos de personalidade relativamente aos restantes direitos
subjectivos, a circunstancia de serem simultaneamente direitos ndo patrimoniais e absolutos, e
ainda Jorge Miranda, “ Manual...”, pags. 58 e segs.. Ver também o Ac. daRL de 19.10.77.
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Efectivamente, ndo obstante o preceito constitucional consagrar 0s
direitos aimagem e a palavra sem dar qualquer pista indicativa dos respectivos
conteidos,* a doutrina e a jurisprudéncia sdo unanimes em considerar que o
art. 79° do CC é afonte do conceito constitucional de direito aimagem.

Assim sendo, pode concluir-se que este direito fundamental se refere a
imagem enquanto retrato, constituindo uma proteccdo contra a reproducéo da
aparéncia fisica da pessoa contra a respectiva vontade, e independentemente
do meio utilizado, que pode incluir o desenho.*

Este, contudo, levanta alguns problemas interessantes, como por
exemplo o de determinar qual 0 grau de precisdo técnica ou semelhanca
necessarios para se considerar que um desenho reproduz uma certa pessoa;
ou o0 de saber se nos casos em que 0 desenhador ndo conhecia o sujeito em

1 Refira-se que, muito embora a doutrina, ao apontar o art. 79° do CC como explicativo do

contetdo do direito & imagem, tenha tornado o conceito de imagem determinado, a utilizagéo
de conceitos indeterminados é uma constante nos preceitos constitucionais rel ativos aos direitos
fundamentais, que se caracterizam por uma “ regulamentacéo (...) quase sempre incompleta e
fragmentaria” (Cfr. José Carlos Vieira de Andrade,. “Os Direitos Fundamentais na
Constituicdo Portuguesa de 1976”, Almedina, Coimbra, 1998, pédg. 122; ver também, no
sentido da expressdo citada e a proposito da interpretacdo dos preceitos constitucionais, as
paginas seguintes da mesma obra).

Neste sentido, ver por todos Adriano de Cupis, Obra cit., pag. 130, onde se refere que a protecgéo
do direito a imagem se funda na ideia, individudista, de que cada “ pessoa deve ser arbitro de
consentir ou ndo na reproducao das suas fei¢oes: o sentido cioso da propria individualidade cria
uma exigéncia de circunspecgéo, de reserva.” N&o deixa de ser curioso que ja em 1961 o A. cit.
referia que atutela do direito aimagem é cada vez mais importante, face aos avangos tecnol 6gicos
ligados a fotografia, insignificantes se comparados com o estado actual das tecnologias relativas
actuais relativas ao tratamento de imagens. O mesmo autor ndo deixa de reconhecer, no entanto,
que também existe uma “ exigéncia social dirigida ao conhecimento e a critica dos individuos e
dos factos privados’ , concluindo que é do confronto entre estes dois vectores que resulta o regime
juridico do direito & imagem. Ver também Diogo Leite de Campos, “Li¢des de Direitos da
Personalidade’ , Separata do Vol. LXVI do Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra (1990), 2* Edicdo, Coimbra, 1992, pag. 73 e 74. Sobre a palavra e a imagem enquanto
bens juridico-penais, tutelados pelo crime previsto no art. 199° do CP, ver Manuel da Costa
Andrade, in “ Comentério...” , pags. 821 a824. A referénciaao art. 79°, n° 1, do CC é feita na pag.
823, a propdsito da imagem. Ainda a propdsito do contelido do direito a imagem, e no que se
refere ajurisprudéncia, ver o Ac. do TC n° 6/84, onde se refere (no texto e no ponto | do sumério)
que “A referéncia que no artigo 269 n° 1, da Congtituicdo, se faz a imagem, sem qualquer
definicao, leva a pensar que se quis considerar o que a seu respeito se dispde no Cédigo Civil, e
S0 iss0”, e ainda os Acs. do STJ de 24.05.89 e da RL de 28.01.99 (ponto 2, B). Alguma doutrina
tem entendido, numa interpretacdo que encontra algum apoio na letra do n° 1 do art. 79° do CC,
que ndo € ilicita a mera recolha da imagem de outra pessoa, apenas 0 sendo a respectiva difusdo,
exposicao, ou reproducdo (Cfr. Abilio Neto, “ Codigo Civil Anotado”, 12* Edi¢do Actualizada,
Ediforum — Edig¢Oes Juridicas, Lda., Lisboa, 1999, pag. 65). O Ultimo acérdao referido, bem como
a generalidade da jurisprudéncia, inclinam-se no sentido de considerar ilicita a mera captacdo da
imagem. Pela nossa parte, consideramos legitima e digna de tutela a objeccdo de uma pessoa a que
terceiro produza ou se aproprie de um retrato seu, até por desconhecer 0 uso a que € destinado,
pelo que tendemos a concordar com ajurisprudéncia maioritaria.
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causa e inadvertidamente fez um desenho que a ele se assemel ha, tera ou ndo
lesado 0 seu direito a imagem. Por outras palavras, saber se o direito a
imagem estéa protegido contra lesdes provocadas por condutas negligentes ou
até pura e simplesmente ndo susceptiveis de imputacéo subjectiva.’®

Por outro lado, as exigéncias do regime da restricdo de direitos,
liberdades e garantias ndo se aplicam as situacbes em que a norma em
questdo ndo configure uma restricdo, mas antes a concretizacdo de um
«limite imanente» do direito fundamental em causa.*

Ora os limites imanentes dos direitos fundamentais decorrem de outros
preceitos constitucionais, ou mais exactamente dos respectivos nucleos
essenciais, sejam esses preceitos relativos a direitos fundamentais de
terceiros ou a outros valores constitucional mente rel evantes.”

B Uma vez gue o presente estudo se dirige apenas a admissibilidade da prova audiovisua, aias

estatisticamente mais relevante do que a proveniente de desenhos, ndo analisaremos aqui estas
questdes; ndo podemos, no entanto, deixar de as levantar.

Neste sentido, José Manuel M. Cardoso da Costa, “ A Hierarquia das Normas Constitucionais e a
sua Fungdo na Proteccdo dos Direitos Fundamentais’ , separata do BMJ n° 396, Lisboa, 1990,
p4g. 18. Ver também José Carlos Vieira de Andrade, Obra cit., pags. 226 e 227. O A. cit.
considera o limite imanente como uma“ «limitagéo» do direito” que“ atinge o seu préprio ambito
de protecgdo congtitucional, de tal maneira que exclui em termos absolutos certas formas ou
modos do seu exercicio”, (Cfr. Obra cit., pag. 214). Ver ainda a nota 6 da pég. 217 da mesma
obra, onde o autor vai mais longe, referindo que, dada a inexisténcia do direito nestes casos,
“também ndo se considerara restritiva a lei que declare limites imanentes, tal como se julga
admissivel a actuagdo administrativa que, mesmo sem lei declaradora de limites imanentes, os
pressuponha, comprimindo o direito fundamental apenas na aparéncia.” Muito embora ndo
falando em limites imanentes, parece ser semelhante a posi¢é@o de Diogo Leite de Campos no que
se refere ao n° 2 do art. 79°, pelo menos na parte relativa a publicagdo de imagens com “ valor
informativo”, na medida em que o autor defende que nesses casos “ A imagem «pertence» aos
meios de comunicagdo e expressdao contemporaneos.” (Cfr. A. cit., “Licdes...”, péag. 74).
Criticando a teoria dos limites imanentes, ver JJ. Gomes Canotilho, “ Direito Constitucional e
Teoria da Constituicdo”, 4* Edicdo, Almedina, 2000, pag. 1238. Em sentido semelhante,
considerando que a banalizacdo do recurso a figura dos limites imanentes pode ter como
consequéncia a circunstancia de “ em manifesta fraude a Constituigéo (artigo 18¢, n®2), se dar por
existente uma clausula geral justificativa de toda e qualquer limitag&o dos direitos fundamentais.
Como limites imanentes s podem considerar-se aqueles que ndo podem deixar de considerar-se
insitos na proépria configuragao constitucional do direito em causa”, ver o ponto 5 da declaracéo
devoto do Conselheiro Vital Moreira, anexaao Ac. do TC n° 103/87.

Neste sentido, José Casalta Nabais, “ Os Direitos Fundamentais na Constituigdo Portuguesa” ,
Separata do BMJ n° 400, Lisboa, 1990, pag. 27, onde se pode ler: “ sempre que a invocagéo de
uma qualquer manifestagcdo ou forma de exercicio de um direito fundamental afecta um dever
fundamental, mormente o seu niicleo essencial, ha que concluir que tal manifestacio ou forma de
exercicio ndo pode ter cobertura constitucional. Por outras palavras, o contetido ou ambito dos
direitos ndo pode ultrapassar os seus limites imanentes decorrentes dos outros preceitos
constitucionais, designadamente os consagradores de deveres fundamentais.” Parece-nos, salvo o
devido respeito por melhor opinido, que o maior de todos os deveres do cidad&o serd o de ndo
cometer crimes, especialmente 0s mais graves, a cuja prevencao e repressao se dirige a aplicacéo
do regime das escutas telefénicas (Cfr. art. 187° do CPP), desde logo porque com a respectiva
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Em especial no que se refere ao direito aimagem (e ao direito ao palavra
gue, como veremos — Cfr. Infra, Capitulo Il, 2 — Ihe é andlogo), é de referir
gue, sendo o0 seu conteldo reconduzivel ao do art. 79° do CC, um dos
respectivos limites sera constituido pelas “ exigéncias de policia ou de justica
” mencionadas no n° 2 do mesmo preceito legal .*®

Efectivamente, antes de se avancar para a concluséo de que a normas
do CPP relativas as escutas telef énicas so restritivas do direito a palavra, ou
gue a sua aplicagdo analdgica a prova audiovisual € restritiva do direito a
imagem, € preciso determinar se essas normas efectivamente afectam os
direitos em causa de modo a atingir aspectos ou formas do seu exercicio
compreendidos no “ambito de proteccdo” das respectivas normas
consagradoras.”

prética se ofendem bens juridicos considerados essenciais pela nossa ordem juridica, muitas vezes
correspondentes a direitos fundamentais (Cfr. Infra, Capitulo IV, 1), a cujo respeito estéo
vinculadas ndo s6 as entidades publicas mas também as préprias entidades privadas (Cfr. art. 18°
n° 1 da CRP; sobre a vinculagdo das entidades privadas ao respeito pelos direitos fundamentais na
prespectiva do respectivo conflito com a autonomia privada, ver José Carlos Vieira de Andrade,
Obra cit., pags. 270 e segs., sobretudo as pags. 281 e segs., e Jorge Miranda, “ Manual...” , pags.
320 e segs., principalmente as pags. 325 a 327. Ver também J.J. Gomes Canotilho, “ Direito...”,
pags. 1242 e segs. e ainda, do mesmo autor com Vital Moreira, “ Constituicdo...”, pags. 147 e
148). Sobre os deveres e outros tipos de situacdes passivas consagradas na Constituicdo e na lel,
ver Jorge Miranda, “ Manual...”, pags. 175 e segs.. Sobre o conceito, estrutura e regime da figura
dos deveres fundamentais, ver José Casalta Nabais, “ O Dever Fundamental de Pagar Impostos”,
Coleccao Teses, Almedina, Coimbra, 1998, respectivamente pégs. 41 e segs., 101 e segs., e 139 e
segs.. Ver também JJ. Gomes Canctilho, “ Direito...”, pags. 515 e segs. (sobre os deveres
fundamentais) e pags. 1242 e segs. (sobre a vinculagdo das entidades privadas ao respeito pelos
direitos, liberdades e garantias).

Sobre os limites do direito a imagem, ver A. Penha Gongalves, Obra cit., pags. 29 e segs.. Ver
especialmente a pag. 31, onde o A. cit. refere como critério de limitagdo do direito em causa “ a
necessdria subordinacdo do direito individual que lhe esta subjacente a eventuais exigéncias de
interesses publicos ou, de qualquer forma, mais categorizados.” Para um exemplo mais concreto,
ver Adriano de Cupis, Obra cit., pags. 137 e 138, onde a propésito dalei civil italiana, e referindo-
se ao facto de esta consentir a “ exposicao ou a publicacdo” da imagem sem a autorizagdo do
sujeito visado fundada em necessidades de justica ou de policia, o A. cit. afirma que nesta
situagdo, como noutras, “ o sentido da individualidade deve (...) ceder em face de exigéncias
opostas de caracter geral” (Cfr. Obra cit., pag. 138). Em sentido contréario ao seguido no texto,
considerando que as exigéncias de justica referidas no n® 2 do art. 79° do CC abrangem,
essencialmente, “ 0 campo do processo civil, designadamente as acgdes relativas ao estado das
pessoas, v.g. as acgles de divorcio”, e as medidas cautelares de policia previstas no art. 250° do
CPP, ver Manuel da Costa Andrade, in “ Comentéario...” , pags. 840 e 841.

Sobre o “ ambito de proteccdo” ou “ dominio normativo” das normas consagradoras de direitos
fundamentais e a distingéo entre normas restritivas e conformadoras dos mesmos, ver J.J. Gomes
Canotilho, “ Direito...”, pags. 1222 e segs. e 1233 e 1234. O A. cit. refere como exemplo de
normas conformadoras as normas do CC que regulam o direito ao casamento (Cfr. “ Direito...” ,
pag. 1223), e ainda, a titulo de exemplo, que o dmbito da “liberdade de profissdo” exclui as
“ actividades criminosas ou ilicitas’ (Cfr. “ Direito...”, pag. 1234). Sobre o mesmo assunto, ver
também do A. cit. com vital Moreira, “ Constitui¢do...”, pags. 149 e 150. Reconhecendo as
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Salvo o devido respeito por melhor opinido, parece-nos evidente que esta
«ressalva» do n® 2 do art. 79° do CC relativamente as “ exigéncias de policia
ou de justica”, se dirige antes de mais as necessidades relacionadas com a
justica penal, até porque o ambito de proteccdo de uma norma ndo pode ser
aferido ou determinado sem que se levem em conta as restantes normas
vigentes, sejam elas congtitucionais ou ordindrias, ou a ponderagdo entre o
valor que tutela e os restantes valores que com aquele possam entrar em
conflito ou colisdo."®

Por fim, ha também quem entenda que, sendo este tipo de provas obtido
através da prética de crimes (designadamente do crime de gravagdes ilicitas
p.p., pelo art. 199° do CP"), o Ministério Publico e os 6rgdos de policia
criminal ficariam numa “ posicdo incomoda” , enquanto comparticipantes na
prética desses crimes. Assim, estaria o Estado, ao admitir a prética de um
crime com a finaidade de punir um outro, a "deslegitimar todo o
procedimento” , permitindo ajustificacdo dos meios pel os respectivos fins.

No entanto, parece-nos que tal preocupacdo ndo devera atormentar
magistrados ou agentes policiais, na medida em que a interpretacdo do
preceito incriminatorio acima referido ndo pode deixar de levar em conta o
teor do art. 79° do CC, que determina com precisdo os exactos contornos do
direito a imagem e, por analogia, do direito a palavra, ou sgja, dos direitos

circunstancias previstas no n° 2 do art. 79° do CC, em sede de dogmética penal, a qualidade de
causas de exclusdo da tipicidede e/ou da ilicitude, ver Manuel da Costa Andrade, in
“ Comentério...”, pags. 833 e 834. No entanto, o A. cit. ndo interpreta do mesmo modo a
referéncia do citado preceito legal as“ exigéncias de policia ou de justica”, invocando o disposto
no art. 167° do CPP (Cfr. “ Comentério...” , pags. 839 e 840). Entendemos, porém, que do disposto
no n® 1 do art. 167° do CPP resulta que a qualificacéo da «reprodugdo mecanica» como licita ou
ilicita “a luz da lei penal” constitui questdo prévia a aplicagdo da referida norma, pelo que
consideramos n&o haver, a partida, razfes para atribuir diferentes efeitos dogmético-criminais as
vérias circunstancias previstas no n® 2 do art. 79° do CC. No entanto, o A. cit. refere, a outro
propdsito, doutrina e jurisprudéncia alemés que, apoiando-se na teoria dos limites imanentes dos
direitos fundamentais, “mormente no sentido de que a sua tutela deve circunscrever-se a
expressao “ positiva” ", sustentam que “ aqueles (...) que se decidem contra a ordem juridica, ndo
devem contar a sua solidariedade.” Nesta perspectiva, a utilizagdo da palavra para o cometimento
de crimes faria «caducar» a tutela da personalidade do agente, j& que a tutela dos direitos
fundamentais visa o desenvolvimento da personaidade, e ndo a respectiva degradagéo (Cfr.
“ Comentério...” , pags. 834 e 835).

Neste sentido, sobre a determinag&o do &mbito de proteccdo das normas, J.J. Gomes Canotilho,
“Direito...”, pag. 1167. Ver também, do mesmo autor e obra, as pags. 1186 e 1187, sobre a
relevancia o principio da unidade da Constitui¢do na interpretaco da mesma. Sobre o conflito de
valores constitucionais subjacente a problemética da produg&o e valoragdo de provas audiovisuais
em processo penal, ver Infra, Capitulo 1V, 2.

Poderd, também, estar em causa o crime de devassa da vida privada, p.p. pelo art. 192° do CP.

Cfr. Jorge Miranda, “ Processo Penal e Direito a Palavra’ Separata do Vol. XI, Tomo 2, da
Revista “Direito e Justica” — Revista da Faculdade de Direito da Universidade Catdlica
Portuguesa, 1997, pag. 59.
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gue constituem o bem juridico tutelado pela incriminagdo em causa. Assim,
agindo esses sujeitos em nome de “ exigéncias de policia ou de justica” , ndo
lesardo o referido bem juridico bem juridico, ndo cometendo assim qual quer
crime®

21

Em sentido contrario, Manuel da Costa Andrade, in “ Comentéario...”, pags. 838 e 839. Segundo
0 A. cit., muito embora ndo existam obstaculos constitucionais a consagracéo, pelo |egislador
ordinério, de um regime semelhante ao das escutas telefénicas para a captagdo de conversas
«face-a-face», o legislador do CPP n&o seguiu esse caminho (Cfr. art. 167° do CPP), pelo que o
intérprete também ndo o deveratrilhar. Pela nossa parte, parece-nos que o art. 167° do CPP ndo
encontra aqui aplicagdo (enquanto norma proibitiva), ja que, como referimos no texto, néo
consideramos criminosa as gravagoes de voz ou imagem efectuadas nos termos e nas condigdes
previstas para as escutas telefénicas, uma vez que, ao contr&rio do A. cit., ndo reduzimos o
alcance das exigéncias de justica mencionadas no art. 79° n® 2 do CC as necessidades
probatérias do processo civil, designadamente nos casos em que esteja em causa o estatuto das
pessoas (Cfr. A. cit., in “ Comentéario...” , pag. 840. Ver também Supra, nota n® 20). Assim, ndo
fica em causa a “ superioridade ética do Estado” (questdo referida por Manuel da Costa
Andrade, Cfr. “ Sobre as Proibiges de Prova em Processo Penal”, Coimbra Editora, 1992,
péag. 73. Ver as pags. 72 e segs. da referida obra). Nao deixa no entanto de ser curioso que o A.
cit. defenda (Cfr. “ Comentério...”, péag. 842) a aplicabilidade do estado de necessidade a
obtencao, por particulares, de provas destinadas a processos civis ou administrativos, bastando
para isso que “ seja de esperar um comportamento processualmente indevido da outra parte”,
ou que, ndo obstante considere ilegitima a recolha de imagens pelos érgaos de policia
criminais, ainda que a isso autorizados pelo poder judicial, entenda justificada a recolha dessas
mesmas imagens pelas vitimas de determinados crimes cuja prética implica, pelo menos na
generalidade dos casos, a utilizagdo da palavra (v.g. injdrias, coagdo, extorsdo, €tc...) e “por
aqueles que recebem propostas de Corrupcdo e, em geral, incitamentos a préatica de actos
ilicitos ou eticamente censuraveis, por quem pretenda reunir provas para obviar a
comportamentos processualmente ilegitimos ou de ma fé, etc.” (Cfr. “ Comentério...”, pags.
834 e 835, onde 0 A. cit. também refere que a doutrina que sustenta a existéncia desta «reducéo
vitimodogmética» dos tipos objectivos dos crimes de gravagdes e fotografias ilicitas se apoia
nos limites imanentes dos direitos a imagem e a palavra, sustentando “ que o comportamento
censuravel (porque imoral, ilicito, descuidado, etc.) da vitima das gravagdes ou fotografias
determina a perda da dignidade penal e a caducidade (Verwirkung) da proteccéo juridica.”
Para uma abordagem mais aprofundada do tema, ver ainda, do A. cit., “ Sobre...”, pégs. 254 e
segs.). Salvo o devido respeito, parece-nos que este entendimento leva a conclusdo que, em
matéria de producdo de prova audiovisual, os sujeitos privados teriam uma liberdade de
actuagdo superior a dos proprios 6rgaos de investigagdo criminal, 0 gue ndo nos parece
sustentavel no &mbito do sistema processual penal portugués. Opondo-se a relevancia juridico-
penal de provas produzidas por particulares através da prética de crimes, designadamente do de
gravagoes ilicitas, ver Jorge Miranda, “ Processo...”, pag. 60. Referindo que a doutrina alema
tem sustentado, como regra geral, a admissibilidade das provas obtidas por particulares mesmo
que essa obtencdo tenha sido conseguida através da prética de crimes, ver Manuel da Costa
Andrade, “ Sobre...”, pags. 43 e segs.. O mesmo autor refere no entanto que, ao contrério do
que se tem entendido na Alemanha, no sistema portugués as proibi¢des de prova ndo sdo
exclusivamente dirigidas aos 6rgdos de investigagdo criminal, sendo mesmo “irrecusavel que
em muitas areas o legislador portugués se propds mesmo rodear a intervengdo dos
particulares de limites mais apertados do que os adscritos a actividade das autoridades
processuais’, dando como exemplo o caso das escutas telefonicas (Cfr. A. cit, “ Sobre...”, pags.
196 e 197, encontrando-se nesta Ultima a expressdo citada).
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Outra questdo que se levanta a propdsito do problema da determinagéo
do conteldo do direito a imagem é a de saber se € licito proceder a
determinacdo do conteldo de conceitos constitucionais através da respectiva
reconducéo ao contelido de conceitos pré-existentes na legislagdo ordinéria.

A relevancia da questdo prende-se ndo s6 com o facto de que uma
resposta negativa poria em crise a posi¢ao assumida pela doutrina a propésito
do conteido do direito a imagem, mas ainda com o de que uma resposta
positiva levantar o problema de saber quais as consequéncias que uma
eventual ateracdo da norma legal ordindria poderd ter sobre o conceito
constitucional.

O TC j& se pronunciou diversas vezes sobre esta questdo, mas nunca a
proposito do contelido do direito aimagem.

A decisdo mais importante do TC nesta matéria sera porventura o Ac. n°
107/88, de 31.05.88, proferido no ambito do processo n° 220/88, no qual o PR
viera requerer a apreciacdo preventiva da constitucionalidade de diversas
normas do Decreto da AR n® 81/V, que lhe foraremetido para promulgacéo, e
que consistia numa lei de autorizacdo legislativa ao Governo em matéria
laboral.

Entre as normas cuja apreciacdo foi requerida, encontravase o art. 2°,
alinea a), do referido diploma, onde se autorizava o Governo a legislar no
sentido do “Alargamento do conceito de justa causa para despedimento
individual a factos, situacdes ou circunstancias objectivas que inviabilizam a
relacdo de trabalho e estejam ligados a aptiddo do trabalhador ou sejam
fundados em motivos econdémicos, tecnoldgicos, estruturais ou de mercado
relativos a empresa, estabelecimento ou servigo”, o que no entender do PR
consubstanciava uma autorizacdo de alargamento do conceito de justa causa
de despedimento de forma a que este passe a abranger “ factos ndo ligados a
conduta do trabalhador, e em termos muito amplos’ o que poderia ser
entendido como violador do disposto nos arts. 53° € 592, n® 1, da CRP.*

Quanto a primeira questdo a propodsito da qual invocamos este acordao,
refira-se que quer no respectivo texto, quer nas varias declaragdes de voto,
muito se discutiu se o conceito de justa causa de despedimento acolhido na lei
ordinéria era amplo, abrangendo assim tanto a chamada justa causa subjectiva
(cuja existéncia implica necessariamente “uma conduta culposa do
trabalhador (...) cuja gravidade e consequéncias constituam infraccéo
disciplinar que ndo comporte a aplicacéo de outra san¢do” ), como a chamada
justa causa objectiva (consistente em factos objectivos “nao imputaveis a
culpa do empregador...” — ou do trabalhador — “... que, em cada caso

2 Cfr. ponto V, 1 do Ac. do TC ne 107/88.
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concreto, tornem praticamente impossivel a subsisténcia da relacdo de
trabalho.” No entanto, nunca foi posta em causa a possibilidade de a
Constituicdo «absorver» conceitos ja consagrados nalei ordinaria.®

Ora, se qualquer dos Juizes Conselheiros tivesse entendido que tal
expediente era ilegitimo a luz da dogmética constitucional, ndo teria deixado
de invocar tal facto em sede declaracdo de voto, principalmente quando o
acorddo veio a acolher o conceito restrito de justa causa de despedimento,
apoiando-se precisamente no argumento de que a Constituicéo «absorvera» e
cristalizara o conceito pré-existente nalegislacédo ordinaria.

Parece-nos por isso que o citado Ac. n® 107/88 exprime o entendimento
unanime do TC (ou pelo menos dos Conselheiros que intervieram neste aresto)
no sentido de considerar legitima a adopgdo pela Constituicdo de conceitos
pré-existentes nalegislacdo ordinaria.

Isto leva-nos a segunda questdo, a de saber quais as consequéncias de
uma eventual alteracdo legislativa (ordinéria) sobre conceitos constitucionais
gue tenham sido extraidos da norma alterada ou revogada.®

Sobre esta questdo, o Ac. n° 107/88 segue a orientacdo comum a varios
acérddos do TC que lhe sdo anteriores, segundo a qua “quando a
Constituicao recebe um determinado conceito legal com um certo sentido, este
fica, por assim dizer, «constitucionalizado», deixando de estar & disposicéo
do legidlador...” .®

;i Ambas as expressdes citadas provém do ponto V, 4 do Ac. do TC n° 107/88.

José Carlos Vieira de Andrade defende (Cfr. Obra cit., pag. 212) a aplicabilidade da reserva

relativa de competéncia legislativa da AR “ aos direitos analogos, previstos na lei” , referindo que
“nao é novidade, nem é logicamente absurdo” que um decreto-lei tenha que ser modificado por
umalei formal, jAque* o primeiro decreto-lei é anterior a Constituicdo e proveio, por isso, de um
outro poder, com uma esfera de competéncia diferente.” Parece-nos poder daqui retirar que o A.
cit. considera que a eventual ateracéo do art. 79° do CC ter4 que respeitar o disposto na ainea b)
do n® 1 do art. 165° da CRP. Sublinhe-se que, como decorre do citado preceito constitucional, o
requisito de lei formal ndo equivale a exigéncia de uma lei proveniente da AR, podendo a «lei»
restritiva assumir a forma de decreto-lel autorizado. Nesse caso, naturalmente, o decreto-lei deve
estar em conformidade com a lel de autorizagdo legislativa, sob pena de ilegaidade (Cfr. J.J.
Gomes Cancatilho, “ Direito...” , pags. 442, 443 e 893).
Cfr. ponto V, 4 do Ac. do TC n° 107/88. Como ai é referido, este entendimento tem por fonte
Gomes Canotilho e Vital Moreira, “ Constitui¢ao da Republica Portuguesa, Anotada”, 1° Vol., 2¢
Edicao, p&g. 47, de onde provem a expressdo citada. Quanto a jurisprudéncia anterior do TC, ver
0s acOrdéos referidos no aresto em andlise, todos relativos ao conceito de «pena maior», constante
no art. 27°, n° 3, ad. @) da CRP. Vgase ainda 0 segundo ponto da declaragdo de voto do
Conselheiro Raul Mateus, onde se extrai, dos trabalhos da Assembleia Constituinte, a
consideragdo de que se considerou “ inaceitavel o entendimento, acolhido no acérdéo, de que a
Constituicdo ha de cristalizar necessariamente 0s conceitos legais vigentes ao tempo da sua
aprovagdo...” (o sublinhado é nosso). Note-se porém que o Conselheiro Raul Mateus parece visar
apenas, com esta afirmagdo, sustentar a sua opinido segundo a qual a CRP consagrara uma
conceito amplo de justa causa de despedimento, e ndo sustentar a ilegitimidade da consagracéo
constitucional de conceitos pré-existentes nalei ordinaria.

25
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No entanto, o TC ndo retirou dai a conclusio de que fosse
necessariamente inconstitucional a consagracdo, pela lei ordindria, do
despedimento individual fundado em justa causa objectiva — questéo que ndo
apreciou — considerando apenas que tais despedimentos, “ ndo configurando,
face a Constituicao, verdadeiros despedimentos com justa causa,” teriam que
ser objecto de uma*“ regulamentacéo substantiva e processual” diferenciada.®

Ou sgja apesar da proibicdo constitucional do despedimento individual
sem justa causa (Cfr. art. 53° da CRP), e congtituindo esta “ condicdo de
licitude do despedimento” ,? ndo € liquida a inconstitucionalidade de outras
formas de despedimento individual, o que parece a primeira vista constituir
um contra-senso.

Efectivamente, e savo o devido respeito por melhor opinido, ou o
conceito constitucional de justa causa € mais amplo do que o consagrado nalei
ordindria, como sustentam nas suas declaracdes de voto os Conselheiros Raul
Mateus, José Manuel Cardoso da Costa, Messias Bento e, por adesdo,
Armando Manuel Marques Guedes ou, caso contrério, a eventual legitimidade
constitucional do despedimento individual fundado em causas objectivas
esvaziaria o contetido da proibi¢do constante no art. 53° da CRP.%®

SO assim ndo sera se entendermos que tal reserva se funda na
consideracdo de que as proibi¢bes constitucionais ndo sdo absolutas, podendo
por exemplo ser objecto de excepcdes fundadas na necessidade de tutela de
outros valores constitucionais que entrem em conflito com o valor tutelado
pela proibi¢do em causa.®

2 Do Direito a Palavra

Quanto ao contetido do direito a palavra, valem a generalidade das
observaces feitas no ponto anterior, designadamente as relativas ao teor do n°
1 do art. 26° da CRP.

% Cfr. ponto V, 4 do Ac. do TC ne 107/88.

e ponto |, 3do Ac. do TC n° 107/88.
Referimo-nos apenas a0 despedimento individual fundado em causas objectivas porque o
despedimento colectivo, que se funda precisamente em causas objectivas, ja era previsto pela
legislacdo laboral ordinaria a data em que foi proferido o Ac. do TC n° 107/88, segundo o qual “ O
despedimento colectivo, engquanto «consequéncia mecénica» de certos factos ou situacfes
ocorridas na esfera da empresa, traduz uma realidade material e juridica inteiramente distinta da
cessagdo do contrato individual de trabalho com base em «despedimento ordinario»,
nomeadamente quando fundada em justa causa de despedimento.” (Cfr. ponto I, 4 do Ac. cit.). A
semelhanga entre os institutos do despedimento colectivo e da extingdo do posto de trabalho (Cfr.
arts. 16° e segs. e 26° e segs. da LCCT), este Ultimo de consagracéo legal posterior ao Ac. do TC
n° 107/88, e sobre cuja constitucionalidade esse tribunal nunca se pronunciou, € porém notéria.

2 sobre os conflitos de val ores constituci onais, ver Infra, Capitulo 1V, 2.

210 Revista do Ministério Publico do RS, Porto Alegre, n. 67, set. 2010 — dez. 2010



Direitos fundamentais: o direito a palavra, o direito aimagem e a prova audiovisual...

No entanto, apresenta-se-nos uma dificuldade adicional: é que nem
sequer no direito civil encontramos um preceito de onde recolher o contetido
deste direito que, como vimos, ndo consta no preceito constitucional .*

Contudo, tem sido entendido que o direito a palavra sera em tudo
analogo ao direito a imagem,* sendo-lhe assim aplicavel o disposto no art.
79° do CC.

Conclui-se por isso que, tal como o direito & imagem, o direito a
palavra consiste na proteccdo constitucional do direito da pessoa a néo ver
gravada e difundida a sua voz, arevelia da sua vontade.

Existe ainda um outro aspecto a tutelar: o contexto em que as
declaracbes foram proferidas, e a confianca na “volatilidade” ou
“transitoriedade” dapalavra.®

N&o sera esta, contudo, uma especialidade relativamente ao direito a
imagem, ja que a reproducdo desta sem a explicagdo do onde, quando, como
e porqué da respectiva obtencdo pode também dar ao publico uma errada
impressdo do sujeito visado, emergente precisamente da andlise de uma
imagem descontextualizada.

Por outro lado, pode também ser discutido se o direito a palavraimpede
a gravagdo de determinadas declaragBes através de meios que distorcam a
voz do declaratério, conservando assim o teor das declaracdes mas de forma
ando permitir aidentificacdo do sujeito que as proferiu.

%0 Referindo gue a consagragdo constitucional do direito a palavra constitui uma novidade, na

medida em que este ndo foi importado nem da lei civil, nem de constituigdes estrangeiras, ver
Jorge Miranda, “ Processo...” , pég. 56.

Neste sentido, Adriano de Cupis, Obra cit., pag. 144, Jorge Miranda, “ Processo...” , pag. 57, bem
como J.J. Gomes Canotilho e Vital Moreirg, “ Constitui¢do...” , pag. 181. No que se refere a tutela
penal desses direitos ja ndo se podera dizer o mesmo, uma vez que a propésito dos bens juridicos
tutelados pelaincriminacdo dos crimes de gravagdes e fotografiasilicitas (art. 199° do CP) Manuel
da Costa Andrade refere ndo so a circunsténcia de a lel punir a gravagdo das palavras de outrem
sempre que ndo autorizada, mas exigir, quanto a captacdo de imagens, a oposi¢do do visado para
preenchimento do tipo objectivo, como ainda que, no seu entender, o n° 2 do art. 79° “reduz
significativamente a tipicidade ou, pelo menos, a ilicitude dos atentados a imagem e que ndo tem
paralelo do lado das gravagoes ilicitas da palavra’ (Cfr. A. cit., in “ Comentario...”, pags. 817
e819).

Neste sentido sobre o direito a palavra, salientando o respectivo paralelismo com o direito a
imagem e a vertente objectiva dos direitos fundamentais, que os eleva a “ valores ou fins (...) do
moderno Estado de Direito”, ver Manuel da Costa Andrade, “ Sobre...”, pégs. 68 e segs. (a
expressdo citada encontra-se na pag. 69), e 244 a 252.Ver também o mesmo autor, in
“ Comentério...”, pags. 821 a 823. As expressOes citadas no texto encontram-se na pag. 821.
Referindo a questdo do contexto, quer quanto ao direito a palavra, quer quanto ao direito a
imagem, muito embora apenas se refira expressamente ao segundo, ver Diogo Leite de Campos,
“Ligoes...” , pag. 75.
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E que tal conduta, nd0 obstante sgja, & primeira vista, subsumivel a
previsdo do n® 1 do art. 199° do CP, parece ndo ser lesiva do bem juridico
tutelado por estaincriminacéo: o direito a palavra.®

No entanto, tal observacdo so fara sentido se 0 meio técnico utilizado
puser de parte, de forma absoluta e inequivoca, a possibilidade se reverter a
distorcéo davoz.

3  Reprodugdes Parciais da Imagem e da Palavra

Questdo comum a determinacdo do contelido de ambos os direitos em
causa é a que se refere as reproducdes parciais dos respectivos objectos de
tutela (v.g. a divulgacdo de parte da cara de uma pessoa na capa de uma
revista).

No que diz respeito ao direito & imagem, o problema parece-nos poder
ser resolvido usando como critério de distincdo entre uma conduta lesiva e
uma outra que ndo o é a circunstancia de ser ou ndo possivel reconhecer a
pessoa visada na parcela daimagem reproduzida.

Ta critério leva-nos, contudo, a dividas semelhantes as que acima
referimos a0 mencionar o desenho como meio de reproducdo ilicita da
imagem.

Por exemplo, sera necessario decidir se para que se considere que
determinada reproducdo da imagem de um sujeito é lesiva, se devera exigir
que o visado sgja nela reconhecivel pelo homem médio, ou se bastara que o
seja pelos que lhe sdo proximos, ou em Ultima andlise, por si proprio.

Se é certo que a primeira hipétese é a partida a mais razoavel e objectiva
do ponto de vista da determinacdo da existéncia do dano, ndo podemos deixar
de reconhecer, dada a natureza e contelido deste direito, a hipétese de o sujeito
cuja imagem foi alegadamente reproduzida de forma abusiva se sentir lesado
na sua integridade pessoal, mesmo que sO ele se possa aperceber de ta
reproducéo.

A doutrina tem entendido que para que a reproducéo da imagem outrem
se considere ilicita basta que o sujeito visado sgja reconhecivel “por um
ndmero restrito de pessoas’ ,* o que nos parece uma solucdo equilibrada.

Quanto ao direito a palavra, os problemas sdo de natureza semelhante,
mas mais aguda.

De facto, e como vimos no ponto anterior, o direito a palavra tutela ndo
sO a reproducdo da voz como ainda o contelido e o contexto da declaracao.

3 Sobre o direito a palavra enquanto bem juridico tutelado pelaincriminagdo do crime de gravagdes
ilicitas, ver Manuel da Costa Andrade, in “ Comentario...” , pags. 821 a 823.
Neste sentido ver Diogo Leite de Campos, “ Ligles...”, p&g. 73.
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Muito embora o problema da desvirtuagcdo do contexto também se levante no
gue se refere ao direito a imagem, reproducdo parcial de declaracBes parece
levantar menos duvidas do ponto de vista da respectiva perigosidade.

As dlvidas surgem antes, como acima referimos, nos casos em que avoz
do declarante seja gravada sem o seu consentimento mas distorcida, de forma
aevitar que o ouvinte da gravagéo o identifique.

Ill. Conteudo essencial dos direitos em causa

A determinacdo do contelido essencial do direito aimagem e do direito a
palavra, sendo fundamental para a andlise do tema a que nos propusemos,
revela-se no entanto muito mais dificil do que a determinagdo do «simples»
contetdo dos referidos direitos.

De facto, se a Constituicdo ndo nos fornece quaisquer €lementos sobre o
conteddo destes direitos, tdo pouco o faz no que se refere a determinacdo dos
respectivos contelidos essenciais.

O mesmo se pode dizer também da lei ordindria, que como vimos
determina, no art. 79° do CC, o contelido do direito a imagem, mas nunca
refere o direito a palavra.

Em abstracto, a doutrina tem considerado como elementos chave para a
determinacdo do contelido essencial dos direitos fundamentais o elemento
histérico da respectiva formac8o, 0 seu cotegjo comparativo, a jurisprudéncia
que sobre ele se tenha produzido, e o ambito ou contelido da respectiva tutela
penal, elementos que permitirdo determinar, relativamente a cada direito, o seu
“ sentido rigoroso na arquitectura da Constituicao” , ja que € nesta e ndo nalei
ordindria que vamos encontrar o conteldo essencial de cada direito
fundamental .®

Uma solucdo plausivel parece ser a de defender que, a semelhanca do
que sucede com o direito a vida, o contetido essencia dos direitos aimagem e
apalavra corresponde a todo o seu conteido.®

Sob este ponto de vista, da mesma maneira que uma pessoa ou morre ou
esta viva, ndo sendo possivel lesar parcialmente o bem juridico vida —
reconduzindo-se as aparentes lesdes parciais a lesdes de um outro bem
juridico: a integridade fisica — também a imagem ou a voz de uma pessoa ou
sd0 reproduzidas ou ndo. Por outro lado, o facto de o art. 199° do CP nédo

® Neste sentido, Jorge Miranda, “Manual...”, pag. 341. Ver também, do mesmo autor,

“ Processo...”, pag. 54.

Neste sentido as reproducfes parciais da imagem e da palavra seriam materialmente idénticas as
reprodugdes integrais, relevando essa circunsténcia, quando muito — e nem sempre como
atenuante — em sede da determinacdo da gravidade da lesfo.

36
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consagrar as mesmas ressalvas ou limites que o art. 79° do CC, conferindo
assim aps direitos em causa uma tutela pena aparentemente mais ampla do
gue a respectiva tutela civil e constitucional, parece apontar no mMesmo
sentido.”

No que se refere as reprodugdes parciais da imagem e da voz, como
vimos acima, nem todas se poder&o considerar lesivas dos respectivos direitos,
mas ndo nos parece correcto afirmar que uma reproducdo parcial sera
necessariamente, ou sequer tendencialmente, menos lesiva para o0 sujeito
visado do que areproducdo integral .*

No entender do Professor Vieira de Andrade, o n® 3 do art. 18° da CRP
determina a impossibilidade de restricdo legislativa, ndo do contelido essencial
do direito fundamental concretamente restringido, na perspectiva subjectiva do
seu titular, mas antes do contelido essencial do preceito constitucional que o
consagra, em abstracto. Assim, o0 conteldo essencial de um direito
fundamental sO podera ser determinado a partir de uma perspectiva objectiva.
No entanto, o A. cit. ndo exclui a hipétese acima mencionada de, em certos
casos, 0 conteldo da vertente subjectiva de um determinado direito
fundamental equivaler ao respectivo contetido essencial.®

O mesmo autor inclui ainda na nogdo de contetido essencial dos direitos
fundamentais os requisitos de necessidade e proporcionalidade da restricéo

3" Referimos que a tutela penal dos direitos a imagem e a palavra é aparentemente mais ampla

porque, face ao principio da subsidiariedade do direito penal, tal nunca poderia acontecer. Sobre a
ndo lesdo do bem juridico (conforme definido pela respectiva tutela civil e constitucional) como
causa de exclusdo datipicidade, ver Manuel da Costa Andrade, “ Sobre...” , pég. 261.

A propdsito do contetdo do direito & imagem, J.J. Gomes Canotilho e Vital Moreira referem a
possibilidade de reproductes da imagem de um individuo de forma “ ofensiva e malevolamente
distorcida ou infiel” (Cfr. “Congtituicdo...”, pag. 181), reproducfes essas que poderdo ser
extremamente lesivas para o visado. Pense-se, por exemplo, no caso de algumas caricaturas. No
mesmo sentido, ver o Ac. daRL de 23.11.77.

Cfr. José Carlos Vieira de Andrade, Obra cit., pags. 237 e 238, podendo ler-se na primeira delas
que “ Quando a lei penal estabelece penas de prisdo esta a sacrificar completamente o direito a
liberdade fisica dos criminosos; quando permite a censura da correspondéncia, a escuta
telefénica ou a busca domiciliaria (no ambito do processo penal), pouco ou nada resta do direito
subjectivo a intimidade da vida privada dos individuos em causa” ap6s o que se conclui que “ Nao
pode, pois, o artigo 182 significar que é ilegitima toda a restri¢ao que atinja o conteido essencial
de cada um dos direitos subjectivos individuais (...) O que o legislador ndo pode, sob pena de
ultrapassar esse limite absoluto, é destruir ou restringir gravemente a liberdade fisica em geral
ou a intimidade do cidaddo comum.” Em sentido semelhante, mas chamando a atencdo para o
facto de néo se poder abdicar completamente do contelido essencial dos direitos fundamentais
mesmo numa perspectiva subjectiva, nunca deixando de ser necess&rio, pelo menos, “evitar
restricbes conducentes a aniquilacdo de um direito subjectivo individual”, ver JJ. Gomes
Canotilho, “ Direito...”, pags. 448 e 449, sendo nesta Ultima gque se encontra a expressdo citada.
Na pég. 450 da mesma obra, 0 A. cit. refere que o teor do art. 182 n° 3 da CRP é um argumento a
favor da «teoria objectiva». Sobre 0 mesmo assunto, ver ainda A. cit.,, com Vita Moreira,
“ Congtituigdo...”, pags. 153 e 154.
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(cuja existéncia é aferida em fungdo das circunstancias do caso concreto)
previstos no art. 18° da CRP, concluindo que “ Neste sentido, o conteido
essencial dos preceitos relativos aos direitos, liberdades e garantias comeca
onde acaba a possibilidade (legitimidade) da sua restricdo” por meios
legislativos. Ou sgja: além de uma componente absoluta ou imutével, e assim
«estatica», o contelido essencia dos direitos fundamentais pode também variar
em funcdo do caso concreto, da ponderacdo que nesse caso se faga entre o
direito fundamental a restringir e o bem constitucional em nome do qua se
pretende instituir a restricao.*

Assim, uma autorizacdo legal de lesdo — mesmo que se entenda que ta
lesd0 ser& necessariamente total — do direito a palavra ou aimagem podera ou
ndo pdr em causa o contetido essencia do n® 2 do art. 26° da CRP consoante
0s termos concretos em que a lesdo for permitida ou autorizada, bem como a
ponderacdo que se deva fazer, face a cada caso concreto, entre o direito
restringido e os valores constitucionais que justifiquem a respectiva restri ¢éo.

IV. Valores justificadores da restricao de direitos fundamentais
em processo penal

1 Sua ldentificagao

Andisados o0s conteldos e conteldos essenciais dos direitos
fundamentais que, pela sua natureza, so mais frequentemente lesados pelo
recurso a utilizacdo de meios de obtencdo da prova audiovisuais, cumpre
também referir quais os valores que se lhes contrapordo no juizo de valoracdo
dos interesses em causa ou, por outras palavras, aquilo que esta do outro lado
dabalanca.

Tais valores reconduzem-se, no fundo, aos interesses subjacentes ao
exercicio da acgdo penal pelo Estado.

40" Cfr. José Carlos Vieira de Andrade, Obra cit., pags. 238 e 239. Em sentido contrario, acusando as
teses relativistas sobre a determinagdo do contelido essencial dos direitos fundamentais de o
confundirem com a proporcionaidade, ver Jorge Miranda, “ Manual...”, pég. 341. Fazendo a
mesma critica, mas propondo uma solugdo eclética entre as teorias relativas e absolutas do
contetido essencia dos direitos fundamentais, sustentando assim a uma posi¢do semelhante a de
José Carlos Vieira de Andrade, ver J.J. Gomes Canotilho, “ Direito...”, pags. 449 e 450. Nesta
Ultima pagina, o A. cit. refere que a jurisprudéncia do TC se tem inclinado no sentido de
considerar que “ Se é razoavel o entendimento de o &mbito de proteccdo de um direito dever
obter-se, caso a caso, tendo em conta outros direitos ou bens constitucionalmente protegidos,
também é certo que a proibicao da diminuicdo da extensdo do nucleo essencial so tera sentido se
constituir um reduto intransponivel por qualquer medida legal restritiva.” Sobre este assunto, ver
também o Ac. do TC n° 456/93, ponto V, 4.2.
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Ao contrario do que é comum afirmar-se relativamente ao fundamento

das restricbes de direitos fundamentais em geral, que é normamente
reconduzido ao interesse publico, o interesse que justifica a restricdo de
direitos fundamentais em processo pena ndo se resume a tutela do interesse do
Estado-Administracdo na perseguicao do crime, por sua vez reconduzido as
necessidades de prevencéo da prética de condutas gravemente lesivas dos bens
juridicos essenciais a vida em sociedade.***

41

42

Defendendo que atutela penal dos direitos da personalidade é essencialmente objectiva e pablica,
baseando-se no facto de ainiciativa ou promocéo da aplicacéo da sancdo penal caber ao Estado e
ndo ao lesado, e salientando a diferenca entre os conceitos de direito subjectivo e bem juridico, ver
Adriano de Cupis, Obra cit., pags. 34 e segs., especialmente as pags. 34, 37 e 38. Parece-nos no
entanto que a argumentacdo do A. cit. cede perante a grande quantidade de crime semi-publicos e
particulares, em que ainiciativa da promogéo do procedimento criminal cabe ao lesado, através da
apresentacdo de queixa, cuja inexisténcia determina o arquivamento dos autos de inquérito por
ilegitimidade do Ministério Piblico para a promogao da acgéo penal.

A perseguicdo da criminalidade € um dever do Estado. Se por um lado consideramos incorrecta,
por excessiva face ao principio da subsidiariedade da acg@o penal, a afirmag@o de José Miguel
Sardinha (Cfr. A. cit., “O Terrorismo e a Restricdo dos Direitos Fundamentais em Processo
Penal” , Coimbra Editora, 1989, pag. 24. Podem encontrar-se, na mesma obra, outras afirmagdes
gue cometem o mesmo excesso, Cfr. pégs. 37 e 42) segundo a qual “ Se € certo pois que na nossa
constituicdo ndo esta expressamente prevista uma «obrigacdo constitucional de penalizagao»,
ndo é porém menos certo que, da leitura da nossa lei fundamental em matéria de direitos,
liberdades e garantias decorre uma «obrigagdo constitucional implicita» de penalizar todas as
condutas que atentem contra esses mesmos direitos, liberdades e garantias’ (em sentido contrario
ver J.J. Gomes Canotilho e vital Moreirg, “ Congtituicdo...”, pdg. 192), ja estamos mais perto de
concordar com o A. cit. quando afirma (Cfr. Obra cit., pag. 25) que aém do mero respeito pelos
direitos fundamentai s dos cidadaos, compete ainda ao Estado “ criar os mecanismos juridicos que
garantam a defesa de todo o sistema de direitos e liberdades face a sua eventual agressdo por
parte de outros cidad&@os ou grupos de cidadaos...” . No entanto, é preciso nunca esquecer que,
como diz Jorge Miranda (Cfr. “Manual...”, pdg. 187) “ndo existe uma relagdo necessaria entre
constitucionalizagdo e criminalizagdo” , muito embora o referido autor também seja da opinido
(Cfr. “Manual...”, pag. 109) que “ Nem sequer perante as liberdades a atitude do Estado vem a
ser de simples abstengéo. Postulam-se condi¢des de seguranga em que possam ser exercidas, uma
ordem objectiva a criar ou a preservar — a ordem publica em sentido estrito, ou, mais
amplamente, a «ordem constitucional democratica» referida no art. 192 n° 2, da Constituicdo ou
a «legalidade democratica», a defender através do Governo [art. 1992 alinea f)], dos tribunais
(art. 2022, n° 2), do Ministério Publico (art. 219% n° 1), e da policia (art. 272% n?1).” Em
anotagdo a esta passagem, na nota n® 2 dessa pagina do “Manual...”, Jorge Miranda faz ainda
alusdo ao art. 28° da DUDH, referindo que nos termos desse preceito “ Toda a pessoa tem direito a
que reine uma ordem capaz de tornar plenamente efectivos os direitos e as liberdades’. J.J.
Gomes Canotilho invoca, no mesmo sentido, uma “ proibicdo por defeito”, relacionada com o
principio da proibicdo do excesso, que é violada“ quando as entidades sobre quem recai um dever
de protecgdo (Schutzpflicht) adoptam medidas insuficientes para garantir a protecgdo adeguada
dos direitos fundamentais’, ou por outras palavras: “ 0 estado deve adoptar medidas suficientes,
de natureza normativa ou de natureza material, conducente a uma protecgdo adequada e eficaz
dos direitos fundamentais.” (Cfr. A. cit., “ Direito...” , pag. 271 — ver também a pagina 1219, para
um exemplo: a obrigacdo do Estado de incriminar condutas lesivas do bem juridico vida). No
mesmo sentido, ver o ponto 6 da declaragdo de voto do Conselheiro Vitor Nunes de Almeida,
anexaao Ac. do TC n° 456/93. Por fim, ver ainda José Carlos Vieira de Andrade, Obra cit., pags.
287 e 288.
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Cumulativamente com esse interesse, ha que ter em conta o interesse que
também os titulares dos bens juridicos tutelados pelas vérias normas
incriminadoras, em geral particulares, tém na efectiva aplicacdo dalei penal.

Efectivamente, é preciso ndo esquecer que muitas vezes esses bens
juridicos se reconduzem a direitos fundamentais da vitima,” o que revelaque a
funcdo do Direito Penal passa também, em larga medida, pela proteccéo dos
direitos fundamentais, e ndo apenas ou sequer sobretudo pela lesdo, ainda que
justificada, dos mesmos.

O interesse da vitima €, dias, muitas vezes 0 predominante na
incriminacdo de determinadas condutas, sendo que essa predominancia se
traduz no facto de o exercicio da accdo pena depender em muitos casos da
apresentacdo de queixa, ou mesmo de acusagdo particular.*

Efectivamente, nesses casos assiste ao lesado como gque um «poder de
iniciativa»,” ja que a sua vontade é essencial a para legitimar a promocéo do
procedimento criminal pelo Ministério PUblico e, 0 mesmo é dizer, a eventual
aplicacao de sancBes penais aquele que violou o seu direito.*

Assim, é de concluir que as necessidades de restricdo de direitos
fundamentais em sede de processo pena se justificam ndo sd no interesse
publico do Estado na perseguicdo da actividade criminosa, como na tutela dos
direitos lesados da vitima, que, frequentemente, sdo eles mesmos direitos
fundamentais.

Estamos assim perante uma situacdo de conflito de entre varios valores
constitucionalmente relevantes.”” os direitos fundamentais do arguido,” por

4 V.g. o direito & vida, tutelado pela incriminacdo dos crimes de homicidio, ou o direito a
integridade fisica, tutelado pelaincriminacdo dos crimes de ofensas corporais.

Utilizando o critério da iniciativa processua para determinar, face a uma determinada norma, a
prevaléncia do interesse individual ou do interesse pablico, Adriano de Cupis, Obra cit., pags. 34
e segs., especialmente a pag. 39. O autor defende que a supremacia do interesse individua se
revela facto de, a semelhanga do que sucede no Direito Civil com as normas atributivas de direitos
subjectivos, a punicdo de certos crimes depender da vontade do lesado, dispondo este da faculdade
de accionar ou ndo o mecanismo de tutela do seu direito. As consideractes que tece sobre o
ingtituto da “ querela de parte” dalei itaiana sdo, a nosso ver, inteiramente aplicaveis ao nosso
direito de queixa (Cfr. A. cit., Obra cit., pags. 43 e 44).

No caso dos crimes particulares caber-lhe-a mais do que isso. Nestes casos, para que 0 processo
chegue a fase de julgamento, o lesado deverd, aém de apresentar queixa, assumir-se como
principal acusador constituindo-se assistente e promovendo a acusacdo do arguido (Cfr. arts. 117°
do CP e 285° do CPP), papel que em gera cabe ao Ministério Publico (Cfr. art. 283° do CPP).

Ver Supra, notan® 58. Acrescente-se que, face anossa lei, a desisténcia do direito de queixa pode
ocorrer até publicagdo da sentenca do tribunal de primeirainstancia (Cfr. n° 2 do art. 116° do CP),
0 se traduz numa efectiva disponibilidade do queixoso sobre o processo criminal.

Equiparando os conflitos entre direitos fundamentais e os conflitos entre estes e outros valores
constitucionais, ver José Manuel M. Cardoso da Costa, Obra cit., pag. 17. Referindo, a propésito
da restricdo de direitos fundamentais do arguido em sede de processo penal, 0 conflito entre os
direitos fundamentais deste e os das vitimas e dos restantes cidad&os, ver José Miguel Sardinha,
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um lado, e o interesse publico do Estado na perseguicdo das actividades
criminosas,® muitas vezes «acompanhado» da necessidade de tutela de
direitos fundamentais da vitima,* lesados pela prética de um determinado
crime, por outro.

49

50

Obra cit., pags. 119 e 120. Este autor entende ainda que os direitos fundamentais tém protegido a
actividade terrorista nos estados democréticos, designadamente ao conceder uma proteccdo
exagerada a esfera privada dos cidaddos (Cfr. Obra cit., pags. 130 e segs.) e que a tendéncia do
processo penal para a protecgdo sistemética dos direitos do arguido acaba por pér em causa 0s
proprios fundamentos do estado de direito (Cfr. Obra cit., pag. 147).

Referindo-se a0 Direito Processual Penal como “ o verdadeiro direito constitucional aplicado”,
ver Jorge Miranda, “ Processo...” , pag. 46. Ver também, do mesmo autor e obra, as pags. 49 e 50,
onde se afirma que os direitos do cidaddo (arguido) em processo penal, aém de valerem por s,
s30 instrumentais e complementares dos respectivos direitos, liberdades e garantias. Por outro
lado, e ainda segundo o A. cit., aratio que preside ao disposto nosn°s 2 e 3 do art. 18° da CRP, a
reserva relativa de competéncia legislativa da AR em matéria de direitos fundamentais, bem como
as nulidades probatorias intituidas pelos arts. 32° n° 8 da CRP e pela conjugacdo dos arts. 118°,
125° e 126°, todos do CPP, é a tutela dos direitos fundamentais do arguido (Cfr. “ Processo...”,
pags. 50 e 51). Num contexto mais geral, J.J. Gomes Canotilho entende que, actuamente, a
reserva de lel dirige-se (pelo menos também) “contra o proprio legislador: s6 a lei pode
restringir direitos, liberdades e garantias, mas a lei s pode estabelecer restrigdes se observar os
requisitos constitucionalmente estabelecidos’ (Cfr. A. cit., “ Direito...” , pag. 709).

Segundo Manuel da Costa Andrade (Cfr. “ Sobre...”, pags. 28 a 34), a doutrina e jurisprudéncia
maioritarias na Alemanha tém sustentado que o interesse publico na eficécia da justica pena tem
dignidade constitucional, especiamente no que se refere a perseguicdo da criminalidade grave,
estando relacionado com o principio do Estado de Direito, e sendo por isso idoneo a, quando em
conflito com os direitos fundamentais, ser com eles ponderado, podendo justificar a respectiva
restricdo (v.g. O recurso a0 regime previsto para as escutas telefénicas, que constitui um
“ afloramento de um regime geral de luta contra a criminalidade mais grave” — Cfr. A. cit,,
“ Sobre...”, pég. 28). Por outro lado, referindo a seguranca publica enquanto “ bem juridico da
comunidade” legitimador da adopgdo de medidas privativas da liberdade (Cfr. arts. 27° e 28° da
CRP), ver J.J. Gomes Canotilho, “ Direito...”, pags. 1230 e 1231. No mesmo sentido, ver ainda do
A. cit. com Vita Moreira, “ Congtituigdo...”, pag. 151. Nesta perspectiva, naturalmente que o
mesmo bem juridico também ser& legitimador da adopcéo de medidas processuais, instrumentais
Ou necessarias a execugdo das medidas de natureza substantiva (Seguindo uma | 6gica semelhante,
ver o Ac. do TC n® 7/87, ponto 2.11). Ver ainda o Ac. do TC n® 340/87 (ponto 2), onde se
considera “ evidente” que o direito de ndo ser privado da propriedade deve ceder perante o regime
daperda afavor do Estado de objectos destinados a prética de crimes, em nome de valores como a
“(«seguranca das pessoas, a moral ou a ordem publica»), revestidos também coloracdo
constitucional e subjacentes ao Estado de direito democratico”. Sobre a doutrina minoritéria na
Alemanha, que defende a inviabilidade da ponderagdo dos interesses subjacentes a eficacia da
justicapenal com os “ valores do processo penal, atinentes as proibigdes de prova” , entre os quais
figura a tutela da personaidade do arguido, atento o carécter indisponivel destes dltimos e o
principio do Estado de Direito, ver Manuel da Costa Andrade, “ Sobre...”, pags. 34 e segs.. A
expressdo citada encontra-se na pag. 36.

J.J. Gomes Canotilho e Vita Moreira referem que “ ndo existe (...) reconhecimento constitucional
de um direito ou interesse legitimo da vitima a ver punido o criminoso, nem o direito a intervir no
processo, nem o direito ao ressarcimento dos danos. Por isso, ela mantém-se com um estatuto
simplesmente legal. Todavia, 0 direito ao ressarcimento dos danos resulta directamente do
principio do Estado de direito democratico.” (Cfr. “ Congtituigdo...” , pag. 208). Esta observagéo,
sem duvida oportuna, ndo nos parece ter como necessaria consequéncia airrelevancia, para efeitos
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2 O Conflito de Valores Constitucionais

Os conflitos de valores constitucionais séo situacdes caracterizadas pela
circunstancia de a CRP proteger e tutelar ambos os (ou 0s varios) valores em
causa, e o problema que levantam € o da resolucdo das contradicdes (pelo
menos aparentes) que se levantem em cada caso concreto. A solucdo desses
casos concretos deve ser encontrada ao nivel da interpretacdo das normas
constitucionais e da ponderacdo dos valores constitucionais em causa — que
sd0 todos os “ apliciveis a cada caso concreto” — em nome do principio da
unidade da Constituic&o.*

Essa ponderacdo, porém, nunca podera levar a uma solucdo que
determine o sacrificio do contetido essencial de um dos valores em causa,
mais uma vez sob pena de violacdo do principio da unidade da Constituicao,
j& que essa unidade, ndo obstando a colisdes de valores, j& obsta a colisdes
entre 0s respectivos conteldos essenciais.® Tais situacbes sdo antes
reconduziveis a figura dos limites de um determinado direito ou valor
constitucional; o conflito € meramente aparente, na medida em que o valor
ou direito sacrificado ndo €, em bom rigor e no caso concreto, tutelado pela
Constituicéo.®

No que se refere aos verdadeiros conflitos, devem estes ser resolvidos
através da ponderagdo de todos 0s valores constitucionais em causa, 0 que se
traduz num principio de «concordancia prética», que determina a
distribuicdo proporcional dos “ custos do conflito”, ou seja, das limitactes

de ponderacdo em sede de conflito de valores constitucionais relativos ao processo penal, dos
interesses da vitima lesados pela prética de crimes, e muitas vezes correspondente a direitos
fundamentais. Pense-se nos crimes publicos, que correspondem muitas vezes a versdes
quadlificadas de crimes semi-publicos (Cfr., v.g., os crimes de ofensas & integridade fisica, p.p. nos
arts. 143° e segs. do CP); a nosso ver, a natureza publica do crime ndo elimina a necessidade de
tutela do bem juridico lesado, a integridade fisica da vitima, ou sgja, um dos seus direitos,
liberdades e garantias.

Neste sentido, José Carlos Vieira de Andrade, Obra cit., pags. 220 a 222. A expressdo citada
encontra-se nesta Ultima pagina.

Neste sentido, José Carlos Vieira de Andrade, Obra cit., pag. 222. O A. cit. invoca, a propésito da
unidade de sentido “ no campo dos direitos fundamentais’, o recurso a DUDH, previsto no art. 16°
n® 2 da CRP.

Neste sentido, José Carlos Vieira de Andrade, Obra cit., pags. 217, 218 e 222. Nas pags. 217 e
218 pode ler-se: que os limites imanentes implicitos existirdo sempre que “ ndo sgja pensavel que
a Constituicéo, ao proteger especificamente um certo bem através da concessdo e garantia de um
direito, possa estar a dar cobertura a determinadas situag@es ou formas do seu exercicio, sempre
que, pelo contrario, deva concluir-se que a Constituigdo as exclui sem condi¢des nem reservas.”

Ver ainda a nota 6 da pag. 217 da mesma obra, onde o A. cit. refere que, dada a inexisténcia do
direito nestes casos, “ também ndo se considerara restritiva a lei que declare limitesimanentes, tal
como se julga admissivel a actuagdo administrativa que, mesmo sem lel declaradora de limites
imanentes, os pressuponha, comprimindo o direito fundamental apenas na aparéncia.”
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cuja imposicdo, a cada um dos valores envolvidos, foi face ao caso concreto
considerada como necessaria e adequada a salvaguarda da Constituicéo,
designadamente enquanto um todo coerente.*

Parece, pois, de rejeitar uma visdo hierarquizante dos valores
constitucionais (direitos fundamentais ou outros) que, excluindo a respectiva
ponderacdo, indique solucBes de prevaléncia absoluta de um valor
constitucional sobre outro, lesando assim o contetido essencial do segundo. E
que se por um lado nos parece dificil ou mesmo impossivel estabelecer uma
hierarquia, principalmente se abstracta, entre os valores constitucionais, por
outro, as concepgbes hierdrquicas do problema parecem ignorar a
circunstancia de a Constituicdo tutelar os varios valores em conflito, pelo
gue sera sempre de assegurar a proteccdo dos respectivos contelddos
essenciais.®

As dificuldades em definir relacbes de hierarquia entre os vérios
valores constitucionais acresce a natureza principolégica ou principial das
normas consagradoras de direitos fundamentais, que também indicia que os
conflitos entre tais normas devam ser resolvidos com recurso a critérios de
ponderac@o ou harmonizagdo mutua, em fungdo das circunsténcias de cada
caso concreto, e ndo de exclusdo mitua ou de «tudo ou nada», tipicas dos
conflitos de regras.*®

> Neste sentido, José Carlos Vieirade Andrade, Obracit., pégs. 222 a 224.

® Neste sentido, José Carlos Vieira de Andrade, Obra cit., pags. 221 e 222. O A. cit. considera que
as concepgdes hierdrquicas do problema dos conflitos de valores constitucionais o resolvem como
se de uma situagdo de limites imanentes se tratasse, ja que ai sim, ndo sendo um dos valores em
causa tutelado pela Constituicéo no caso concreto, serd licito o seu puro e simples sacrificio, que
s aparentemente o afecta (ver também, na Obra cit., a pag. 217, ndo sO o texto mas também a
nota n® 6). Também recusando a ideia de uma hierarquia de normas ou valores constitucionais, por
forca de um “ principio da unidade hierarquico-normativa’ das normas constitucionais, ver J.J.
Gomes Canotilho, “ Direito...”, pégs. 1147 e 1171. Em sentido semelhante, ver ainda José Manuel
M. Cardoso da Costa, Obra cit., pag.17. Posi¢do diferente tem Jorge Miranda, para quem os
conflitos de direitos fundamentais devem ser resolvidos através do recurso aos critérios
civilisticos, ou seja, aos critérios previstos no art. 335° do CC, que postula solugdes diversas
consoante os direitos em conflito sgjam iguais ou de espécie idéntica, ou desiguais ou de espécie
diferenciada; no primeiro caso, “ devem ambos os titulares ceder na medida do necessario para
que todos produzam o igualmente o seu efeito, sem maior detrimento para qualquer das partes’,
no segundo, prevalecera o direito “ que deva considerar-se superior” . Sobre a hierarquizagdo dos
direitos fundamentais segundo um critério valorativo, como é entendida pelo A. cit., ver
“Manual...”, pags. 194 e 195.

Sobre a diferencga ente principios e regras, ver J.J. Gomes Canotilho, “ Direito...” , pags. 1124 e
segs., 1215 e 1216; sobre os direitos fundamentais enquanto direitos subjectivos e sobre a
respectiva “ natureza principial”, ver A. cit., “ Direito...”, pags. 1214, 1217 e 1218; sobre os
direitos como “prima facie”, dependendo a sua conversdo em direitos definitivos da
“ ponderacao e da concordéancia feita em face de determinadas circunstancias concretas’, ver
A. cit., “ Direito...”, p&gs. 1231 a 1233; sobre os conflitos de principios, no sentido da solucéo

56

220 Revista do Ministério Publico do RS, Porto Alegre, n. 67, set. 2010 — dez. 2010



Direitos fundamentais: o direito a palavra, o direito aimagem e a prova audiovisual...

Mesmo fora do ambito do contelido essencial dos valores envolvidos,
deve cada um deles ser restringido “ 0 menos possivel (...) segundo 0 seu peso
na situacdo (segundo a intensidade e a extensdo com que a sua compressao no
caso af ecta a proteccao que |hes é constitucionalmente concedida).”~’

Concretamente no que se refere a ponderacéo entre os fins do processo
penal e os direitos fundamentais do arguido, o Professor Jorge Miranda tem
defendido que, por uma questdo de coeréncia da CRP, se deve considerar
gue tendo em conta a vinculagdo das entidades publicas e privadas ao
respeito pelos direitos fundamentais, “ndo faria sentido que, do mesmo
passo, (...) eles pudessem ser recusados ou destruidos fosse qual fosse a
finalidade, inclusive o processo penal”. Além disso, e ainda segundo o
mesmo autor, “ Os fins do processo penal inserem-se no dmbito dos fins do
ordenamento juridico global. Por conseguinte, ndo seria legitimo que
colidissem com o valor primario do ordenamento e da republica (art. 1°da
Constituicdo) — a dignidade da pessoa humana.” No entanto, o Professor
Jorge Miranda ndo deixa de reconhecer a necessidade de “ concordancia ou
harmonizacdo prética” dos direitos fundamentais “ com outros valores ou
interesses constitucionalmente significativos’, entre os quais nos parece que
se contam os fins do processo penal .*®

referida no texto e darejeicéo da ideia de uma hierarquia de normas constitucionais, ver A. cit.,
“Direito...”, pags. 1145 a 1147; por fim, sobre a ponderag@o de bens em geral, no sentido da
harmonizag&o de principios, nomeadamente através do recurso aos “ da igualdade, da justica, e
da seguranca juridica” (Cfr. A. cit., “ Direito...”, pag. 1203), ver A. cit., “ Direito...”, pags.
1119 e segs.. Esta posi¢do leva J.J. Gomes Canotilho a defender que “ ... o reconhecimento do
direito ao adiamento do julgamento para proteccéo do bem da vida...” (ameagado pelo risco de
0 julgamento provocar um enfarte ao arguido, acusado da prética de um crime grave, risco esse
comprovado por atestados médicos) " ... ndo significa sempre um esguema de prevaléncia deste
direito sobre o dever de prossecucdo da accao penal e o direito das vitimas a uma decisdo
justa e a uma eventual reparacéo de danos’ (Cfr. A. cit., “ Direito...”, pdg. 1201). Pela nossa
parte, consideramos dificil a configuragdo de uma hipétese em que a ponderagéo dos principios
em causa impusesse um resultado diferente, excepto talvez se o adiamento ndo permitisse
eliminar o perigo de vida decorrente para o arguido da realizagdo da audiéncia.

Cfr. José Carlos Vieirade Andrade, Obra cit., pag. 223.

Ver Jorge Miranda, “ Processo...” , pags. 51 e 52, onde se encontram, respectivamente, a primeira
e as restantes passagens citadas. Como resulta das mesmas, 0 A. cit. ndo admite a «destrui¢do» ou
«negagdo» dos direitos fundamentais em nome do processo penal, situagdo que, considera, poria
em causa o préprio estado de direito democrético, mas ndo deixa de mencionar a necessidade da
respectiva harmonizagdo e ponderagdo com outros valores constitucionais. O Ac. do TC n° 7/87,
faz no final do seu ponto 1, uma breve exposi¢cdo de doutrina sobre este assunto, sendo que as
posicBes dos autores ai citados sdo semelhantes & do Professor Jorge Miranda. Ver, sobre o
mesmo assunto, o Ac. do TC n° 456/93, ponto V, 2.
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Aplicabilidade do regime juridico das escutas telefénicas
a outros meios audiovisuais de obtencao da prova

Aplicagéo Analdgica de Normas Restritivas de Direitos,
Liberdades e Garantias

O facto de acima termos chegado a concluséo de que a aplicacdo do regime

das escutas telefonicas a outros meios de producdo de prova de natureza
audiovisua ndo é lesiva dos direitos a imagem e a palavra, ndo invalida que essa
aplicagdo ndo possa ser lesiva de outros direitos fundamentais, como o direito a
reserva daintimidade davida privada e familiar (Cfr. Supra, Capitulos| ell, 1 e2).

N&o sera por isso despiciendo tentar, neste Capitulo, determinar se a

aplicacdo anadgica de normas restritivas de direitos fundamentais leva, em s
mesma, a pretericdo de alguma das exigéncias congtitucionais nesse dominio.”

Desde logo, a exigéncia de respeito pelos principios da necessidade e da

proporcionalidade,* aimposicao de carécter geral e abstracto alel restritivae a
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Sobre os véarios aspectos do regime da restriggo de direitos fundamentais, ver José Casdlta Nabais,
“ Os Direitos Fundamentais na Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional”, Separata do Vol. LXV
(1989) do Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Coimbra, 1990, pégs. 9 e 10.
Ver, dém do texto, anota 19, onde 0 A. cit. considera que aimposi¢éo de carécter geral e abstracto as
leis redtritivas de direitos fundamentais, bem como a proibicdo da respectiva retroactividade,
constantes no n° 3 do art. 18° da CRP, vigorariam ainda que este preceito ndo existisse, pois congtituem
decorréncias directas dos principios da igualdade, da proteccéio da confianga e, consequentemente, do
estado de direito democrético. Sobre «o carécter restritivo das restricdes» aos direitos, liberdades e
garantias, ver Jorge Miranda, “Manual...”, pags. 337 a 341. Ver também JJ. Gomes Canctilho,
“Direito...”, pags. 440 e segs., onde se comega por sublinhar a questéo prévia de saber se anormaem
questdo configura “ uma efectiva restricdo do ambito de protecgdo de norma consagradora de um
direito, liberdade ou garantia?’ (Cfr. A. cit., Obra cit., pag. 440).

Ambos os principios estéo intimamente ligados. Sobre o principio de proporcionalidade, referindo
0 principio da necessidade como um dos seus aspectos ou vertentes, ver José Manuel M. Cardoso
da Costa, Obra cit., pag. 17. Referindo as varias vertentes deste principio, ver por exemplo o Ac.
do TC n® 103/87 (ponto 1.1, 17). Frisando a necessidade do respeito, em sede de restricbes de
direitos fundamentais, dos principios da necessidade, proporcionalidade e proibigéo do excesso, e
in dubio pro libertate, bem como da necessidade de que os termos da limitagdo desses direitos
sejam estabelecidos em fungdo do fim que justifica a sua admissibilidade, ver Jorge Miranda,
“Processo...”, pag. 55. O A. cit. invoca, a propésito do principio da necessidade, o teor dos arts.
18° da Convencao Europeia dos Direitos do Homem e 30° da Convengdo Interamericana. Ainda
do mesmo autor, sobre o principio da proporcionalidade, ver “ Manual...”, pags. 205 e segs.; na
péag. 208 e 209 o A. cit. salienta a especial relevancia que este principio assume em sede direitos
fundamentais, enumerando as suas diversas manifestaces neste dominio, que no seu entender
correspondem aos “ momentos mais sensiveis dos direitos fundamentais’ (Cfr. “ Manual...”, pag.
208). Por outro lado, referindo também que o principio da proibi¢&o do excesso encontra, em sede
derestrigdo dos direitos, liberdades e garantias, 0 seu mais importante campo de aplicagdo, ver J.J.
Gomes Canotilho, “ Direito...”, pags. 270 e 271. Por Ultimo, ver ainda do mesmo autor, com Vital
Moreira, “ Constituicdo...” , pag. 152. A propésito do principio in dubio pro libertate, refira-se que
0 mesmo, a semelhanca do que sucede com as regras do 6nus da prova, so tera aplicagdo nos casos
em que o aplicador do direito se confronte com uma divida que ndo consegue ultrapassar, pelo
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proibicdo de retroactividade da mesma néo parecem levantar problemas de
maior, ja que se determinado preceito legal as respeitar a partida, ndo sera a
respectiva aplicacdo anadgica que desrespeitard tais requisitos de validade da
norma restritiva de direitos fundamentais. Isto porque a analogia consiste téo so
na aplicacdo de uma determinada norma a situagdes que, muito embora ndo
sgjam abrangidas pela respectiva previsio, sdo no essencial semelhantes as que
ai sfo expressamente previstas, ao ponto de se justificar a aplicagdo ao caso da
solug&o prevista na estatui¢do danorma, com base num argumento de identidade
ou maioriaderazéo.*

Refirase ainda, relativamente ao respeito pelos principios da
necessidade e da proporcionalidade, que 0s requisitos previstos para a
aplicacdo da prisdo preventiva ndo diferem substancia mente dos estabelecidos
para o recurso as escutas telefénicas (Cfr., respectivamente, arts. 202° e 187°
do CPP), a excepcdo da situacdo prevista na alinea €) do n° 1 do art. 187°
(relativa a crimes contra a honra cometidos através do uso do telefone) a qual,
supomos, ndo deixa lugar a dividas no que se refere a necessidade ou
adequacdo do recurso a escutas telefénicas. Assim, dificilmente se podera
considerar que qualquer dos dois principios seja desrespeitado pela aplicacdo
do regime processual das escutas telefonicas a outros meios de obtencéo da
prova de natureza audiovisual .

Efectivamente, se a CRP admite expressamente o recurso, em tas
situacBes, a uma medida to gravosa para 0 arguido como a prisdo preventiva,
sem que isso levante quaisguer objeccBes relacionadas com os principios da
necessidade e da proporcionalidade, parece-nos que ndo serdio esses principios
aimpor a exclusdo da legitimidade do recurso, em tais situacfes, a meios de
prova audiovisuais, que ndo sacrificam directamente aliberdade do arguido.

que dificilmente podera fundamentar, por s mesmo, a afirmagédo de uma proibigéo de analogiaem
sede de normas restritivas de direitos, liberdades e garantias, a ndo ser que a divida do intérprete
se referisse & existéncia ou ndo de uma verdadeira lacuna. Referindo também que este principio
serve de critério de resolugd@o de casos duvidosos, José Carlos Vieira de Andrade, Obra cit., pag.
132., Em sentido divergente, Jorge Miranda, que refere este principio como uma das vertentes do
carécter restritivo das restrigdes legislativas aos direitos, liberdades e garantias, defendendo que
dele decorre a ilegitimidade da interpretagdo extensiva do recurso a analogia relativamente a leis
restritivas de direitos, liberdades e garantias (Cfr. A. cit., “Manual...” , pag. 340).

“Dois casos dizem-se andlogos quando neles se verifique um conflito de interesses paralelo,
isomorfo ou semelhante — de modo a que o critério valorativo adoptado pelo legislador para
compor esse conflito de interesses num dos casos seja por igual ou maioria de razdo aplicavel ao
outro (cfr. n° do art. 109.” — Cfr. J. Baptista Machado, “ Introdug&o ao Direito e ao Discurso
Legitimador” , Almedina, Coimbra, 1987, pag. 202.

Referindo que o disposto no regime das escutas tel ef énicas respeita os principios da necessidade e
da proporcionalidade, em relacdo ao sacrificio que imposto ao direito a reserva da intimidade da
vida privada e familiar (ja que o direito a palavra ainda ndo tinha sido objecto de consagragdo
constitucional), ver o Ac. do TC n® 7/87, ponto 2.8.

61

62

Revista do Ministério Publico do RS, Porto Alegre, n. 67, set. 2010 — dez. 2010 223



Nuno Lumbrales

2  Exigéncia de Autorizagado Constitucional Expressa de Restricao

N&o parece suscitar dividas a ideia de que a Constituicdo autoriza
expressamente a restricdo de direitos fundamentais em sede de processo
penal, bastando para o confirmar referir o disposto nos arts. 27° a 32° da
CRP.

Ainda que assim ndo fosse, o facto é que o TC tem revelado na sua
jurisprudéncia alguma flexibilidade quanto a este aspecto do regime da
restricdo desses direitos, admitindo que essa autorizagdo seja expressa mas
«indirecta».®

Efectivamente, o TC tem recorrido a invocacdo do art. 29° da DUDH,
conjugado com o disposto no n® 2 do art. 16° da CRP, para justificar a
legitimidade, do ponto de vista da existéncia de autorizagdo constitucional
expressa, de leis restritivas de direitos fundamentais ndo expressamente
consagrados pela Constituicdo, muito embora a doutrina ndo seja unanime
em reconhecer tal delimitacdo do ambito de aplicacdo ao citado art. 29°.%

Ja no que se refere aos direitos, liberdades e garantias expressamente
consagrados na CRP — como é o caso dos direitos aimagem e apalavra— o TC
tem recorrido ndo sb as autorizacdes constitucionais expressas «stricto sensu»

83 Referindo o entendimento do TC sobre a existéncia de autorizagOes constitucionais de restricdo de

direitos fundamentais expressas, mas indirectas, na CRP, ver Jos¢ Manuel M. Cardoso da Costa,
Obra cit., pag. 17.

Sobre este assunto, ver ainda José Casdlta Nabais, “Os Direitos Fundamentais na
Jurisprudéncia...” , pags. 20 e segs.. Segundo o0 A. cit., o TC tem entendido que a aplicagdo deste
«expediente» a direitos expressamente consagrados na Lei Fundamental ndo seria compativel com
0 “ carécter excepcional das restri¢des aos «direitos, liberdades e garantias» e poria em causa o
caracter ampliador (do nosso catélogo de direitos fundamentais) que € de atribuir a remissdo do
art. 162 n® 2, da Constituicdo para a referida declaracdo.” Referindo a aplicabilidade do art. 29°
da DUDH aos direitos fundamentais, mas sem mencionar a necessidade de os direitos a restringir
ndo serem expressamente consagrados na CRP, ver José Carlos Vieirade Andrade, Obra cit., pag.
231 e 232. Por fim, afirmando expressamente a aplicabilidade do art. 29° da DUDH a todos os
direitos fundamentais e, por maioria de razdo, aos restantes direitos, ver Jorge Miranda,
“Manual...”, pag. 301 e segs., onde entre outros argumentos se refere (Cfr. “ Manual...” , pag. 301)
que “ nada inculca que o art. 16 n°2, da Lei Basica se reporte somente a preceitos atributivos de
direitos, pode reportar-se também a preceitos limitativos; e o recurso a Declaragdo para efeito de
integracdo corresponde exactamente a hipotese de néo regulamentacdo...” (de uma «clausula
geral» sobre 0 exercicio de direitos) “ ... que aqui se verifica.” Sobre ainterpretagdo e o sentido a
dar a0 referido art. 29° da DUDH, ver Jorge Miranda, “ Manual...” , pags. 302 a 305. Em sentido
oposto, ver JJ. Gomes Canotilho, “Direito...”, pags. 1238 e 1239. No que se refere a
jurisprudéncia, ver, em sentido favoravel a aplicagdo do art. 29° da DUDH a0 direito de cada
individuo de determinar sua propria aparéncia fisica, decorrente do “direito geral de
personalidade’, cuja existéncia é sustentada com base no disposto no art. 1° da CRP, que
“ declara que Portugal é uma Replblica soberana baseada na dignidade da pessoa humana”, o
Ac. do TC n° 6/84. Ver ainda, em sentido contrério & existéncia de “uma clausula geral
justificativa de toda e qualquer limitagdo dos direitos fundamentais’ , o ponto 5 da declaracdo de
voto do Conselheiro Vital Moreira anexaao Ac. do TC n° 103/87.
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mas também as indirectas, que abordou nos seus Acs. n°s 225/85 e 244/85,
como ainda a teoria dos limites imanentes dos direitos fundamentais.®

Efectivamente, nos dois acorddos supra referidos, veio o TC sustentar
gue o art. 150° da CRP (art. 153° a0 tempo em os dois acorddos foram
proferidos), que consagra a elegibilidade para o cargo de deputado da AR
como um direito de “todos os cidadaos portugueses eleitores’, ao admitir a
respectiva restricdo “ pela lei eleitoral (...) por virtude de incompatibilidades
locais ou de exercicio de certos cargos’, consagra um “principio geral do
«direito eleitoral politico portugués»”, o qual muito embora consagrado num
preceito que se refere apenas as eleicbes paraa AR, seriatambém, por maioria
de raz&o, aplicavel as restantes el ei¢cdes, nomeadamente as autarquicas.®

Assim, entende o TC gue a exigéncia de uma autorizagdo constitucional
expressa da lei restritiva de direitos, liberdades e garantias previstano n® 2 do
art. 18> da CRP, porque visa apenas impedir a respectiva “ relativizacéo
absoluta” e garantir a excepcionalidade da restricdo de direitos fundamentais,
deve ser interpretada “ em termos que permitam a restricdo legisativa dos
direitos quando ela sga clara e manifestamente consentida pela
Constituicdo” , existindo assim, nesses casos, uma autorizagcdo constitucional
de restricdo, expressa na Congtitui¢do, mas «indirecta», j& que a respectiva
«expressao» constitucional ndo figura no “ proprio preceito (ou grupo de
preceitos) em que se reconhece ou consagra o direito”, mas antes na
Constituicdo enquanto conjunto.®’

& Cir. José Casdlta Nabais, “ Os Direitos Fundamentais na Jurisprudéncia...” , pags. 22 e segs.. No
que se refere as autorizagOes constitucionais indirectas, mas designando-as como «implicitas», e
referindo também o Ac. do TC n° 244/85, ver Jorge Miranda, “ Processo...” , p&g. 53.

O TC sustenta a defesa deste entendimento em vérios pareceres da Comissdo Constituciona e em
jurisprudéncia anterior da primeira secggo do préprio TC, que entendeu ser absurda aideia de que
a Constituicdo admita “ certo tipo de limitagBes & elegibilidade dos cidad&os para a Assembleia
da Republica, e ndo admiti-lo igualmente noutros ambitos eleitorais...” (Cfr. ponto 1, 2 do Ac. n°
225/85 e ponto 11, 5 do Ac. n® 244/85). Esta linha de argumentacdo tem uma base anal égica, como
salienta o Conselheiro Vital Moreia na alinea d) do ponto 2 da sua declaragdo de voto anexa ao
Ac. n® 225/85 (referindo o argumento da maioria de razdo como um dos mecanismos tipicos da
analogia, ver J. Baptista Machado, Obra cit., pag. 202). De referir ainda que o TC chega mesmo,
nos acordd@os e pontos acima referidos, a pdr em davida que as restrigdes introduzidas por via
legidativa & capacidade eleitoral passiva dos cidadaos relativamente a elei¢des ndo parlamentares
tenham que se restringir aos fundamentos previstos no art. 150° da CRP, o que nos parece, salvo o
devido respeito por melhor opini&o, restringir em demasia o sentido e 0 alcance do disposto no n°
2 do art. 18° da CRP.

Cfr. ponto Il, 2 do Ac. n° 225/85 e ponto Il, 5 do Ac. n® 244/85. Muito seja este o sentido
uniforme da jurisprudéncia do TC, temos a maior dificuldade em distinguir — pelo menos neste
caso concreto — o conceito de autorizagdo expressa mas indirecta do de uma verdadeira
«autorizaggo constitucional técita» de restricdo legidativa de direitos, liberdades e garantias, pelo
que esta jurisprudéncia nos parece desconforme com o disposto no n° 2 do art. 18 da CRP. No
mesmo sentido, ver ajareferida declaragdo de voto do Conselheiro Vital Moreira, anexaao Ac. n°
225/85.
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Por outro lado, os limites imanentes de um determinado direito
fundamental sdo constituidos pelo “nucleo fundamental” de cada um dos
restantes direitos fundamentais ou de outros val ores constitucionais.®®

Assim, por exemplo, as disposicBes do CPP que prevéem a possibilidade
da realizagdo de buscas domicili&rias contra vontade do sujeito por elas
visado, por vezes mesmo sem prévia autorizagdo judicia® (mas nunca
dispensando a posterior validacdo pelo juiz de instrucdo), bem como a
apreensdo de objectos, revelam ou concretizam limites imanentes aos direitos
a inviolabilidade do domicilio e a propriedade. Esta conclusdo funda-se no
reconhecimento de necessidade de compatibilizar as varias disposicdes
constitucionais entre si, designadamente os arts. 34° n° 2, 24° e 25°, todos da
CRP;” ou sgja, a tutela dos direitos fundamentais da vitima com a dos do
arguido.

Por outro lado ainda, o0 TC, no seu Ac. n® 7/87," entendeu ndo ser
inconstitucional o disposto no art. 250° do CPP, que autoriza a detencéo e a
fotografia de meros suspeitos, para efeitos de identificacdo.

Segundo o TC, néo faria sentido que a Constitui¢do autorizasse 0 recurso
a prisdo preventiva e ndo a uma medida que |he era necessaria e instrumental,
Ou Sgja, aos meios para a efectivar.™

Podemos, sem dificuldades de maior, estender este entendimento a
guestdo da legitimidade de uma autorizacdo legal de obtencéo da prova através
de meios audiovisuais;, por um lado, porque também eles serdo (ou mais
exactamente poderdo ser) instrumentais a aplicacdo de uma medida de
seguranga ou de uma pena, e por outro porque ndo faria sentido que a
Constituicdo permitisse 0 recurso a uma «medida instrumental» lesiva da
liberdade (a detencdo) e ndo a uma outra menos gravosa para o visado (v.g. a
merafilmagem).

Efectivamente, se as autoridades dispdem da faculdade de deter um
individuo para o fotografar, ndo faz sentido que estejam proibidas de o
fotografar ou filmar sem o deter.

22 Cfr. José CasaltaNabais, “ Os Direitos Fundamentais na Jurisprudéncia...” , pég. 24.

Em casos de “ terrorismo, criminalidade violenta ou altamente organizada, quando haja fundados
indicios da pratica eminente de crime que ponha que ponha em grave risco a vida ou a
integridade fisica de qualquer pessoa”, Cfr. arts. 177° n® 2 e 174° n° 4 al. b), ambos do CPP.

Neste sentido, ver José Casalta Nabais, “ Os Direitos Fundamentais na Jurisprudéncia...” , pags.
25 e 26. O autor invoca neste sentido o Ac. do TC n¢ 7/87, entendendo mesmo, na nota 45 da obra
citada, que “ do contetdo do direito a inviolabilidade do domicilio (...) néo podem fazer parte
aquelas manifestacfes que, por violarem o contetido essencial de outros direitos —direito avida e
a integridade pessoal — caem fora do seu &mbito de protecgéo constitucional .”

O acdrddo referido no texto foi publicado no DR de 09.02.87, 1* Série (Suplemento), pégs. 504 (1)
e segs.. Os aspectos focados no texto encontram-se no respectivo ponto 2.11.

Cfr. José Casalta Nabais, “ Os Direitos Fundamentais na Jurisprudéncia...” , pag. 28.

70

71

72

226 Revista do Ministério Publico do RS, Porto Alegre, n. 67, set. 2010 — dez. 2010



Direitos fundamentais: o direito a palavra, o direito aimagem e a prova audiovisual...

E verdade que a filmagem ou fotografia do sujeito sem prévia detencdo
tem o inconveniente de ndo “avisar” 0 visado de que as autoridades tém
suspeitas sobre ele, mas tal também acontece com 0 regime das escutas
telefénicas (cuja aplicabilidade aos restantes meios de obtencdo da prova
audiovisuais tentamos andisar), também ele entendido como néo
inconstitucional no referido Ac. do TC n® 7/87.

3 A Reserva de Lei e o «Primado» do CPP

Quanto a reserva de lei em matéria de direitos, liberdades e garantias™
(congtituida pela ainea b) do n° 1 do art. 165° da CRP, e algumas alineas do
art. 164° do mesmo diploma, mas que ndo relevam para o tema em andlise), a
primeira vista poderia parecer que, sendo inatacavel, designadamente do ponto
de vista organico, a constitucionalidade das normas do CPP relativas ao
regime juridico das escutas telefénicas, também a respectiva aplicacdo
analdgica a outros meios de producéo de prova de natureza audiovisual nao
ofenderia o disposto na CRP.

De facto, e salvo o devido respeito por melhor opini&o, ndo parece existir
qualquer proibicdo geral de aplicacdo analdgica das normas relativas as
matérias abrangidas pela reserva de competéncia legislativa, absoluta ou
relativa, daAR.

No entanto, no entender de alguma doutrina, no que se refere a prova
audiovisual, ha que respeitar “ o primado do Cédigo de Processo Penal”, que
se traduz no facto de uma autorizac&o constituciona de restricdo dos direitos
fundamentais do arguido (designadamente no que se refere a direitos,
liberdades e garantias) ndo dispensar a intervencado do legislador ordinario, ndo
legitimando assim a adopc¢do, pelos 6rgaos investigacdo criminal, de medidas
restritivas desses direitos fundamentais que ndo estegjam previstas na lel
ordinaria.™ Este entendimento equivale, no fundo, a defender a existéncia de
uma proibicdo de analogia, baseada na existéncia de uma «reserva de lei
expressa» em sede de restricbes aos direitos, liberdades e garantias, pelo
menos no que se refere as relacionadas com o processo penal.

3 Sobreareservadelei em geral, ver por todos J.J. Gomes Canotilho, “ Direito...”, pags. 701 e segs.
sobre areserva de lei a propdsito do regime especifico dos direitos, liberdades e garantias, ver do
mesmo autor com Vital Moreira, “ Constituigdo...” , pag.154.

Sobre o “primado do Cédigo de Processo Penal”, ver Manuel da Costa Andrade, “ Sobre...”,
pags. 38 e segs., encontrando-se a expressao citada na pag. 39. No fundo, trata-se de responder a
questdo de saber se a ponderacdo dos interesses subjacentes ao processo pena com os direitos
fundamentais do arguido cabe ao aplicador do Direito ou antes, exclusivamente, ao legislador.
Sobre as leis restritivas de direitos fundamentais como “ um primeiro instrumento de solucao de
conflitos” , ver J.J. Gomes Canotilho, “ Direito...”, pag. 1231.
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Salvo o devido respeito por melhor opinido, independentemente da
existéncia ou ndo dessa reserva de lei, parece-nos que a legislacdo processual
pena portuguesa ndo permite sustentar a inexisténcia da previsdo de medidas
desse tipo a0 nivel dalei ordinaria, designadamente tendo em conta o teor dos
arts. 125°, 1672 e 1902, todos CPP.

Efectivamente, ndo sO os referidos arts. 125° (que legitima a
admissibilidade de “ toda a prova néo proibida por lei”) e 167° (que apenas
declara a invalidade das reprodugdes mecénicas que sejam “ilicitas, nos
termos da lei penal”,” ndo o sendo, “nomeadamente, (..) as que
obedecerem ao disposto no Titulo 111 deste Livro” ,” deixando assim, a nosso
ver, uma porta aberta a admissibilidade de producdo e valoragdo de outras
«reproducBes mecanicas»), permitem concluir pela existéncia de um
principio segundo o qual toda a prova €, em principio, admissivel, sendo a
respectiva proibicdo uma excepcdo, como o art. 190° vem admitir
expressamente a extensdo do regime das escutas telefénicas aos restantes
meios de comunicagdo, incluindo “intercepcdo das comunicacbes entre
presentes’ .’

Sendo certo que os preceitos legais acima referidos nos permitem
defender a existéncia de uma autorizacdo legal expressa de utilizacdo de
meios de obtencdo da prova de natureza audiovisual, existird ou ndo uma
proibicdo geral de aplicacdo analdgica de normas restritivas de direitos,
liberdades e garantias?

A doutrina constitucionalista, muito embora tenha estudado com
particular atencdo o regime da restricdo dos direitos, liberdades e garantias,
ndo costuma referir expressamente o problema da eventual aplicacdo
anal bgica desse tipo de normas. Resta-nos, por isso, tentar descortinar se das
duas proibicBes de analogia, ambas de natureza especifica, existentes em
sede de restricdo de direitos, liberdades e garantias, se pode retirar a
existéncia de uma proibicdo geral de analogia neste dominio.

> Alilicitude pena é uma“ expressao qualificada deilicitude” , atento o principio da necessidade ou
carécter fragmentério do Direito Penal (Cfr. Manuel da Costa Andrade, “ Sobre...”, pég. 41).
Segundo o A. cit., a adopgéo, pelo legislador, do “ critério da ilicitude penal substantiva” permite
concluir pela concessdo “aos bens juridicos tutelados pelo direito penal substantivo uma
proeminéncia e prevaléncia de principio sobre os interesses imanentes ao processo penal”

(Cfr. “ Sobre...”, pags. 237 e 238). As expressoes citadas encontram-se ambas nesta Ultima pagina.

Trata-se do Livro |1l do CPP, relativo a prova.

Este dltimo preceito legal, ao estender a aplicag@o do regime das escutas telefénicas a todos os
meios de comunicagdo sO aparentemente esvazia o contelido das garantias previstasnosn’s 1 e 4
do art. 34° da CRP. Efectivamente, o art. 190° do CPP ndo permite aos 6rgdos de investigacdo
criminal a intercepcao indiscriminada de todas e quaisquer comunicagdes, j& que 0 recurso a este
meio de obtengdo da prova estard sempre exclusivamente reservado as investigacdes que tenham
por objecto os crimes indicados nas véarias alineas do n° 1 do art. 187° do CPP.
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Comegando pelo que se refere ao Direito Penal, a proibicdo de analogia
constante no n® 3 do art. 29° da CRP parece sb ser aplicavel ao direito
substantivo.

Esta ideia ndo resulta de uma mera interpretagdo literal do preceito
constitucional, ou do facto de esta exigéncia constar do art. 29° e ndo do art.
32° da CRP — este sim relativo alei processua penal, sendo que a consagragéo
de garantias especificas e diferenciadas em sede de «aplicacdo dalel pena» e
de «processo penal» demonstra bem que a Lei Fundamental conhece (e
reconhece) a diferenca entre o direito substantivo e o direito adjectivo — mas
sobretudo daratio da proibicdo de analogia em Direito Penal.

Efectivamente, 0 que a exigéncia de lei incriminadora, que entre outros
requisitos, deve ser expressa e prévia, procura assegurar, € que o agente, ao
cometer determinados factos, tenha a possibilidade e obrigacdo de ter
consciéncia de que a sua conduta é qualificada pela lei como criminosa, bem
como das consequéncias — san¢des — que, por esse facto, |he sdo inerentes.™

Mas tais interesses so justificam a proibicéo de analogia no direito penal
substantivo, e nunca no direito processual. Assim, o prévio conhecimento das
normas processuais, sendo da maior importancia, ndo parece ser indispensavel
ao ponto de fundamentar a exclusdo da integracéo anal 6gica de lacunas.

Efectivamente, permitir a invalidacéo de determinados meios de prova,
apenas e sO por terem sido obtidos com recurso a aplicagdo analégica de uma
determinada norma processual, ndo tutelaria a confianca do agente quanto a
certeza da incriminacdo da sua conduta ou da sancdo em que incorre pela
respectiva pratica; antes tutelaria a confiangca deste na incapacidade
(designadamente em virtude da falta de previsdo legal expressa do recurso a
um determinado meio de prova) dos 6rgéos de investigacdo crimina para
conseguirem provar a pratica de um crime que efectivamente cometeu, e pelo
gual, aluz dalei vigente a data da prética dos factos, deveria ser punido, como
bem sabe.

Diga-se ainda que o art. 4° do CPP admite expressamente a analogia
como um dos meios ao dispor do intérprete para a integracéo de lacunas, sem
abrir qualquer excepcdo para as relativas aos meios de obtencdo da prova, e
nunca foi suscitada a questdo da eventua inconstitucionalidade da sua
interpretacéo neste sentido.

No entanto, em sede de processo pena e no que se refere a“ intromissdo
na vida privada, no domicilio, na correspondéncia ou nas telecomunicacgdes’ ,
parece poder afirmar-se a existéncia de uma reserva de lei restritiva expressa,
por forca do disposto no n° 8 do art. 32° da CRP, alargada a generalidade das

A proibicdo de anadogia em direito pena esta ligada aos principios da legalidade e tipicidade; sobre
estes principios ver J.J. Gomes Canctilho e Vital Moreira, “ Constituicdo...”, pags. 192 e 193.
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comunicagdes por forga do disposto no n° 4 do art. 34°, também da
Constituicdo, na medida em que se deve ter por “abusiva a intromissdo (...)
efectuada fora dos casos previstos na lei e semintervencao judicial (art. 34°—
2 e 4), quando desnecessaria ou desproporcionada, ou quando aniquiladora
dos proprios direitos (cfr. art. 18°—2e3).” ®

Por fim, no que se refere a proibicdo de analogia em sede de Direito
Fiscal, parece que a mesma também se resume ao plano do direito substantivo,
pelo menos ao nivel das exigéncias constitucionais, atento o teor do art. 103°
da CRP, que no seu n® 2 ndo parece incluir qualquer instituto de natureza
processual .’ Esta proibicdo de anal ogia estd, a semelhanga do que sucede com
arelativaao Direito Penal, ligada aos principios da legalidade e tipicidade.®

Ja ao nivel dalei ordinaria, veio o art. 8° da LGT estender o principio da
legalidade tributaria a matérias ndo abrangidas pela respectiva exigéncia
constitucional,? incluindo mesmo a matérias processuais, designadamente ao
procedimento e processo tributarios (Cfr. alinea €) do respectivo n° 2).

No entanto, é duvidoso que esta extensdo do principio da legalidade
tributaria através da legislacdo ordinéria corresponda também a uma extenséo
da proibicéo de analogia a matérias processuais, ja que no n° 4 do art. 11° da
LGT se vem estabelecer expressamente uma proibicéo de analogia, restrita as
“normas tributérias abrangidas na reserva de lei da Assembleia da
Republica”, o que parece excluir as matérias processuais® até porque a

9 Cfr. 3. Gomes Canotilho e Vital Moreira, Congtituigdo...”, pag. 206. Ver também a pég. 207.
Referindo que a atribuicdo ao Ministério PUblico do poder de ordenar buscas e revistas ndo
domiciliarias no @mbito do inquérito ndo congtitui inconstitucionalidade, pois sendo este a
autoridade judiciéria competente para a conducéo da referida fase processual, tal «intromissdo»
ndo é abusiva, ver Ac. do TC n° 7/87, ponto 2.6. Em sentido semelhante, a propésito darecolhade
fotografias, ver o Ac. do STJ de 02.02.88.

Segundo J.J. Gomes Canotilho e Vital Moreira, “ O sistema fiscal € o conjunto dos impostos e
demais figuras tributarias’ (Cfr. “ Congtituicdo...”, pags. 457), parecendo por iSso resumir-se ao
Direito Fiscal substantivo.

Cfr. J.J. Gomes Canotilho e Vital Moreira, “ Constituigdo...”, pag. 458. Sobre os principios da
legalidade e datipicidade em direito Tributario, ver Alberto Xavier, “ Conceito e Natureza do Acto
Tributério”, Almedina, Coimbra, 1972, pégs. 281 e segs.. Referindo (muito embora no contexto
da Consgtituicdo de 1933) que relativamente a configuragdo que assume o principio da legalidade,
o direito Tributério se aproxima mais do Direito Penal do que do Direito Administrativo, ver do
mesmo autor e obra as pégs. 309 e 310.

Cfr. Diogo Leite de Campos, Benjamim Silva Rodrigues e Jorge Lopes de Sousa, “Lel Geral
Tributaria Comentada e Anotada” , Virlis Editores, 1998, pag. 48.

Sobre o contelido da ainea i) do art. 165° da CRP ver J.J. Gomes Canotilho e Vital Moreira,
“ Congtituigdo...”, pag. 674. Nenhuma das matérias ai mencionadas tem carécter processual. No
sentido da inclusdo das normas de procedimento e de processo tributério na reserva relativa da
AR, argumenta Vasco Pereira da Silva (Cfr. “O Contencioso Administrativo como “ Direito
Constitucional Concretizado” ou “ Ainda por Concretizar” ?”, Almedina, Coimbra, 1999, pégs.
50 e 51), na medida em que “ versa sobre direitos liberdades e garantias, pois regula o estatuto
juridico dos particulares quer no procedimento quer no processo fiscais (...) (artigo 165 n° 1,
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doutrina tem entendido que, ndo obstante o art. 2° do CPPT néo prever
expressamente 0 recurso a analogia, esta sempre sera admitida desde de que se
reporte “ exclusivamente as questdes de indole processual” .2

Por outro lado, segundo alguns autores, a proibicdo de analogia em
Direito Fiscal “ ndo resulta de se considerar a norma tributaria como odiosa,
limitativa ou restritiva da liberdade’, resultando apenas do principio da
legalidade e da necessidade de seguranca juridica, designadamente no que se
refere a correcta percepcao pelo contribuinte da sua situacéo tributéria,®® o que
nos parece mais uma vez indicar que, a semelhanca do que sucede no Direito
Penal, também em Direito Fiscal a proibicdo de analogia se dirige
essencia mente ao direito substantivo.

Concluindo, perece-nos ndo se poder vislumbrar uma proibigcdo geral de
analogia directamente resultante da reserva de lei da AR em matéria de
restricdo de direitos liberdades e garantias, até porque a reserva de lei do
Parlamento transcende esse dmbito, incluindo matérias que ndo se prendem
com a problemética da restricdo de direitos fundamentais e onde tal proibicao
careceria de fundamento (v.g. a dinea v) do art. 164° da CRP, relativa ao
regime da autonomia organizativa, administrativa e financeira dos servigos de
apoio ao Presidente da Republica), existindo antes nos casos em que a CRP
faz expressas exigéncias de legalidade (as quais implicam necessariamente a

alinea a), da Constituicdo)” . Muito embora o A. cit. sO refira expressamente a alinea a) do art.
165° da CRP, parece-nos pela sua argumentacdo que também terd levado em linha de conta o
disposto na alinea b) do mesmo preceito constitucional. Concordamos que muitas normas relativas
ao procedimento e ao processo fiscal poderdo caber nareserva relativa de competéncia da AR por
aplicagdo das aineas @) e b) do n® 1 do art. 165° da CRP, mas tal ndo suceder4 com toda e
qualquer norma tributéria de natureza procedimental ou processua (v.g., em sede de processo,
com as normas relativas & remuneracdo de peritos, fieis depositarios, e outros intervenientes
processuais). JA as normas processuais penais estardo todas incluidas na mesma reserva de
competéncia, atento o disposto na ainea c) do referido preceito constitucional.

A expressao citada é de Alfredo José de Sousa e José da Silva Paix&o, “ Codigo de Procedimento e
de Processo Tributario Comentado e Anotado” , Almedina, Coimbra, 2000, pag. 32.
Designadamente Diogo L eite de Campos, Benjamim Silva Rodrigues e Jorge Lopes de Sousa, Cfr.
“Lei...", pags. 57 e 58. Ver também a jurisprudéncia indicada pel os referidos autores nas pags. 48
e segs. da mesma obra, em especial 0 Ac. do STA de 28.02.96, onde se refere que para que sgja
respeitado o principio da tipicidade fiscal (que tem na garantia da seguranca juridica da situagéo
tributéria dos particulares uma das suas vertentes), é necessério que o todos os elementos do tipo
de imposto sgjam suficientemente precisos e determinados para tornar impossivel a introdugdo de
critérios subjectivos na aplicagdo concreta das normas tributérias, o que tem como decorréncia a
proibi¢&o do recurso a analogia (Cfr. ponto 1 do acérddo). Sobre a seguranga juridica no direito
tributério, ver Alberto Xavier, Obra cit., pags. 295 e segs., sobre 0 “ principio da determinagdo”,
ligado a tipicidade tributéria e a seguranga juridica, segundo o qual todos os elementos do tipo
tributério devem ser suficientemente precisos e determinados para excluir a possibilidade do
recurso, pelo 6rgdo de aplicacdo do direito, a “critérios subjectivos de apreciacdo na sua
aplicacdo concreta” , ver do mesmo autor e obra as pags. 328 e segs..
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tipicidade) relativamente a certas matérias,® independentemente do disposto
nos respectivos arts. 164° e 165°, que relevam apenas em sede de distribuicdo
da competéncialegidativaentre o Governo e aAR.

No que se refere aos direitos, liberdades e garantias, existem nédo sO as
exigéncias especificas de lei expressa constantes nos arts. 32°, n° 8 e 34°, n° 4
da CRP (ja acima referidas), relativas, entre outros aspectos, a intercepcéo de
comunicagdes, como ainda uma exigéncia expressa e genérica no que se refere
atoda e qualquer restricdo dessa categoria de direitos, prevista no art. 18°, n°s
2 e 3, da CRP, independentemente da norma restritiva ter natureza substantiva
ou processual.

Assim sendo, impde-se a conclusdo de que € ilegitima a aplicagdo
analégica, entre outras, das leis que autorizem aintercepcdo de comunicagdes,
sendo este 0 caso 0 das normas processuais penais relativas ao regime juridico
das escutas telefonicas.

VI. Conclusoes

Em suma, parece-nos que a valoragdo da prova produzida com recurso a
meios audiovisuais, em sede de processo penal, quando essa producéo tenha
sido realizada pel os 6rgéos de investigacdo criminal e actuando estes ao abrigo
de autorizacdo judicia e no pleno respeito pelos restantes requisitos
estabelecidos nos arts. 187° e seguintes do CPP, ndo sera lesiva dos direitos a
imagem e a palavra, na medida em que a lesdo que a primeira vista lhes parece
infligir ndo esta abrangida pelo ambito de proteccdo das respectivas normas
consagradoras (arts. 26° n° 2 da CRP e 79° do CC).¥

Por outro lado e num plano puramente constitucional, a ponderacéo dos
valores subjacentes aos interesses cumulativos do Estado e das vitimas de
crimes graves na perseguicao do crime e na tutela dos bens juridicos lesados
com a respectiva pratica, com as necessidades de tutela dos direitos
fundamentais do arguido, parece justificar, no que se refere aos crimes
referidos nas varias alineas do n° 1 do art. 187° do CPP, a aplicacéo do regime
das escutas telefénicas a outros meios de prova de natureza audiovisual,® ou
pelo menos a futura extensdo atais meios, por vialegidativa, desse regime.

8 Segundo J. Baptista Machado, Obra cit., pags. 201 e 202, a proibi¢so de analogia existe “ sempre

que a lei recorre a uma enumeracéo completa (...) ou expressamente reserve certo regime aos
casos especificados na lei (cf. art. 4832 2, do Codigo Civil), ou por qualquer outra forma confira
a esse regime o caracter de regime excepcional (ver o art. 11° do mesmo Cddigo, proibindo a
aplicacéo anal 6gica das normas excepcionais).”

Cfr. Supra, Capitulo 11, 1 e 2.

Cfr. Supra, Capitulo V.
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Pela nossa parte, parece-nos que o CPP autoriza expressamente, quanto a
esses casos, a producdo e valoragdo de prova de natureza audiovisual,
designadamente face ao teor dos respectivos arts. 125°, 167° e, no que se refere
a intercepcdo de comunicacBes, 190°, pelo que ndo se podera invocar que ta
producdo consista numa aplicacdo directa de uma autorizacdo constitucional
de restricio de direitos fundamentais, com pretericdo da necesséria
intervencado do legislador ordinério (Cfr. Supra, Capitulo V, 3).

No entanto, parece-nos que existe uma proibicdo congtitucional de
analogia sempre que a CRP faz expressas exigéncias de legdidade (que tem na
tipicidade uma das suas vertentes) em normas distintas das relativas a reserva de
competéncia da AR, que se limitam aregular a reparticdo de competéncias entre
0s 0rgaos de soberania dotados de poderes legidativos (Cfr. Supra, Capitulo V,
3). Assim, € clara a existéncia de uma ta proibicdo ndo s6 no que se refere as
normas substantivas de Direito Penal e Direito Fisca (Cfr. arts. 292, n° 1 e 1039,
n° 2 da CRP), como a qualquer restricdo de direitos, liberdades e garantias (Cfr.
art. 18°, n°s2 e 3, daCRP).

Acresce ainda que no campo do processo pena existe uma expressa
exigéncia congtitucional de legalidade, relativamente a actividade probatéria dos
0rgdos de investigacdo crimina que sgja lesiva dos bens juridicos referidos na
parte fina do n° 8 do art. 32° da CRP, incluindo a intercepcdo de
telecomunicacOes. Essa exigéncia de legalidade é alargada a intercepcdo das
comunicacoes em geral por forca do disposto no n° 4 do art. 34° da CRP (Cfr.
Supra, Capitulo V, 3). Tera sido porventura a existéncia desta reserva de le
expressa que tera levado o legislador processua pena a estabelecer uma
extensdo t&o ampla do regime das escutas telefonicas como a prevista no art.
190° do CPP, que permite 0 recurso a intercepcdo da generaidade das
comunicagdes quando esteja em causa 0o combate a criminalidade mais grave,
designadamente aos crimes previstos nas varias alineas do n° 1 do art. 187° do
referido diploma.

Atenta a existéncia das proibi¢des constitucionais de analogia acima
enumeradas, ndo fora a ampla autorizagdo concedida pelas regras
processuais penais respeitantes a prova, e a producdo de prova audiovisual
estaria muito mais vezes vedada aos 6rgéos de investigac&o criminal.

Concluindo, a posicdo assumida parece-nos ndo atentar contra o
conteldo essencial dos direitos a imagem e a palavra, principamente se
determinado de um ponto de vista objectivo — ou segja, por referéncia ao
preceito consagrador (Cfr. Supra, Capitulo 111) —ja que ndo pde em causaao
papel do juiz de instrugdo enquanto Unica instdncia competente para
determinar ou autorizar a producéo de prova audiovisua pelos érgéos de
investigagdo criminal, garantindo assim o controlo judicial sobre préticas
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investigatorias potencialmente lesivas, entre outros, dos direitos a palavra e a
imagem.®

Efectivamente, uma vez que a instalacdo de uma escuta telefénica, a
filmagem de uma pessoa ou a gravacdo de uma conversa sdo condutas
materialmente semelhantes, designadamente do ponto de vista da lesdo que
podem infligir a certos direitos, liberdades e garantias dos sujeitos visados, ndo
faria sentido concluir que a lei processual penal apenas exige uma autorizagdo
judicia prévia no caso das escutas telefénicas, e ndo nos restantes casos de
producdo de prova audiovisua pelos 6rgdos de investigagdo criminal, até porque
isso configuraria uma manifesta violagdo do disposto no n® 4 do art. 32° da
CRP.® Do mesmo modo, parece também ndo fazer sentido admitir a essa
producao fora dos casos previstos nas varias alineas do n° 1 do art. 187° do CPP,
sendo que a aplicacdo deste preceito no que se refere as restricdes que impde a
actividade dos 6rgdos de investigacdo criminal, ainda que anadgica, ndo
encontrara certamente qualquer objeccdo constitucional .

A posicado assumida ndo significa, assim, uma anuéncia para com alivre e
indiscriminada producdo de prova audiovisua pelos érgaos de investigacdo
criminal.

Face a0 acima exposto, parece-nos poder concluir com as paavras do
Professor Jorge Miranda, que a proposito do art. 187° do CPP diz: “ se ele vem
permitir a intercepcdo e a gravagdo de conversas e comunicagdes telefonicas
por decisdo judicial e no concernente a certos crimes (oS mais graves), entao
tudo quanto sgja intercepcdo ou gravacdo a margem de despacho do juiz e fora
desses casos esta proscrito pela lei e ndo pode merecer qualquer relevancia
juridico-penal.” **

89 Cir. arts. 187° e 188° do CPP. Referindo a competéncia exclusiva do juiz no dominio da restricéo
de direitos fundamentais em processo penal, ver Jorge Miranda, “ Processo...”, pag. 55, e José
Miguel Sardinha, Obra cit., pags. 88 e 99.

Muito embora este preceito apenas se refira expressamente a instrugdo, ndo pode deixar de se
considerar que a competéncia exclusiva do juiz de instrugdo, no que refere & determinagdo,
autorizacdo ou pelo menos validacdo posterior da prética de actos de investigagdo lesivos de direitos
fundamentais se estende também ao inquérito; isto ndo sd porque a data da redaccdo do preceito
congtitucional referido no texto, o inquérito ainda ndo constituia uma fase processua auténoma da
instrugdo, correspondendo a chamada «instrucdo preparatdria» (a ateragdo ocorreu com a aprovagao
do actual CPP, e a respectiva ndo inconstitucionalidade foi declarada pelo Ac. do TC n® 7/87; em
sentido critico ver J.J. Gomes Canotilho e Vital Moreira, “ Congtitui¢do...” , p&g. 205, bem como o
ponto 3 da declaracdo de voto deste Ultimo autor, na qualidade de Juiz Conselheiro, anexa ao Ac. cit.,
eainda adeclaragdo de voto do Conselheiro Antero Alves Monteiro Diniz, também anexa ao referido
aresto) mas também porque os direitos fundamentais do arguido n&o nos parecem merecer uma
menor tutela durante a pendéncia do inquérito do que em sede de instrucéo.

Cfr. A. cit., “ Processo...”, pag. 60. A obra em questdo consiste num excerto de um parecer do
autor, onde se conclui o sentido da express3o transcrita no texto, ndo se dando uma resposta clara
apropésito da questdo da aplicacdo analgica do regime das escutas telef onicas a outras situagoes,
questdo que alias nunca é expressamente |evantada.

90

91
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