DIREITO A INFORMACAO
E DIREITO AO ESPECTACULO (*)

Pelo Prof. Doutor José de Oliveira Ascensdo

1. A problemadtica da conciliagdo dos vdrios direitos sub-
jectivos, nomeadamente quando estdo em causa direitos funda-
mentais, ¢ uma problematica fecunda e praticamente inesgota-
vel. Nenhum direito é absoluto, no sentido de que o seu conteido
possa ser tragado abstraindo doutros direitos igualmente tutela-
dos pela ordem juridica. A busca do ponto de equilibrio levanta
porém problemas graves.

Estardo em causa na presente analise os grandes temas da
liberdade de informacdo e de imprensa, dum lado, e do direito
ao espectaculo, do outro.

A liberdade de expressdo e de informagdo foi proclamada
nestes termos pela Constituigdo de 1976: «Todos tém o direito
de exprimir e divulgar livremente o seu pensamento pela palavra,
pela imagem ou por qualquer outro meio, bem como o direito
de se informar, sem impedimentos nem discriminagdes».

A revisdo de 1982 concretizou ainda mais estes principios,
pois passou a referir, em lugar do direito de se informar, «o direito
de informar, de se informar e de ser informados». E sobre este
texto que temos hoje de trabalhar, procurando saber qual o con-
teudo relevante para 0 nosso tema.

(*) Este trabalho ¢é destinado aos Estudos em Honra do Prof. Doutor Afonso
Rodrigues Queir6.
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Nio estdo em causa os direitos de informar e de ser infor-
mado; ou s6 o poderiam estar na sequéncia de largos rodeios,
que tornariam duvidosas as conclusdes. Esses rodeios nio se jus-
tificariam, uma vez que a Constituicdo refere directamente o
«direito de se informar». E o contetido deste ultimo que nos ocupa.

2. Este direito 4 informagdo ameaca porém entrar em con-
flito com outros direitos subjectivos. Vai estar em causa neste
trabalho o direito ao espectaculo.

E uma figura de direito intelectual que ndo tem sido habi-
tualmente considerada. Defendemos a sua existéncia e autono-
mia em estudo designado justamente: «O direito ao especta-
culo» ().

Muito resumidamente, sustentdmos que em todo o mundo
0 organizador de um espectdculo publico, ou empresario, tem
um direito sobre o espectdculo. Este direito permite-lhe autorizar
ou proibir a transmissio desse espectaculo. Particularmente inte-
ressam, no que respeita a radiodifusdo visual, a transmissdo,
retransmissdo e fixagdo do espectaculo.

Este direito, perfeitamente delineado sobretudo nos grandes
espectaculos desportivos piiblicos, tem uma base exclusivamente
costumeira (?). Mas em todo o lugar originou um novo direito
conexo ao direito de autor, a acrescentar aos direitos dos artistas
intérpretes ou executantes, dos produtores de fonogramas e dos
organismos de radiodifusio.

Vamos aqui pressupor simplesmente quanto dissemos nesse
lugar. O nosso objectivo, agora, é procurar a conciliagdo entre
direito 4 informacdo e direito ao espectaculo.

(") Destinado aos Estudos em Meméria do Prof. Paulo Cunha.

(®) Salvo no Brasil, em que a lei dos direitos autorais confere «a entidade
a que esteja vinculado o atleta» a faculdade de «autorizar, ou proibir, a fixacio,
transmissdo ou retransmissdo, por quaisquer meios ou processos, de especticulo
desportivo piblico com entradas pagas» (art. 100). Cfr. o nosso Une innovation
de la loi brésilienne — le droit de stade, na Revue de I’U.E.R. (Genebra), XXXII s
Margo de 1981, 55 e segs.. A versido portuguesa foi publicada em separata de Direiro
e Justica, 1, 1980, 91 e segs..
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3. [Esta matéria ganhou recentemente grande actualidade.
Saiu um Parecer da Procuradoria-Geral da Republica, de 28 de
Agosto de 1985, sobre direito & informag@o e temas conexos A,
em que a problemdtica deste é vastamente abordada.

O Parecer adopta neste dominio a metodologia seguinte:
transcreve, sem nenhuma interpretagdo, o texto constitucional;
refere legislagio ordindria sobre direito de acesso de jornalistas;
faz vastas consideragdes abstractas sobre a liberdade de informa-
¢do, que distingue da liberdade de imprensa; pressupondo impli-
citamente que dessa maneira fixou ja o contetido do texto consti-
tucional, afirma a vinculagdo das entidades privadas; dai conclui
que a interdigdo de acesso de jornalistas desportivos viola o direito
a informacdo; como coroldrio, afirma a susceptibilidade do exer-
cicio coercivo e da san¢do penal.

Supomos que esta metodologia estd completamente equivo-
cada.

Um texto legal, constitucional ou outro, tem em si as fron-
teiras do seu entendimento. Ndo pode ser mera resultante de con-
sideracdes abstractas, tdo notdveis quanto deslocadas.

O que o art. 37.°/1 da Constitui¢do proclama ¢ o direito,
de fodos, de «se informar». Daqui nunca pode resultar um direito
de acesso dos jornalistas a recintos privados, pois entdo provaria
demais — todos teriam o direito de acesso a recintos privados.

O art. 37.° nunca contempla a imprensa de modo especial.
A interpretacio que se lhe quer impor levaria a concluir que todos
teriam livre acesso a tudo — a festa de anos do politico, & estreia
da peca teatral, a reunido do Conselho de Administragdo de uma
grande empresa — invocando o direito de se informar.

4. Mas nio vale a pena gastar mais tempo na explanagdo
do absurdo a que a posi¢do tomada no Parecer conduz, porque
hé& uma razio decisiva que supera tudo o resto: o direito de acesso
da imprensa as fontes de informacdo ndo pode estar regulado

() Publicado no Didrio da Republica, 11 série, n.° 271, de 25 de Novembro
de 1985, e no Boletim do Ministério da Justica, n.° 353, pags. 137 e segs..
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no art. 37.°/1 porque € o objecto expresso do art. 38.°/3 da Cons-
tituicdo (%). '

Ali se diz: «A liberdade de imprensa implica o direito dos
jornalistas, nos termos da lei, ao acesso as fontes de informacio
e 4 protecgdo da independéncia e do sigilo profissionais, bem como
o direito de elegerem conselhos de redacgio».

E assim evidente que 0 acesso as fontes de informagdo é con-
templado na nossa Constituicdo a propdsito da liberdade de
imprensa, e ndo a propdsito da liberdade de informagdo: no art.
38.°, e ndo no art. 37.°. Pelo que caem pela base as conclusdes
que se pretenderem extrair a propdsito da liberdade de informa-
¢d0 como categoria abstracta.

Considerando entdo o art. 38.°/3, vemos que a liberdade
de imprensa implica o direito dos jornalistas, nos termos da lei,
ao acesso as fontes de informagio...

Quer isto dizer que h4 que procurar a lei que concretize este
principio. A previsdo constitucional deste direito de acesso nio
¢ aplicavel por si; é necessaria ainda a mediacdo da lei ordindria.

E ndo poderia deixar de ser assim. E que o direito & infor-
magio vai chocar com outros direitos, igualmente dignos de tutela,
como sejam o direito & intimidade da vida privada, o direito ao
segredo de justica, o direito das empresas aos segredos de fabrico,
e assim por diante. E necessério, por isso, que a lei ordindria
concretize estes principios gerais, fixando os termos em que o
acesso pode ser efectivamente exercido. E a regulamentagio é
necessdria ainda para prevenir abusos que se adivinham.

§. Isto nos obriga a deslocar o centro de gravidade desta
investigacdo. Ndo se podem fixar premissas imputdveis ex post
a lei constitucional e concluir por isso que a lei ordindria as tem
de conter, como se fez no Parecer da Procuradoria-Geral da Repu-
blica. Isso fecharia um circulo vicioso. O que hd que verificar

(4) Cfr., por exemplo, Gomes Canotilho e Vital Moreira, Constituicdo da
Repuiblica Portuguesa Anotada, 2.* ed., 1.° vol., Coimbra Editora, 1984, sub art.
37.°: «Este art. 37.° regula as liberdades e direitos de expressdo e informacio, em
geral; o art. 38.° ocupa-se desses direitos quando exercidos através da imprensa
e demais meios de comunicagio de massa».
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sdo os termos concretos com que a lei ordinéria consagra o direito
de acesso as fontes de informagdo. Da lei constitucional resulta
s6 uma orientagdo muito vaga, sobre a necessidade de regular
0 acesso; mas nunca pode conter especificas determinagGes quanto
ao exercicio deste.

Eis porque nos parece de rejeitar a conclusdo 1.* do Pare-
cer, ao afirmar que a conduta dos dirigentes desportivos que inter-
ditem o acesso de jornalistas aos recintos desportivos viola o direito
3 informacgdo consagrado no art. 37.°/1 da Constitui¢do. Néo
é este o sentido do art. 37.°/1, e a Constituigdo ndo ¢ suficiente
para demarcar as condutas a adoptar, independentemente da lei
ordinaria. O absurdo aumenta quando se afirma que a interdi-
¢do do acesso «ao espago nesses recintos especialmente destinado
aos jornalistas» viola esse direito constitucional, como se da Cons-
tituicdo se pudessem retirar pormenores técnicos compreendidos
na lei ordindria.

Portanto, é nossa conclusdo de que nesta matéria s6 o exame
da legislagdo ordinaria nos pode revelar qual a concretizacdo efec-
tiva do direito de acesso as fontes de informagdo. O recurso ime-
diato ao fundamento constitucional s6 encobre a recusa da inter-
pretagdo das fontes.

6. Acrescentaremos, todavia, algumas observagdes sobre o
circulo vicioso que afirmamos albergar-se no Parecer da
Procuradoria-Geral da Republica.

Parece que o itinerdrio seguido no Parecer — e que foi ja
anteriormente esbocado — enferma de dois defeitos:

1) Entende o art. 5.°/1 da Lei de Imprensa, ndo por aquilo
que ele diz, mas pelo que resultard de largas disposi¢Ges sobre
o direito de informacdo consagrado constitucionalmente. As con-
clusdes a que chega — e que tivémos ja ocasido de criticar —
permitem-lhe ler no art. 5.°/1 o contrario do que la se encontra.

O procedimento é ilegitimo. O art. 5.°/1 tem o seu conteudo
proprio, que foi tragado com 6bvia independéncia de um texto
constitucional posterior. Nio se pode for¢d-lo a ser o repositdrio
exaustivo de todo o conteido que doutrinariamente se queira atri-
buir ao direito de informa¢do — e muito menos que o tenha pas-
sado a ser em consequéncia da revisdo constitucional de 1982.
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2) Mas, por outro lado, a Constitui¢do trata do direito de
informagdo no art. 38.°/3, como dissemos. E ai remete para os
termos da lei.

Para manter a coeréncia, ¢ necessério interpretar a lei ordi-
néaria como se ela estabelecesse 0 acesso as fontes particulares
de informagdo — embora ela s6 refira as fontes oficiais.

E com isto se tera fechado o circulo vicioso. Confrontado
com um texto da Lei de Imprensa que regula o acesso as fontes
oficiais de informagao, impde-se-lhe que abranja também as fontes
particulares, por invoca¢do da Constituicdo. Mas o texto consti-
tucional que determina o acesso as fontes de informacao nos ter-
mos da lei terd de ser interpretado como se a Lei de Imprensa
(ou outra lei) consagrasse o principio do livre acesso da imprensa
as fontes particulares de informacio.

7. Qual o processo de analise que impdem os dados apu-
rados?

Temos de partir do art. 38.°/3 da Constituicdo, que da a
orientacdo fundamental nesta matéria. H4 o direito dos jornalis-
tas de acesso as fontes de informagio, nos termos da lei. E neces-
sario pois saber em que termos a lei concretiza este direito.

O recurso a Lei de Imprensa foi inadequado, pois ndo da
resposta a este problema. Mas h4 outras leis, que o préprio Pare-
cer menciona.

E assim que nos é referida a Lei n.° 62/79, de 20 de Setem-
bro, que aprovou o Estatuto do Jornalista.

Porém, logo a uma primeira leitura se verifica que a situa-
¢do resultante deste diploma é analoga a que encontramos em
resultado da aplicagdo da Lei de Imprensa.

Também se consagra inicialmente a liberdade de acesso as
fontes oficiais de informagcao (art. 5.°/b). Este principio é con-
cretizado no art. 7.°/1 do seguinte modo: «O direito de acesso
as fontes de informacdo, nos termos da Lei de Imprensa e demais
legislagdo aplicavel...».

Portanto, remete-se afinal para outra legislagdo, que con-
cretizard aquele direito. O n.° 2 do mesmo artigo aplica esse direito
as fontes oficiais de informacéo, no que ¢ quase uma réplica do
art. 5.°/1 da Lei de Imprensa.
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Também por aqui, portanto, ndo se avanca.

O outro caminho, também trilhado no Parecer, alids com
fidelidade, ¢ o da legislagdio especifica sobre o ingresso nos recin-
tos desportivos. Ndo temos reparo a fazer em relagio as posi¢des
tomadas.

Mas o que € importante observar é que, com isto, o centro
de gravidade da analise fica posto em novas bases. Nio se estd
ja a esgrimir com grandes declara¢des programaticas, mas a veri-
ficar concretamente como se conciliam dois direitos: o direito de
acesso dos jornalistas as fontes de informacdo e o direito dos
clubes desportivos ao espectdculo que organizam. Estes dois direi-
tos exigem uma conciliagdo cuidada. Por isso mesmo a Consti-
tui¢do evita proclamar um direito de acesso em termos automati-
camente aplicdveis. H4 que averiguar com cautela os termos em
que 0 acesso se pode fazer — tal como se ndo tolera que num
ballet ou num cinema se apresentem milhares de jornalistas a pre-
tender fazer a cobertura do espectdculo. Nio h4 fungio, por mais
nobre que seja, que nio possa levar ao abuso. Nio h4 poder que
possa por isso ficar imune a controlo.

8. Isto quer dizer que o que verdadeiramente estd em causa,
para além de exageros que possa haver de parte a parte, ndo é
um problema de proclamacéo de direitos fundamentais, mas sim
de paciente conciliacdo de posi¢des antagonicas. H4 que organi-
zar os direitos, submetendo-os a tortura da regulamentac¢do. Tentar
assim escapar a um problema de conciliagio brandindo princi-
pios absolutos, ou ameagando com a sangdo penal, é fazer o papel
do elefante numa loja de louga, salvo o devido respeito. E ani-
quilar as tentativas de solugdo através do concreto, refugiando-
-se numa abstrac¢do que por si ndo pode levar a nada.

Assim, com uma emissdo parcial de imagens de um jogo de
futebol satisfaz-se a totalidade dos fins de informagdo, que ndo
podem significar uma apropriagdo do espectdculo, mas sim o dar
a conhecer — visualmente, como ¢ proprio da televisio — o que
nele aparece de fundamental. E, com isso, vai o que representa
a nata dos jogos de futebol — os golos.

E bom nio esquecer que a lei brasileira, que, como disse-
mos, € a unica que em todo o mundo existe sobre esta matéria,
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permite apenas fixacOes cuja duragdo ndo exceda trés minutos
(art. 101.°). Na pratica portuguesa foi-se mais longe, o que é uma
boa manifestagdo do trabalho de conciliagdo que é necessario
empreender.

Pensamos que este é o caminho proprio. Em matéria em
que os interesses a conciliar n3o estdo ainda bem equacionados
— basta pensar na sucessdo de diplomas sobre o acesso aos cam-
pos de futebol que se verificou desde 1976 —, e em que a malha
legal ¢ ainda frouxa, ha um largo espago aberto 4 autonomia pri-
vada. O exercicio desta trard o acumular de experiéncias que per-
mitira o reforgo paulatino do tecido normativo.

Enquanto se ndo d4 a intervengio legislativa, seria igualmente
errado recorrer com unilateralidade:

— a invocacdo da propriedade privada dos recintos despor-
tivos, para tudo excluir;
— a invocagdo do direito a informagéo, para tudo devassar.

Antes, hé dois direitos igualmente dignos de respeito, cuja
conciliagdo nos deve levar longe.

Fora disto, sé por via judicial os litigios que entretanto sur-
girem podem ser resolvidos.

9. Hé porém que verificar ainda se os clubes desportivos
que forem pessoas colectivas de utilidade publica estdo sujeitos
a regime diferente.

E isto porque o art. 5.°/1 da Lei de Imprensa (Dec.-Lei
n.° 85-C/75, de 26 de Fevereiro) dispde: «A imprensa periodica
serd facultado acesso as fontes de informagdo pela Administra-
¢do Publica, pelas empresas publicas e pelas empresas em que
haja estatutariamente participa¢do maioritaria de pessoa colec-
tiva de direito publico e ainda, no que respeita ao objecto da
exploracdo ou da concessdo, pelas empresas que explorem bens
do dominio publico ou sejam concessiondrias de servigos publi-
cos, segundo normas a definir que preservem o funcionamento
dos servigos».

Pergunta-se se os clubes desportivos que forem pessoas colec-
tivas de utilidade publica sdo abrangidos por esta previsio.
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Directamente nio o s3o, sem nenhum resquicio de divida.
O preceito especifica pessoas que desempenhem uma actividade
administrativa, integrem-se ou ndo directamente na Administra-
¢do Publica. A delimitacdo cuidadosa a que procede exclui uma
extensdo indiscriminada a entidades de indole diferente.

Mas hd ainda que encarar a possibilidade de extensdo anal6-
gica, em relag@o aos clubes desportivos que forem declarados de
utilidade publica.

A declaracdo de utilidade publica é regulada pelo Dec.-Lei
n.° 460/77, de 7 de Novembro. E uma declaragio individual para
cada pessoa colectiva, que lhe da jus aos beneficios previstos nos
arts. 9.°, 10.° e 11.° — como sejam as isengdes fiscais e outras
regalias, e a possibilidade de serem declaradas de utilidade ptblica
urgente as expropriagdes que visem a prossecucdo dos seus fins
estatutarios.

Esta declaragdo pode ser dada em beneficio de associacdes
ou fundag¢les que prossigam fins de interesse geral, cooperando
com a Administragdo em termos de merecerem da parte do
Governo a declaracdo de utilidade (arts. 1.° e 3.°).

As pessoas colectivas de utilidade publica sdo assim por natu-
reza pessoas privadas, separadas da Administra¢do, que apenas
desempenham finalidades que devem ser consideradas de interesse
geral, como as de benemeréncia ou culturais.

Alguns clubes desportivos foram efectivamente declarados
de utilidade publica. Assim, o Dec. n.® 43 153, de 6 de Setembro
de 1960, declarou de utilidade piblica o Ginasio Clube Portu-
gués, o Lisboa Gindsio Clube, o Sport Lisboa e Benfica, o Spor-
ting Clube de Portugal e o Clube de Futebol Os Belenenses, aten-
dendo nomeadamente ao notavel esforgo feito pela valorizac¢io
e expansdo da cultura e das praticas desportivas.

10. Sendo assim, sera admissivel a extensdo analdgica da
previsdo do art. 5.°/1 da Lei de Imprensa as pessoas colectivas
de utilidade publica?

De modo nenhum, porque nao hia a mesma razido funda-
mental de decidir. No que respeita as pessoas colectivas de utili-
dade publica ndo «procedem as razdes justificativas» da disci-
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plina do art. 5.°/1 da Lei de Imprensa, para usar a terminologia
do art. 10.°/2 do Cédigo Civil ().

O art. 5.°/1 representa a concretizacdo do principio estabe-
lecido no art. 1.°/3 da mesma Lei, segundo o qual o direito da
imprensa a informar integra:

«a) A liberdade de acesso as fontes oficiais de informacio».

O art. 5.° concretiza o que sdo fontes oficiais de informa-
¢d0. Estende esse qualificativo as fontes da informagdo da Admi-
nistragdo, e ainda as empresas por esta dominadas ou as que explo-
rem bens do dominio publico ou sejam concessiondrias de servigos
publicos.

Até aqui se estende a previsdo das «fontes oficiais de infor-
magdo». Mas ¢é claro que o mesmo regime de acesso ja é inapli-
cavel no que respeita a fontes particulares de informacdo. Nesse
dominio seria necessaria uma valorag¢do de ordem diferente, ten-
dente a conciliar a titularidade privada com o interesse na infor-
magdo. A razdo de decidir, quando se trata de fontes oficiais,
ndo é idéntica A relativa a fontes particulares.

Ora as pessoas colectivas declaradas de utilidade publica ndo
sdo Administragdo, sdo sociedade. Emanam do associativismo,
como acentua no seu predmbulo o Dec.-Lei n.° 460/77, e ndo
mudam de natureza quando sdo declaradas de utilidade publica.
Por isso, ndo se lhes aplica o estatuto de pessoas que integram
a Administra¢do, nomeadamente no que respeita ao acesso as fon-
tes oficiais de informag¢do. Comprova-o bem o art. 12.° do mesmo
diploma, que consigna os deveres das pessoas colectivas de utili-
dade publica. Sdo deveres perante a Administragdo; ndo sdo deve-
res como ente administrativo.

Ndo ha por isso nenhuma possibilidade de extensdo anal6-
gica do art. 5.°/1 da Lei de Imprensa aos clubes desportivos.
Qualquer incidéncia do dever de informar podera fundar-se nou-
tros preceitos: nunca, seguramente, no dispositivo que regula o
acesso as fontes oficiais de informagao.

(®) Sobre a nogfio de analogia, € sobre a necessidade de que aquela se estabe-
leca pelo ponto de vista do efeito juridico pretendido, cfr. o nosso O Direito —
Introdugdo e Teoria Geral, 4.° ed., Verbo, 1987, n.° 213.
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11. A posi¢do tomada tem reflexos a nivel penal. Pode per-
guntar-se se o dirigente do clube que interdite o acesso de jorna-
listas ao recinto desportivo comete o crime previsto no art. 35.°
da Lei de Imprensa.

Sobre esta matéria toma também posi¢do o mencionado Pare-
cer da Procuradoria-Geral da Republica, de 28 de Agosto de 198S.

Ai se conclui:

«2.° — Este procedimento € susceptivel de integrar o
crime previsto no art. 35.° da Lei de Imprensa (Dec.-Lei
n.° 85-C/75, de 26 de Fevereiro), punivel com multa até
500 000%00...».

Na ultima parte, sustenta-se a eventual aplicabilidade do
art. 156.° do Cdédigo Penal (crime de coacgdo). Como é porém
matéria a examinar subsequentemente, deixamos para essa altura
a apreciacdo do conjunto.

No art. 35.°/1 da Lei de Imprensa determina-se: «Quem violar
qualquer dos direitos, liberdades ou garantias da imprensa con-
sagradas na presente lei serd condenado na pena de multa até
500 000$00».

Seguiu pois a lei uma técnica que ¢ lamentavelmente muito
frequente. Comega-se por estabelecer o regime de um instituto,
de que derivam necessariamente direitos € deveres na sua aplica-
¢do; tutela-se esse regime globalmente através da incriminagdo
dos comportamentos violadores.

12. Naio obstante a frequéncia com que semelhante técnica
¢é utilizada — e mais era ainda no periodo perturbado de 1975,
quando surgiu a Lei de Imprensa — ele ndo merece aplauso, quer
em termos de oportunidade, quer em termos de legalidade.

Em termos de oportunidade, porque uma incriminagdo
universal em garantia de todo um instituto adultera a finalidade
do Direito Penal. Este s6 deve intervir quando estdo em causa
principios que, pela sua relevdncia para a comunidade, nio
possam prescindir de uma tutela particularmente energética. E vem,
ainda, ao arrepio da tendéncia de discrimina¢do ou discrimina-
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lizagdo, de que o Cédigo Penal de 1982 representa o ponto mais
alto (9). '

13. Mas, mais grave ainda, é o que respeita a legalidade
deste modo de proceder. Porque semelhante incriminagao é incom-
pativel com o principio da legalidade, que é a regra de ouro do
Direito Penal.

E um dos principios de mais firme e antigo assento nas Cons-
tituicdes. Consagra-o o art. 29.°/1 da Constituicdo Portuguesa,
integrado no titulo sobre direitos, liberdades e garantias: «Nin-
guém pode ser sentenciado criminalmente sendo em virtude de
lei anterior que declare punivel a accd0 ou a omissdo...».

O principio da legalidade ainda se pode autonomizar num
aspecto mais restrito, mas que é essencial para a sua compreen-
sdo. Podemos chamar-lhe, para mais clareza, principio da tipici-
dade, desde que tenhamos bem presente que ele ndo se distingue
do principio da legalidade, antes é um aspecto essencial deste.
Com ele se significa que o ilicito penal é tipico: a matéria da ilici-
tude deve vir precisamente descrita na lei. S6 assim o tipo penal
pode desempenhar em relagio aos sujeitos a sua funcdo dissua-
sora da prética dos comportamentos previstos; s assim, por outro
lado, ganha significado substancial a exigéncia da lei incrimina-
dora prévia.

O principio da tipicidade esta presente na Constitui¢do, no
art. 29.°/1, uma vez que se reclama que a lei anterior «declare
punivel a ac¢do ou a omissdo». S6 uma ac¢do ou uma omissdo
tipicas, portanto descritas nos seus elementos constitutivos, satis-
fazem o principio da legalidade.

N&o estd porém nessas condigdes a regra do art. 35.°/1 da
Lei de Imprensa, dada a sua vacuidade. Punir a violagdo «dos
direitos, liberdades, ou garantias da imprensa consagrados na pre-
sente lei», carece da determinagdo, essencial a lei incriminadora.
Né&o descreve minimamente o comportamento tipico, de molde

(5) Sendo outra vertente a criagdo do ilicito de mera ordenagdo social, desti--
nado a englobar infraccdes cuja falta de significado ético aconselha a que sejam
excluidas do Direito Penal.



DIREITO A INFORMACAO E DIREITO AO ESPECTACULO 27

a permitir ao destinatdrio orientar a sua conduta. Obriga em con-
sequéncia a duvidosas ilagdes sobre o que devera ser considerado
direito, liberdade ou garantia consagrados pela Lei de Imprensa.
E justamente este tipo de instabilidade que o principio da tipici-
dade quer banir.

14. Mas nido desenvolvemos este aspecto, embora por si seja
suficiente, porque nos parece haver um salto no Parecer da
Procuradoria-Geral da Republica, que inquina toda esta matéria.

Invocando-se o art. 35.°/1, pressupde-se que a interdicdo do
acesso de jornalistas viola um direito, liberdade ou garantia con-
sagrado na Lei de Imprensa.

Mas a unica disposi¢do da Lei de Imprensa que se invoca
em termos de se poder dizer que, implicitamente embora, o Parecer
considera ter sido violada, é a do art. 5.°/1 e 2, que o proprio
Parecer relaciona com o art. 1.°/3 — o direito da imprensa a
informar integra «a liberdade de acesso as fontes oficiais de infor-
macgao».

A interpretacdo deste preceito ficou feita. Ndo respeita, a
uma simples leitura, as pessoas colectivas de utilidade publica.
E tdo-pouco é susceptivel de extensdo analdgica, pois a razdo de
decidir estd sem duvida no caracter oficial da fonte de informa-
¢d0 em causa.

Dissemos ja atras que este preceito ndo comporta analogia.
Mas uma analogia em Direito Penal seria mais grave ainda. E com
semelhante procedimento violar-se-ia de novo o principio da lega-
lidade.

Tdo importante € este que o Codigo Penal logo o proclama
no seu art. 1.°. No n.° 3 do mesmo artigo exclui-se a analogia
para proclamar um facto como crime.

O art. 35.°, remetendo para os direitos, liberdades ¢ garan-
tias consagrados na propria Lei de Imprensa, apodera-se das pre-
visdes anteriores para as considerar como integrantes do tipo de
crime contra a liberdade de imprensa.

Este procedimento ¢ anémalo, como dissemos, por violar o
principio da tipicidade. Mas se ainda por cima fosse possivel esten-
der por analogia as previsdes tipicas antecedentes, de maneira a
abrangerem o acesso as fontes particulares de informagao, teria-
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mos de novo frustrada toda a valoracdo constitucional que sub-
jaz ao principio da legalidade. Por esquema enviesado, sempre
se admitiria a analogia para qualificar uma conduta como crimi-
nosa. O tipo passaria a depender do recurso, sempre contestavel,
aos principios gerais, e nio de uma precisa descricdo da lei.

15. Supomos fazer justica a Lei de Imprensa acentuando
que, ndo obstante o periodo em que foi aprovada, tenha querido
evitar semelhante consequéncia. Ela ndo incrimina, em abstracto,
qualquer acto violador da liberdade de imprensa: tem em vista
apenas os actos que atinjam «qualquer dos direitos, liberdades
ou garantias da imprensa consagrados na presente lei», limitando
a area que o seu modo de incriminar iria produzir. Admitir a
analogia iuris, com fundamento em consideracdes gerais sobre
o direito a informacio, violaria antes de mais a preocupagao espe-
cificadora da prépria Lei de Imprensa.

Pode-se lamentar que assim se deixem sem protec¢ao penal
direitos, liberdades e garantias eventualmente ndo consagrados
na Lei de Imprensa. Mas ha que acentuar que, se assim se faz,
¢ para preservar outros direitos, liberdades e garantias fundamen-
tais, consubstanciados justamente no principio da legalidade.
A este cabem aspectos bdsicos da tutela da liberdade frente ao
Poder. Tem uma func¢do de garantia, pela limitacdo do poder
de punir do Estado (7). Nido se satisfaz com a mera observancia
formal da reparti¢do de competéncias ou da relacdo entre fontes
do direito. Exige que, substancialmente, o agente possa encon-
trar, no momento da pratica do crime, o facto descrito nas fon-
tes, podendo assim aperceber-se da san¢do a que estd sujeito.

E pois forgoso concluir que a integragdo da previsdo do
art. 5.°/1, de maneira a fazé-la abranger os clubes desportivos,
ndo € admissivel para efeitos penais; ¢ que, consequentemente,
¢ de rejeitar a conclusdo 2.* do Parecer, segundo a qual o diri-
gente desportivo que interdite o acesso de jornalistas comete o
crime previsto no art. 35.° da Lei de Imprensa.

(") Cfr. Cavaleiro de Ferreira, Direito Penal, Parte Geral, 1, 2.* ed., Verbo,
1981, n.° 42.
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16. Mas ainda temos de referir mais um motivo que torna
a conclusdo do Parecer inadmissivel. Ele surge, de certa forma,
na progressao do que acabamos de dizer.

O art. 35.° da Lei de Imprensa é uma norma penal em branco.
O seu conteido preenche-se por remissdo para outras leis.

A remissdo faz-se para os «direitos, liberdades ou garantias
consagrados na presente lei», como sabemos.

Mas para se saber se ha um direito de acesso consagrado
na lei, vai-se recorrer a legislagdo complementar, como a regula-
dora da entrada livre em recintos desportivos. Dos decretos-leis
passa-se as portarias; e das portarias ao regulamento aprovado
pela Federagdo Portuguesa de Futebol. Tudo isto pode ser muito
importante, em termos de legislacdo reguladora do acesso, mas
¢ inadmissivel em termos de Direito Penal.

Em primeiro lugar, porque o art. 35.° marca, ele proprio,
o limite da busca da norma integradora. Ja o dissemos: ndo é
qualquer norma. E apenas a constante da prépria Lei de Imprensa.
Ou o direito violado resulta dos principios contidos na Lei de
Imprensa, ou ndo pode ser integrado por normas exteriores. Vimos
ja, porém, que a Lei de Imprensa ndo consagra nenhum direito
de acesso as fontes particulares de informagdo. Semelhante direito
s6 poderia, portanto, estar contido em fontes exteriores a Lei de
Imprensa. Mas se a fonte é exterior & Lei de Imprensa, a viola-
¢do a tal direito ja ndo cai sob a algada da incriminag¢do do
art. 35.°. E evidente que uma delimitagdo constante da regra incri-
minadora — a relativa a consagrag¢do na presente lei — ndo pode
ser entendida abrangendo-se outras leis, pois isso violaria fron-
talmente o principio da legalidade.

Por outro lado, mesmo para além desse aspecto, a remissdo
da norma penal em branco para outras leis tem limites.

Pode remeter-nos para leis em sentido formal — como, alias,
€ o0 caso da Lei de Imprensa.

J4 porém ndo é admissivel que a descri¢do tipica seja for-
mada a partir de outras leis, que ndo a lei em sentido formal.
As meras portarias, nomeadamente, sdo inadequadas para cons-
tituirem a lei integradora. Ha aqui necessariamente uma reserva
da lei em sentido formal, so esta podendo ter dignidade de com-
pletar a descri¢do constante da norma penal.



30 JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO

Por maioria de razdo, nunca poderia funcionar a incrimina-
¢do quando a violagdo resultasse de se ndo ter em conta um regu-
lamento da Federacdo. Este ndo é sequer publicado no Didrio
da Republica. E tecnicamente uma norma corporativa, no sen-
tido que & expressdo deu o art. 1.° do Cédigo Civil, portanto
a norma propria de uma determinada categoria (%). O facto de
uma portaria remeter para ela nio lhe altera a natureza. Nunca
podera fornecer a descri¢do tipica, exigida pela incriminacgio.

Por todas estas razdes é inadmissivel a pretensido de incrimi-
nar a interdicdo de acesso de jornalistas a recintos desportivos,
com fundamento no art. 35.° da Lei de Imprensa.

17. No Parecer da Procuradoria-Geral (n.° 9) afirma-se que
«o0 modo como tal procedimento for levado & pratica podera ainda
integrar, se o for por meio de violéncia ou de ameaca de violén-
cia, o crime de coacgdo previsto no art. 156.° do Cédigo Penal».

A consequéncia que daqui se quer extrair ¢ a de que, «reuni-
dos os requisitos do flagrante delito, os agentes das forgas de
seguranca poderdo prender os infractores e apresenta-los a julga-
mento em processo sumario». Pelo contrario, se apenas se confi-
gurassse o crime previsto no art. 35.° da Lei de Imprensa, ja ndo
seria possivel a prisdo em flagrante delito.

Em relagdo a este passo, basta-nos uma ligeira observagao.

O crime de coacgdo tem uma descri¢do tipica muito frouxa.
Tem de ser manipulado com parcimoénia, doutra maneira factos
do dia a dia passariam a ficar incriminados. O préprio autor do
Anteprojecto do Cddigo Penal defendeu formulagdo restritiva,
para obviar ao «perigo de se tornar punivel toda ou quase toda
a actividade social do homem» (°).

No que respeita as situacdes em apreco, seria inadmissivel
considerar violéncia a oposi¢do a entrada de jornalistas em recin-

(®) Esta figura ndo foi suprimida com a aboli¢io da orgnica corporativa for-
mal. Continuam a ser normas corporativas as que vinculam toda a categoria de
que emanam. E o caso, nitidamente, no que respeita as ordens profissionais. Cfr.
sobre esta matéria o nosso O Direito cit., n.° 117/111.

(®) Actas da Comissdo Revisora, Crimes contra as Pessoas, com referéncia
ao art. 170.° do Anteprojecto.
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tos desportivos. Seja essa oposi¢cdo fundada ou ndo, nada tem
que ver com o uso dos meios violentos que o art. 156.° condena.
Caso contrdrio, todo aquele que se opusesse ao exercicio de um
direito por terceiro, se a sua oposi¢do nao fosse fundada, estaria
cometendo o crime de coacgdo. O caixa do banco que nido reve-
lasse ao depositante o saldo da conta faria violéncia e poderia
ser preso em flagrante delito e assim por diante. No limite, esta-
riamos confundindo o acto ilicito e 0 acto criminoso.

E absurdo. Os litigios entre particulares dirimem-se pelos
meios comuns, € particularmente pelo Processo. A quem decair
cabe o pagamento das custas. Nunca se arvora a cominagéo penal
€m ameaga a quem ndo tiver razio.

18. Sendo assim, a previsdo que no Parecer se faz da vio-
lencia ¢ oficiosa. E claro que nada na vida se deve fazer com
violéncia, mas ndo se vé& que ela caracterize particularmente a inter-
dicdo de acesso a recintos desportivos... Para impedir o acesso
aos estadios, basta ndo deixar entrar.

Até porque se, além de ndo deixar entrar, se esbofetearem
os jornalistas ou se tomarem atitudes semelhantes, ndo se veri-
fica o crime de coac¢do, mas o crime de ofensas corporais. O
proprio art. 156.°/4 determina que a puni¢do por este crime nio
consome aquela que couber aos meios empregados para o execu-
tar. Com efeito, ndo se trata entdo de um crime contra a liber-
dade das pessoas (capitulo em que se integra o art. 156.°) mas
de um crime contra a integridade fisica.

Eis porque nos parece de muito escasso interesse o recurso
do art. 156.°. SO pode explicar-se pelo sentido intimidatério da
referéncia que lhe é acopulada a prisdo em flagrante delito, exten-
siva aos autores das ordens de interdi¢do de acesso.

Em resumo: vedar o ingresso num recinto privado nada tem
que ver com o uso da violéncia. Em si, é um acto td3o violento
como a proibi¢do da introdugdo em domicilio préprio, por
exemplo.

A interdi¢do pode ser licita ou ilicita. Ainda que fosse ili-
cita, ndo mudava a sua natureza, nio passava a Ser por isso um
acto violento. A violéncia a que o art. 156.° se refere é mesmo
a violéncia, e ndo a mera auséncia de direito.



2 JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO

19. Se a pessoa cuja entrada for interdita reagir, e reagir
violentamente, impondo a sua entrada i forga, essa pessoa estd
usando ilicitamente a violéncia e torna-se um agressor. Como nin-
guém pode fazer justica por suas proprias maos, a sua violéncia
¢ agressdo — tenha ou ndo o direito de acesso. A resisténcia a
essa agressdo ¢ legitima defesa. Sendo assim, ndo ¢ o guarda do
clube desportivo nem o director deste quem incorre na previsiao
do art. 156.° — é quem procura exercer violentamente as pro-
prias razdes.

Eis porque nos parecem de refutar as conclusdes 2.% ¢ 4.°
do Parecer da Procuradoria-Geral da Republica. Se ndo houver
direito de acesso perdem todo o fundamento. Ainda que os jor-
nalistas tivessem eventual direito de acesso, a proibi¢io ilegal nunca
representaria coac¢do. Se para além disso houver agressio a jor-
nalistas, ¢é facto auténomo, a enquadrar no tipo das ofensas cor-
porais, ¢ ndo no art. 156.° do Cédigo Penal.

20. Na conclusdo 3.2 do referido Parecer vai-se mais longe,
na sequéncia das posi¢oes anteriormente assumidas. Afirma-se
que «os agentes das forgas de seguranga, face a situagdo descrita
na conclusdo 1,2, devem intervir no sentido de impedir a consu-
macdo dos crimes referidos na conclusdo anterior, garantindo aos
jornalistas em causa o efectivo exercicio dos seus direitos».

Pelo que dissemos nas respostas anteriores, 0s pressupostos
desta conclusdo do Parecer estdo errados.

Nao se verificam os alegados «crimes», como demonstramos.

Para além disso, do Parecer decorre uma visao inexacta, a
nosso ver, do que sejam os poderes de intervengdo das forcas
de seguranga.

As «forgas de seguranca» reagem fundamentalmente contra
os atentados 4 seguranca pessoal e as perturbacbes da ordem
publica.

Se a um jornalista é impedido o acesso a um estadio, ndo
ha perturbagdo da seguranga ou da ordem publica — ha quando
muito a violacdo de um direito individual. J4 dissemos que a inter-
dicdo da entrada ndo representa violéncia, ndo se justificando
por isso o recurso aquelas forgas.
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Defronta-se um litigio entre duas entidades privadas, cen-
trado sobre a extensao dos respectivos direitos. Litigio cuja solu-
¢ao é bem delicada, como resulta dos numerosos pontos que, em
relacdo com ele, fomos obrigados a abordar. As forgas de segu
ranca ndo tém, a todas as luzes, a fungdo ou sequer a aptiddo
de resolver os litigios entre particulares. Essa fungdo cabe especi-
ficamente aos tribunais.

E equivocada a citagdo que no Parecer se faz de preceitos
retirados da disciplina legal da GNR e da PSP. Tem-se em vista
em todos os casos 0 bindmio: seguranga/ordem publica. A repres-
sdo dos actos ilicitos situa-se no dominio do necessario para asse-
gurar aquelas. Quer dizer, ndo se tutelam directamente os direi-
tos individuais, pois isso so seria possivel num Estado policial,
em que a Administragdo se erguesse como julgadora super par-
tes, conferindo posigdes subjectivas aos particulares. A interven-
¢do ¢ indirecta: asseguram-se as condi¢des que permitirdo que
aqueles direitos sejam pacificamente exercidos. A determinagao
vinculativa, porém, dos direitos que efectivamente cabem a cada
um esta reservada exclusivamente aos tribunais.

21. A tendéncia de que o Parecer se fez eco ¢ bem conhe-
cida, todavia. Sobretudo em comunidades excéntricas, as forgas
policiais sdo constantemente assediadas para resolverem litigios
entre particulares. Faz-se assim para fugir & mdquina judicial,
que se receia e cuja ineficdcia ¢ lamentavelmente bem frequente.
Muitas vezes, essas entidades cedem, intervém. Por melhores que
sejam as intengdes, o abuso € quase sempre O preco. O papel
dos tribunais na solugdo de litigios entre particulares ndo pode,
na nossa civilizacdo, admitir sucedaneos.

E claro que a lei pode muito. E a lei pode impor, em casos
especificos, a forcas de seguranga certos tipos de actuagido que
se afastem das suas atribui¢des normais. Fard assim pressionada
por interesses publicos relevantes, quando ndo por interesses par-
ticulares que se tenham logrado fazer ouvir mais fortemente na
fase da legiferacdo.

Mas mesmo nessas situagdes andmalas, continua a vigorar o
principio da legalidade. A Administragdo s6 pode intervir no domi-
nio reservado aos particulares se houver lei que a tanto autorize.

1-88 -2
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22. O art. 18.°/1 da Constituicio determina que «os pre-
ceitos constitucionais respeitantes aos direitos, liberdades e garan-
tias sdo directamente aplicaveis e vinculam as entidades publicas
e privadas». Est4 portanto expressamente estabelecida a vincula-
¢do directa das entidades privadas, independentemente de lei de
execucdo ou acto administrativo, em principio.

Essa vinculagio tem o significado de permitir aos particula-
res «invocar os direitos fundamentais que asseguram a sua liber-
dade, por um lado, e exigir, por outro, uma igualdade de trata-
mento em relagdo a outros individuos nas mesmas circunstincias
(arguindo a invalidade dos actos que ofendam os principios cons-
titucionais ou reclamando a indemnizac¢io dos danos causados),
em termos semelhantes aqueles em que o podem fazer perante
os poderes publicos» (1°). Ndo obstante, o principio da liberdade
¢ a regra nas relagdes entre os individuos ('!).

Isto ndo d4 a menor cobertura ao apelo as forcas de segu-
ranca. Os autores nem sequer as referem quando se ocupam da
concretizagdo dos direitos fundamentais. Assim, J. J. Gomes
Canotitho enumera, como entidades concretizadoras, os 6rgios
legislativos, os 6rgdos jurisdicionais € 0 Governo e administra-
¢do. Os 1ltimos intervém «no exercicio da sua competéncia pla-
nificadora, regulamentar, fornecedora de prestagdes, etc.» (12).
Esta surge-lhes em matéria de direitos econémicos, sociais e cul-
turais ('*) — matéria diferente daquela em que se integra o
direito de informagdo, portanto. Estamos muito longe da visdo
do beleguim iluminado, que assegura a golpes de palmatéria os
direitos fundamentais.

Vieira de Andrade ¢ igualmente categérico sobre o grau de
vinculagdo administrativa. Escreve: «A adop¢do do chamado
«regime repressivo» — em que a lei define os limites das liberda-
des, cuja violagdo seria considerada um delito a reprimir através
da accdo penal, ou um acto ilicito ferido de invalidade — reduz

(19 Cfr. M. C. Vieira de Andrade, Os Direitos Fundamentais nas Relagoes
entre Particulares, em Documentacdo e Direito Comparado, 5 (1981), 244.

(1Y) Aut. € ob. cits., 247.

(12) Direito Constitucional, 4* ed., Almedina, 1986, 476.

(13) Péags. S09 e segs..
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ao minimo ou nio d4 lugar a interven¢do administrativa. Eo
que se passa entre nds, no primeiro caso, com a liberdade de
expressdo ¢ informacdo e, em parte, com a liberdade de
imprensa...»(*4). Para além do interesse da referéncia especifica
a direitos da indole dos que se focam neste estudo, continua a
ndo se encontrar nenhuma abertura quanto 2 intervengdo poli-
cial nos litigios entre particulares sobre direitos fundamentais —
ndo estando em causa a seguranga pessoal e a ordem publica.

E assim também equivocada a conclusdo 3.* do Parecer. Em
matéria desta gravidade ndo podem as forcas de seguranga, sem
amparo legal, pretender uma posi¢do super partes. Ha que dei-
xar funcionar os instrumentos previstos na ordem juridica, para
a solucdo de litigios entre particulares.

23. De tudo concluimos que o direito a informagcdo tem
como limite o direito ao espectdculo, impondo uma conciliagdo.

Na nossa ordem juridica, o direito de acesso as fontes parti-
culares de informacdo s6 existe nos termos em que a lei ordinaria
o estabeleceu. Mas a Lei de Imprensa ndo o fez.

Violaria o principio da legalidade a incriminagdo do impedi-
mento de acesso de jornalistas a espectdculo publico como ofen-
sivo da liberdade de imprensa ou como coacgao.

E vedado as forgas de seguranga intervir para impor o acesso
de jornalistas a recintos onde se realizem espectdculos publicos.

(1%) Os Direitos Fundamentais na Constitui¢cdo Portuguesa de 1976, Alme-
dina, 1983, 328.



