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Introducgéo

Em um Estado social e democrético de direito, a incidéncia profusa dos media
sobre todas as questdes socio-politicas é determinante para a efetivacdo dos principios
estruturantes desse modelo. Por isso, ai, a liberdade de imprensa deve ser amplissima.

O crime, ao traduzir-se na violacdo de valores nucleares da vida em sociedade, é
um assunto radicalmente comunitario e politico. E, claro esta, alias por maioria de ra-
z80, também a administracdo da justica penal, desde logo na fase de investigacdo, €
uma questdo eminentemente social e politica. Por isso, no referido modelo, cumpre que
o0 crime e a administracdo da justica penal se encontrem entre os temas preferencialmen-
te dissecados pelos 6rgaos de comunicacdo social. Deste modo, ai, também relativamen-
te a tais mateérias a liberdade de imprensa deve ser levada tdo longe quanto possivel.

No entanto, para que possa satisfazer-se o interesse social na perseguicdo e pu-
nicdo do crime e dos criminosos, igualmente central no aludido modelo, sdo por vezes
necessarios momentos de alguma opacidade em certos processos criminais.

Compreende-se, pois, que até a década de 80 do séc. XX o segredo de justica do
processo penal tenha sido referenciado quase em exclusivo a tutela da eficacia da inves-
tigacdo criminal. Perante a liberdade de imprensa, esse instituto era encarado fundamen-
talmente como uma limitacdo ao direito dos jornalistas a acederem as fontes de infor-
macao. E, na verdade, como nota Cunha Rodrigues (1999 (1): 49), era um tema desvalo-
rizado na generalidade dos paises, inclusive em Portugal.

Todavia, a partir de entdo, foi-se assistindo ao alargamento da referenciagéo te-
leoldgica do segredo de justica do processo penal e, por consequéncia, do tipo incrimi-
nador da violacdo desse segredo, intensificando-se a sua afetacdo, no mesmo plano,
quer a protecdo da eficacia da investigacdo criminal quer a tutela de interesses de alguns
participantes processuais, maxime do arguido. Assim, concretamente em Portugal, 0
segredo de justica passou mesmo a vincular os proprios jornalistas, determinando a sua
violagdo por estes, em certos casos, a responsabilizagdo criminal dos mesmos. Mais:
esse instituto acabou inclusive por ser privatizado, de tal forma que, hoje, na ordem
juridica portuguesa, o exercicio da liberdade de imprensa relativamente a processos
criminais em fase de inquérito depende em grande medida da vontade de certos partici-
pantes processuais, nomeadamente do arguido.

Rios de tinta tém corrido sobre esta matéria ao longo das ultimas décadas. Po-
rém, curiosamente, ao que supomos, nunca a mesma foi tratada como objeto central de

uma dissertacdo de Mestrado ou tese de Doutoramento. Desse modo, tém ficado por
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aprofundar e/ou conjugar alguns aspetos fundamentais relativos ao tema, tanto de natu-
reza juridica como de jaez meta juridico. Por isso, aproveitando este Mestrado integrado
em Comunicacao, Media e Justica, decidimos tentar o primeiro passo.

A presente dissertacdo que se segue encontra-se estruturada em duas partes.

Na primeira parte, encetamos uma abordagem fundamentalmente juridica, assen-
te na investigacao critica de doutrina e jurisprudéncia, aos institutos envolvidos no te-
ma, isto €, a liberdade de imprensa, a publicidade e o segredo de justica do processo
penal e o crime de violacdo desse segredo.

Nesse ambito, comecamos por dedicar um capitulo a liberdade de imprensa, no
qual, apds um breve apontamento histérico, tendente a evidenciar as diferencas do seu
tratamento no liberalismo e no Estado social e democratico de direito, salientamos, com
referéncia a este ultimo modelo, as suas principais funcdes e dissecamos, a luz da CRP,
da CEDH, da LI e do EJ, o conteudo e os limites dessa liberdade. Nos dois capitulos
subsequentes, procuramos identificar as principais fungdes e, consequentemente, a am-
plitude que, em um Estado social e democratico de direito, devem possuir, respetiva-
mente, a publicidade e o segredo de justica do processo penal. Em seguida, analisamos a
modulacéo da publicidade e do segredo de justica no quadro constitucional portugués.
Abordamos, depois, nos capitulos 5 e 6, respetivamente, as transformacdes que o regi-
me processual penal do segredo de justica e a norma penal material de protecdo desse
segredo tém sofrido nas ultimas décadas em Portugal, bem como a atual modulacao de
tais institutos no ordenamento juridico portugués. Concluimos esta abordagem juridica
analisando o tratamento que tem sido dispensado pela jurisprudéncia, quer dos tribunais
portugueses (capitulo 7) quer do TEDH (capitulo 8), a pratica do crime de violagdo de
segredo de justica por jornalista.

A segunda parte do trabalho contém uma abordagem sobretudo meta juridica,
levada a cabo com base na investigacdo critica de trabalhos produzidos em diversas
areas cientificas, artigos de opinido e informativos, jurisprudéncia e outros documentos.

Ai, num primeiro capitulo, tentamos encontrar as principais causas da ampliacdo
teleoldgica do segredo de justica do processo penal e das consequentes transformacoes
quer do seu regime, quer da norma penal material de tutela desse instituto que se verifi-
caram na ordem juridica portuguesa em 2007. Detetadas essas causas, procuramos, num
segundo capitulo, identificar um caminho mais adequado a minimizacéo das disfungdes
na incidéncia dos media sobre a justica penal que se tém verificado nas Gltimas décadas.

A encerrar, coligimos breves conclusdes do que fica dito ao longo deste trabalho
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1. A liberdade de imprensa

1.1. Breve apontamento historico

1.1.1. O liberalismo

Tal como os restantes direitos fundamentais, a liberdade de imprensa foi deline-
ada pelo pensamento iluminista e consagrada pelo liberalismo (*) enquanto direito indi-
vidual de liberdade negativa, abstrata e quase absoluta, visando essencialmente satisfa-
zer o individuo (%).

Em grande medida por isso, na realidade liberal pos revolucionéria, a liberdade
de imprensa, como a generalidade das demais liberdades publicas (e ndo s6), tornou-se
um direito quase exclusivo da burguesia.

Ainda assim, apés a sua consagracdo, foram constantes e multifacetadas as
acOes dos poderes estaduais com vista a compressao do exercicio dessa liberdade. Entre
outros, como a imposicéo de caugdes, taxas e impostos sobre 0s jornais, as apreensoes e
suspensdes administrativas, as rusgas as redagdes, a pressao sobre 0s servi¢os postais
para dificultarem a distribuicdo de periédicos ou simplesmente a corrupcdo (%), importa
destacar aqui, pela sua conexdo com 0 nosso tema, dois procedimentos marcantes.

Desde logo, foram impostas vastas zonas de segredo aos jornalistas. A proibicao
de estes divulgarem o exercicio da atividade parlamentar mostrou-se paradigmatica.
Sustentava-se, por um lado, que os interesses do Estado exigiam secretismo e, por outro
lado, que, depois de legitimados pelo voto popular, leia-se, dos burgueses, dada a vi-
géncia do sufragio censitario, os deputados deviam exercer as suas funces em recato,
pois s6 desse modo néo ficariam sujeitos a pressdes e poderiam deliberar ponderada e
conscientemente. Por isso, punia-se a violacdo dessa proibicao.

Porém, na vigéncia da liberdade de imprensa, por toda a parte a utilizacdo dos
tribunais tera constituido o meio privilegiado para os Estados restringirem o exercicio
dessa liberdade e, portanto, dificultarem a ampliacdo do espaco publico e o fortaleci-
mento de uma opinio ptblica esclarecida e ativa (*) (°).

(*) Deve notar-se que, entfio, no plano da fundamentalizagéo, raramente a liberdade de imprensa
assumia autonomia face a liberdade de expresséo.

(%) De todo 0 modo, no contexto de rotura com o Ancient Régime, ndo deixou de ser enfatizado,
pese embora como reflexo, o interesse objetivo da liberdade de imprensa, maxime com vista ao controlo
do exercicio do poder executivo, entdo ainda no dominio do rei, e a defesa das demais liberdades (v.g.,
Junior, 2001: 33-34). Porém, a verdade foi que, ja na segunda metade do séc. XIX, idedlogos liberais de
referéncia proclamavam ser «de esperar que ja tenha passado o tempo em que havia necessidade de de-
fender a “liberdade de imprensa” como uma das garantias contra governos corruptos» (Mill, 2000: 27).

(®) O famigerado «Times», por exemplo, era «completamente corrupto» (Jeanneney, 2003: 66).

(*) O exemplo portugués foi emblematico. Na vigéncia da LI de 1834, «[0o]s meios mais frequen-
tes de complicar a vida aos periddicos e editores que criavam dificuldades aos governos eram 0s proces-
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Entretanto, com o desenvolvimento do capitalismo industrial e a entrada na fase
monopolista, vendo na imprensa periddica uma boa oportunidade para ampliarem as
suas atividades lucrativas, bem como para aumentarem o seu poder e, genericamente,
influenciarem a opinido publica, poderosos grupos econémicos comegaram a tomar con-
ta dos periddicos mais relevantes ou a fundar novos jornais de destaque. A industriali-
zacdo dos jornais e das agéncias noticiosas, a introducdo da divisao do trabalho no setor,
a transformacéo dos jornalistas em assalariados mal remunerados, a substitui¢éo do jor-
nalismo de opinido pelo jornalismo noticioso, sensacionalista e de entretenimento, o
negdcio da publicidade, a producdo e mercantilizacdo das noticias pelos poderosos
trusts da informacdo, muitos deles com fortissimas ramificagdes noutros setores econo-
micos e no poder politico, passaram a marcar a nova realidade jornalistica.

Os periddicos industriais ficaram entdo quase em exclusivo dependentes e ao
servico do poder econémico e do poder politico, permitindo aquele chorudos lucros e a
ambos a manipulacdo da opinido publica em favor do satus quo.

Nesse quadro, assistiu-se a profusdo de procedimentos jornalisticos profunda-
mente censuraveis. Para 0 que aqui mais releva, passou a ser constante a utilizacdo de
«métodos «ndo-éticos» (...) na recolha de informacdo», designadamente «a préatica de
esconder testemunhas da policia e da concorréncia» ou «o jornalismo de disfarce, em
que o jornalista ndo hesita em esconder a sua identidade como jornalista em busca de
uma estoria» (Traquina, 2002: 23 e 63-64).

Mas o certo foi que os interesses dos poderes falaram mais alto. De facto, nesse
contexto, de um modo geral, os Estados foram deixando de afrontar os grandes jornais.

sos movidos por abuso de liberdade de imprensa» (Marques, 2002: 5). O que se acentuou ainda mais apos
a publicacdo da chamada Lei das Rolhas (Carta de Lei de 03/08/1850). E de 1881 até a proclamagdo da
Republica, os processos e as ferossissimas condenagdes por pretensos delitos de imprensa assumiram
proporcdes avassaladoras (v.g., Tengarrinha, 1989: 253-254). Claro que a repressao incidia principalmen-
te sobre a imprensa democratica, republicana e, mais ainda, socialista e operaria. Mas nenhum jornal ou
jornalista que desagradasse aos poderes escapava. Alias, para tal foi mesmo criado o chamado “gabinete
negro”, «constituido por agentes do Ministério Publico junto dos tribunais criminais que se reuniam se-
manalmente a fim de examinarem todos os periddicos das respectivas comarcas» (Rodrigues, 1980: 63).

(°) Alias, por todo o lado a feroz atuagdo dos tribunais relativamente ao exercicio da liberdade de
imprensa motivou a defesa, pelos setores mais progressistas, da intervencéo do jari popular no julgamento
dos delitos de imprensa. «Porque, em todos 0s paises, se trata de um dominio em que o julgamento popu-
lar sempre se mostrou mais indulgente que os magistrados profissionais» (Jeanneney, 2003: 35). Foi pre-
cisamente por isso que, em Portugal, a Constituicdo pos revolucionaria de 1822 atribuiu a competéncia
para o julgamento desses delitos a juizes «eleitos directamente pelos povos» (arts. 177° e 178°). Mas o
certo foi que, também no liberalismo portugués, sempre que pretendia comprimir o exercicio da liberdade
de imprensa, o poder politico limitava ou suprimia a intervencdo do juri popular nos processos por abuso
dessa liberdade. Com efeito, também entre nos, «[0]s governos sabiam que, evitando em muitos casos a
intervencdo do juri, limitavam uma das principais salvaguardas da liberdade de Imprensa» (Rodrigues,
1980: 61). N&o estranha, pois, que a LI de 28/10/1910, aprovada logo ap6s a implantacdo da Republica,
haja tornado a atribuir ao juri popular a competéncia para o julgamento dos delitos de imprensa.
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1.1.2. O Estado social e democratico de direito

A implementac&o do projeto do Estado social e democratico de direito teve pro-
fundas repercussdes em sede de liberdade de imprensa.

Desde logo, essa liberdade foi em elevado grau separada do seu fundamento in-
dividualista originario, tendo-lhe sido conferida sobretudo uma fungéo social e demo-
créatica, como melhor veremos adiante.

Mas, justamente para que esta sua nova funcdo pudesse ser de facto concretiza-
da, também o conteudo da liberdade de imprensa foi grandemente ampliado.

Assim, «através da porta aberta pelo principio democratico» (Alexandrino, 1998:
112), foi finalmente consagrado o direito de informacéo (°), com vertentes n&o s6 nega-
tivas mas também positivas. Ndo obstante tratar-se de um direito universal ("), foram
enormes os seus reflexos em sede de liberdade de imprensa, maxime para os jornalistas.

A par, estes viram-se dotados de multiplos direitos proprios, ndo apenas negati-
vos mas igualmente positivos. E traduziram-se quer em direitos externos, perante o Es-
tado e, mesmo, terceiros, quer em direitos internos, frente as suas entidades patronais e
aos proprios colegas de trabalho (v.g., Andrade, 2007: 174).

De resto, a liberdade de imprensa passou mesmo a implicar «um tratamento juri-
dico-penal claramente privilegiado aos seus agentes» (Andrade, 1996: 316).

Acresce que, com maior independéncia e mais conscientes da sua funcao social
e democratica, os proprios jornalistas, a partir dos seus sindicatos e associacdes, foram
autorregulando a respetiva atividade (v.g., Traquina, 2002: 71). Por sua vez, em maior
ou menor medida, grande parte dos Estados acabou por reconhecer e institucionalizar a
autorregulacdo dos jornalistas. Assim, 0s instrumentos normativos aprovados por estes
foram ocupando o lugar do direito estadual. O que igualmente determinou em muito a
subtracdo do exercicio da liberdade de imprensa a agdo dos tribunais estaduais. De todo
0 modo, influenciados pelo novo enquadramento ideoldgico, os proprios tribunais dos
paises que seguiram a via referida alteraram em muito a sua postura relativamente ao
exercicio da liberdade de imprensa.

Porém, a existéncia de uma imprensa periodica livre, perante o Estado e o poder
economico, foi assumida como garantia institucional da liberdade de imprensa.

E certo que, de um modo geral, nos Estados sociais e democraticos de direito os

jornais foram deixados a iniciativa privada. Todavia, por isso mesmo, foi enorme a re-

(°) O direito de informac&o foi pela primeira vez consagrado na DUDH, de 10/12/1948 (art. 19°).
(") Sobre o conceito, vd., v.g., Canotilho, 2003: 416-417.
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gulamentacdo e o consequente controlo impostos no setor da imprensa periddica. Mdlti-
plas foram as normas, inclusive constitucionais, destinadas, designadamente, a condici-
onar 0 acesso de empresas privadas a esse setor, obstar a detencédo de jornais por empre-
sas que exercessem outras atividades, dificultar a concentragdo dos periddicos, tornar
publicas e transparentes as suas orientacOes, entidades proprietarias, publicidade publi-
cada, apoios, financiamentos e contas, manter a respetiva independéncia face ao poder
econdmico e ao poder politico ou assegurar o seu pluralismo interno e externo. Em su-
ma, nos Estados sociais e democraticos de direito, a propriedade privada e a liberdade
de empresa foram grandemente comprimidas também neste setor, com vista a efetiva-
cao, através dos jornais, das liberdades de expressao e de informacéo, enquanto liberda-
des concretas e participativas, afetas a uma funcéo social e democratica (°).

Mas a verdade foi que, igualmente no setor da comunicacdo social, pese embora
sobretudo em relacdo a radio e a televisdo, mostrou-se enorme a progressao da proprie-
dade publica na grande maioria dos Estados sociais e democraticos de direito (°).

Ora, em face da sua natureza publica, os 6rgdos de comunicacdo social estatais
foram significativamente afetados ao desempenho de uma funcdo de servico publico,
que efetivamente exerceram em elevado grau (*°). Acresce que esses 6rgaos de comuni-
cacdo, justamente também por serem publicos, permitiram que em relacdo a eles proé-
prios tivesse sido grandemente ampliada a democraticidade interna e externa.

Mas para além das vantagens que em si mesmas encerravam, estas realidades,
inevitavelmente, influenciaram em muito a propria imprensa periodica privada.

Ademais, a liberdade de imprensa deixou de ser apenas liberdade perante o Es-
tado para passar a ser também «liberdade através do Estado» (Canotilho e Moreira,
2007: 586). Desse modo, os Estados passaram a apoiar 0s jornais, agora segundo crité-
rios objetivos estabelecidos na lei. Por essa via se tentou ndo s6 manter a existéncia da

imprensa periodica, evitar os financiamentos ocultos e tornar transparentes e sindicaveis

(®) Mesmo nos Estados Unidos da América, a partir do final da década de 1940 foi grandemente
implementada a chamada fairness doctrine, que preconizava a imposicao as radios e televisdes privadas
de multiplas obrigacfes tendentes a garantirem que estas informassem o publico sobre todos os assuntos
de interesse social e transmitissem pontos de vistas diversificados e conflituantes acerca desses assuntos
(Sarmento, 2007: 6). Sobre a fairness doctrine, também ela abandonada, alias com o precioso auxilio da
jurisprudéncia, durante o consulado de Ronald Reagan, vd. igualmente Machado, 2002: 474-475.

() Aliés, tal como sucedia ja em relagéo & radio, a partir da década de 1940 «[e]m quase toda a
Europa ocidental constituiu-se (...) um modelo especifico de televisdo estatal (que) supunha um triplo
monopdlio pablico: de producgéo (...), de programacao (...) e de difusdo (...)» (Bustamante, 1999: 31-32).

(*°) N&o espanta, por isso, que, por exemplo em ltélia, na década de 1960, relativamente & televi-
sdo, tivesse sido uniforme na jurisprudéncia a orientacdo segundo a qual «[o] Estado é o que se encontra
em melhor posicdo para garantir a objectividade, a imparcialidade e a contitularidade de um servigo que
tem por finalidade o interesse geral» (Jeanneney, 2003: 251).
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0s apoios publicos como também garantir a independéncia, assegurar o pluralismo e, ao
cabo e ao resto, potenciar o exercicio da liberdade de imprensa (*%).

Assim, em todo esse contexto, ndo surpreende que muitos jornais privados de
destaque tenham mesmo deixado «de ter como objectivo primordial, durante um largo
periodo de tempo, a obtencdo de lucros econémicos» (Donaire, 1996: 261).

Por outro lado, a par, os poderes publicos democraticos desenvolveram impor-
tantes politicas de informacéo (v.g., Balle, 1994: 31-33, ndo obstante numa perspetiva
critica), também com vista a concretizacdo da funcdo de servico publico pelos media.

E claro que a evolugéo descrita ndo foi linear. Muito menos se mostrou (também
no dominio da liberdade de imprensa) tdo profunda quanto o projeto inicial faria espe-
rar. Porém, o robustecimento que o Estado social e democréatico de direito concedeu a
liberdade de imprensa permitiu sem ddvida que o exercicio desta prestasse um contribu-
to inestimével a progressdo da democracia econdmica, social, cultural e politica durante

0 processo de construcédo desse modelo (v.g., Hayward, 1992: 158).

1.2. As funcdes da liberdade de imprensa em um Estado social e democrati-
co de direito
Embora sinteticamente, até pelo que ja deixdmos dito, importa referenciar as

funcdes (*?) da liberdade de imprensa em um Estado social e democratico de direito.

1.2.1. Funcéo subjetiva

Nesse modelo de sociedade, a liberdade de imprensa nunca perdeu de todo nem
deverad perder o seu fundamento subjetivo originario. Enquanto espaco de liberdade,
maxime perante o Estado, jamais deixou ou devera deixar de visar a realiza¢do pessoal
quer dos proprietarios dos media, quer, sobretudo, agora, dos jornalistas.

Ademais, nos Estados sociais e democraticos de direito, o principio da dignidade
da pessoa humana assumiu inequivoca centralidade (*). Ora, a dignidade da pessoa hu-
mana, desde logo atento o seu codigo genético (**), reporta-se ao respeito pelo individuo

(Canotilho, 2003: 225) e assenta no principio segundo o qual todos os seres humanos

(") Alias, alguns Estados chegaram a «ajudar de maneira inversamente proporcional & prosperi-
dade dos jornais e, assim, dar um apoio especial a criagdo de novas publicacdes» (Jeanneney, 2003: 172).

(*?) Sobre as fungdes dos direitos fundamentais, vd., v.g., Moreira, 2007: 66 e ss.

(**) De acordo com a CRP (art. 1°), é o primeiro fundamento da Republica Portuguesa.

(*) O principio referido foi consagrado logo apés a 2* Guerra Mundial, primeiro na Carta das
Nacdes Unidas, de 26/06/1945, depois na DUDH, de 10/12/1948, e em seguida na Lei Fundamental de
Bona, de 1949, sobretudo como reacdo ao aniquilamento do individuo pelo nazi-fascismo.
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sdo «dotados de raz&o e de consciéncia» (*°

). Desse modo, ai, justamente enquanto di-
reito a divulgar livremente a razdo e a consciéncia através da imprensa, a liberdade de
imprensa sempre foi e devera continuar a ser considerada inerente a dignidade da pessoa

humana e destinada a concretizacdo desta.

1.2.2. Funcéo social e democrética

Porém, como vimos j&, nos Estados sociais e democraticos de direito, a liberdade
de imprensa foi em elevado grau separada da sua raiz individualista, tendo-se evoluido
para a respetiva defesa «com base na prossecucdo de valores colectivos, relacionados
com a sua indispensabilidade para a discussdo, formulacdo e avaliacdo das politicas
sociais e para a realizacdo da autodeterminacéo democratica» (Machado, 2002: 86) (*).

Com efeito, os principios social e democratico tornaram-se ai estruturantes.

Ora, a profusa intervencdo do Estado na economia e na sociedade civil em geral,
a consequente consagracdo e realizagdo de direitos sociais e, enfim, a afirmagdo da
«missdo estadual de transformacéo da sociedade num sentido mais justo» (Sousa e Ma-
tos, 2006: 107), exigiram o amplo concurso do exercicio da liberdade de imprensa.

Por sua vez, o principio democréatico foi conformado ndo sé como forma de or-
ganizacéo, racionalizacdo e legitimacdo do poder, sequer traduzindo apenas a ideia de
que democracia € «o governo do poder visivel, o governo do poder puablico em publico»
(ac. do TC n° 278/92, de 15/07/1992), mas afinal como «modo de vida» (Tapias, 2007:
206) e «impulso dirigente de uma sociedade» (Canotilho, 2003: 288). Ao menos ten-
dencialmente, esse principio estendeu-se a generalidade das dimensdes sociais, ndo so
no sentido da subordinacdo destas ao poder politico democraticamente eleito, mas tam-
bém no da vinculacdo de todos 0s sistemas e subsistemas sociais e, portanto, de todos 0s
poderes, publicos e privados, ao controlo e, mesmo, a relativa participacdo do povo,
porquanto todas essas realidades passaram a ser perspetivadas como «“grandezas politi-
cas” que ndo podem nem devem autolegitimar-se» (Canotilho, 2006: 318). Efetivamen-
te, no contexto referido, «ndo existem, por definicdo, esferas da vida social subtraidas as
determinacOes da soberania popular, zonas intangiveis governadas por qualquer «méo

invisivel», por qualquer autoridade extra social (...)» (Cantaro, 1997: 67). Desse modo,

(*°) Cfr. art. 1° da DUDH. Como diz Jorge Miranda (2000: 183), é este «o denominador comum a
todos os homens»: todos sdo «dotados de razdo e consciéncia». Porém, como alerta Reis Novais (2004:
34), importa ter-se presente que «a dignidade da pessoa humana do Estado social e democréatico de Direi-
to ndo é mais a do individualismo possessivo».

(**) O autor alude & liberdade de expressdo em geral, na qual inclui a liberdade de imprensa.
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a liberdade de imprensa foi conferido um papel essencial com vista a amplia¢do do sta-
tus activus dos cidaddos, de forma a possibilitar-lhes ndo s6 a formagéo da vontade poli-
tica, lato sensu, como a efetivacdo quer do controlo dos poderes, publicos e privados,
quer da prépria participacdo no exercicio destes (**). Tal liberdade passou, assim, a ser
encarada como uma func¢éo de democracia (v.g., Andrade, 2007: 56).

Ademais, implicando esse modelo uma elevada supremacia de interesses sociais
e da vontade coletiva face ao principio liberal (Garcia, 1997: 714), sem gue, no entanto,
se tivesse abandonado o principio do Estado de direito e havendo-se até consagrado o
principio da dignidade da pessoa humana, o inerente risco de agressdes aos direitos fun-
damentais, maxime de liberdade (*°), tornou acrescidamente necessario o concurso do
exercicio da liberdade de imprensa para prevencdo e denincia de tais agressoes.

Em suma, nos Estados sociais e democraticos de direito a liberdade de imprensa
adquiriu e deve manter uma funcéo social e democrética decisiva.

Assim, tratando-se de um valor comunitario central, em um Estado social e de-
mocratico de direito resulta para o Estado ndo s6 a obrigacdo de se abster de impedir o
exercicio da liberdade de imprensa como também o dever de o assegurar e promover,
designadamente perante a acdo de particulares, sobretudo de poderes econémicos (v.g.,
Sarmento, 2007: 13, bem como a jurisprudéncia germanica ai citada).

1.3. Os direitos primarios da comunicacédo na CRP e na CEDH

A CRP de 1976, pese embora muito tardiamente, repercutiu em Portugal o proje-
to do Estado social e democréatico de direito. Modelo que, apesar da progressiva degra-
dacdo de que tem sido alvo, inclusive pelas sucessivas revisdes constitucionais e, até,
pela jurisprudéncia do TC, ainda se encontra refletido naquele diploma fundamental.

Nesse quadro, a CRP, no seu art. 37°, n° 1, desde logo confere a todas as pessoas
0s chamados «direitos primarios» (Correia, 2005: 474) da comunicacao, ou seja, o di-
reito a liberdade de expressdo e divulgacdo do pensamento e o direito de informacao.

Acresce que, ex vi do art. 8°, n° 2, da CRP, vigora na ordem juridica portuguesa a
CEDH. Sendo certo que o TEDH possui competéncia sobre todas as questdes relativas a

interpretacdo e aplicacdo dessa Convencéo e respetivos protocolos que lhe sejam sub-

(*') De resto, na concecao liberal do préprio principio da separagdo de poderes, «somente o po-
der limitaria o poder» (Fontes, 2006: 88). Ora, no Estado social e democréatico de direito também este
principio foi profundamente transformado, designadamente com vista a concretizagdo da limitagdo exo-
gena, pelo povo, do exercicio dos poderes publicos. O que igualmente impds a revalorizagdo «da opinido
publica e da imprensa livre» (Novais, 2004: 36).

(*®) Sobre as tensdes inerentes a esse quadro, vd. Novais, 2006: maxime 17-67.
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metidas pelos Estados contratantes ou por particulares (art. 32° da CEDH). Ora, também
a CEDH, no seu art. 10° n° 1, atribui a todos o direito a liberdade de expresséo, neste
integrando as liberdades de opinido e de receber ou de transmitir informacdes (*°).

Quer em face da CRP, quer perante a CEDH, os direitos comunicacionais pri-
marios sdo, pois, universais. Todavia, ndo s6 se compreendem na liberdade de imprensa
como representam os primeiros direitos constitutivos desta. Por isso, pese embora co-
mecemos por aborda-los autonomamente, fazemo-lo ja em grande medida tendo presen-

te a sua particular relevancia no dominio da liberdade de imprensa.

1.3.1. A liberdade de expresséo e divulgacao do pensamento

A luz do art. 37°, n° 1, 12 parte, da CRP, o direito a liberdade de expressio e di-
vulgacdo do pensamento consiste na faculdade de se exteriorizar livremente o pensa-
mento proprio pela palavra, pela imagem, pelo gesto ou por qualquer outro meio.

Neste sentido, trata-se fundamentalmente de um direito negativo. Porém, «pode
ainda incluir um direito a expressdo, isto €, um direito positivo de acesso aos meios de
expressdo» (Canotilho e Moreira, 2007: 572-573) (%°).

Dado ser desde logo inerente a liberdade de pensamento e consciéncia e, portan-
to, mas também correspetiva do «modo de vida» democrético e do progresso social,
encerrando assim uma «natureza dual» (Condesso, 2007: 78), a liberdade de expressdo
possui uma amplitude vastissima.

Nela cabem a exteriorizacdo de ideias, opinides ou juizos, em grande medida a
narrago de factos ou casos da vida, 0s comentarios, a propaganda (**), bem como certas
formas de acdo, maxime as determinadas por objetivos politicos.

Ademais, a protecdo ancorada a liberdade de expressdo nao pressupde caracteris-
ticas particulares do pensamento exteriorizado, designadamente o interesse social, a ra-

cionalidade, a inteligibilidade, a correcéo ou a veracidade (Alexandrino, 1998: 86 e ss.).

(**) Deve, no entanto, notar-se que o estatuto dos «direitos primarios» da comunicago é antes de
mais o que resulta da CRP. Com efeito, nem a CEDH tem natureza constitucional nem o TEDH represen-
ta uma espécie de jurisdi¢do constitucional europeia. Ademais, ndo obstante em grande medida toldado
pela jurisprudéncia interna, TC incluido, o regime dos direitos em referéncia plasmado na CRP mostra-se
bem mais amplo e robusto do que o delineado pela CEDH. Assim, como adverte Jonatas Machado (2002:
744), na CEDH e na jurisprudéncia do TEDH apenas deve encontrar-se «um standard minimo aceitavel
(...) quando isso se traduzir num reforco da proteccdo dos direitos fundamentais». Todavia, como iremos
vendo, até em virtude da orientagdo da jurisprudéncia interna, a verdade é que tem sido incontornavel o
papel da CEDH e do TEDH no robustecimento daqueles direitos e, afinal, da liberdade de imprensa.

(*®) No mesmo sentido, vd., v.g., acs. TC n® 307/88, de 21/12/1988, e n® 113/97, de 05/02/1997.

(") A propaganda comercial, no entanto, resulta em primeira linha da liberdade de empresa (art.
6° n° 2, da CRP). Assim, a sua protecdo pela liberdade de expressao e, adiante-se, pelo direito de infor-
macao, ndo sendo nula, é diminuta. Sobre o tema, vd., v.g., ac. TC n°® 348/2003, de 08/07/2003.
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Com efeito, esta liberdade possui tdo s6 duas fronteiras, a saber: (i) 0 pensamen-
to exprimido tem de ser, de alguma forma, atribuivel ao sujeito que o expressa (%) e (ii)
ndo pode ser subjetivamente falso, 0 que apenas ocorrera quando existir divergéncia
entre o objeto da expressdo e o pensamento interior (*). Somente nestes casos se estara
ja fora do &mbito de protecdo da liberdade de expresséo.

No quadro da CRP, a liberdade de expressdo protege também a exteriorizacao de
ideias, opinides, juizos ou palavras que interfiram com direitos de outrem, designada-
mente o direito ao bom nome. Nesta medida, por principio, mesmo comunica¢des com
contetdos agressivos, chocantes, provocatorios e, até, ofensivos devem considerar-se
abrangidas pela protecdo ancorada a liberdade de expresséo.

Importa igualmente ter-se presente que a exteriorizacdo de opinides ou juizos de
valor ofensivos que decorram de uma base factual minima esta sem duvida protegida
pela liberdade de expressdo (**).

Acresce gque a contextualizacao da exteriorizagdo do pensamento assume grande
importancia para a determinacdo da amplitude da protecdo decorrente da liberdade de
expressao. Com efeito, a tutela desta liberdade é sem divida maior em relacao a exterio-
rizagdo do pensamento, nomeadamente, em situagdes de conflito, no &mbito do confron-
to de perspetivas, no dominio da critica a quaisquer realidades concretas, no quadro da
apreciacdo relativa a poderes sociais (publicos ou facticos), seus agentes e respetivas
atuacdes (%). E, claro esta, amplia-se radicalmente no que concerne & exteriorizacéo de
juizos de valor ou palavras em contextos politicos ou relativamente a atores politicos.

Por outro lado, bem se sabe que as opinides, juizos de valor ou simples palavras

tidas em determinando momento por chocantes ou ofensivas poderdo mais tarde vir a

(*®) E o que decorre desde logo da letra do art. 37°, n° 1, da CRP: «exprimir e divulgar livremente
0 seu pensamento» (italico nosso).

() Tal ndo &, porém, o caso do «objectivamente erroneo», que resulta j&, inequivocamente, do
«exercicio licito da liberdade de expressdo» (Alexandrino, 1998: 88).

(**) Como salientou 0 STJ, no seu ac. de 13/01/2005, tratando-se de juizos de valor, importa «que
ndo se encontrem totalmente desprovidos de base factual, caso em que podem revelar-se excessivos (...)».
Deste modo, deve tomar-se com particular cuidado a afirmagdo, as mais das vezes avancgada perentéria e
acriticamente, de que apenas os factos, e ndo ja os juizos de valor, admitem a prova da sua verdade, de-
signadamente para que possa funcionar a excludente da ilicitude do crime de difamagdo prevista no art.
180°, n° 2, al. b) do CP. Efetivamente, por principio, concluindo-se que um juizo de valor, embora tipico,
decorre de uma base factual minima, havera que considerar-se afastada a ilicitude do ato, ndo ja por forca
do art. 180° n° 2, al. b) do CP mas por via do art. 31°, n° 2, al. b) do mesmo Cddigo (neste sentido, vd. o
ac. do TC n° 201/2004, de 24/03/2004). Nesta medida, portanto, cumpre admitir e relevar a prova da
verdade de todos os factos que contextualizem e de que decorram juizos de valor.

(*) Mal se compreendem pois frequentes decisées dos tribunais portugueses, das quais represen-
ta um exemplo paradigmatico a condenagao criminal e civel de um cidad&o por haver dito a dois militares
da GNR “vocés sdo uns cromos” (cfr. ac. do TRC de 11/10/2006). Na verdade, raramente a jurisprudéncia
interna relativa aos crimes de expressao tem em conta a protecdo decorrente da liberdade de expresséo.
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mostrar-se de grande relevancia. Por isso, a liberdade de expressédo deve considerar-se
instrumental da germinagéo de novas perspetivas e valores na comunidade, assumindo
uma funcgéo transformadora do pensamento social dominante. Deste modo, cumpre aco-
Iher-se uma presuncéo a favor da protecé@o da expressao.

Em suma, como diz Jonatas Machado (2002: 418), «“cada um deve poder dizer
0 que pensa, mesmo quando ndo fornece nem pode fornecer fundamentos controlaveis
para o seu juizo”. Subjacente ao direito a liberdade de expressao estd um principio fun-
damental de subjectividade e autonomia da valoracao, assente na observacao histérica
de que as pretensas valoragdes objectivas se reconduzem em muitos casos, a subjectivi-
dade dos mais poderosos. Numa sociedade aberta e pluralista, em que se pretende a cri-
acao de uma esfera de discurso publico desinibida, robusta e amplamente aberta, ndo
ha davida de que a liberdade de expressdo deve ser interpretada nesse sentido. (...). A
liberdade de expressdo ndo cobre apenas a razdo publica ou a razdo comunicativa, mas
também a emocédo publica e a emo¢do comunicativa. As palavras, mesmo as palavras
ofensivas, constituem um barémetro dos sentimentos, e, como tais, tém uma importan-
cia substancial como expressao. Um entendimento amplo da liberdade de expressao esta
naturalmente aberto a pluralidade de contetdos, de formas e de motivagdes».

Tem sido esta também a jurisprudéncia do TEDH. Como referiu este Tribunal no
seu ac. de 26/04/2007, proferido no caso Colaco Mestre e SIC c. Portugal, «de acordo
com a sua jurisprudéncia constante, a liberdade de expressdo constitui um dos funda-
mentos essenciais de uma sociedade democréatica e das condi¢Ges primordiais do seu
progresso e do desenvolvimento de cada um; sob reserva do n.° 2 do artigo 10.°, é vélida
ndo so para as «informacdes» ou «ideias» acolhidas ou consideradas inofensivas ou in-
diferentes, mas também para aquelas que ferem, chocam ou ofendem, por a tanto o exi-
gir o pluralismo, a tolerancia e o espirito de abertura sem 0s quais ndo ha «sociedade

democrética»» (%°).

(*®) Acresce que o TEDH tem considerado invariavelmente que a vastissima margem de protecéo
da liberdade de expressao se alarga ainda mais quando esta € exercida no &mbito da critica pablica, ma-
xime da critica politica, lato sensu, ou em relacdo a cidadaos de notoriedade social, sobretudo atores poli-
ticos (v.g., Resende, 2005: 98 e ss.) A este respeito, vejam-se, v.g., 0s acs. do TEDH de 28/09/2000, pro-
ferido no caso Lopes Gomes da Silva c. Portugal, de 25/06/2002, proferido no caso Colombani e outros c.
Franca, ou de 07/06/2007, proferido no caso Dupuis e outros ¢. Franga. Segundo este Gltimo aresto, «[0]
artigo 10°, n.° 2, da Convencao ndo deixa espaco para restri¢des a liberdade de expressdo no dominio do
discurso politico ou das questdes de interesse geral, além de que os limites da critica admissivel sdo mais
amplos em relacéo aos politicos e nessa qualidade visados do que a um simples particular, expondo-se
aqueles inevitavel e conscientemente a um controlo atento dos seus feitos e gestos tanto pelos jornalistas
como pela massa dos cidadaos, devendo, por isso, e consequentemente, mostrar uma maior tolerancia.
Seguindo esta orientacdo, pode ver-se em Portugal o bem tirado ac. do TRP de 25/02/2009.
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1.3.2. O direito de informacéo

Por seu lado, o direito de informacdo, atento o art. 37°, n° 1, 22 parte, da CRP,
compreende uma triplice vertente: o direito de informar, o direito de se informar e o
direito de ser informado, em qualquer dos casos sem impedimentos nem discriminacdes.

O direito de informar traduz-se, fundamentalmente, na liberdade de transmitir
informac@es a outrem. E, pois, sobretudo, um direito negativo. No entanto, pode revestir
também uma faceta positiva, «enquanto direito a informar, ou seja, direito a meios para
informar» (Canotilho e Moreira, 2007: 573), como ocorre em relagdo aos jornalistas.

J& o direito de se informar corresponde, genericamente, a liberdade de procurar
e obter informag6es. O seu exercicio ndo depende, pois, de colaboracdo alheia. Ou seja,
do lado do sujeito passivo tem contrapartida «um dever geral de respeito e de ndo impe-
dimento» (Correia, 2005: 629). Porém, como adverte Jorge Miranda (2000: 457),
«[p]ara os jornalistas, ndo é apenas um direito negativo; é também um direito positivo».

Por fim, o direito de ser informado é «um direito obrigacional a uma prestacao
de outrem» (Correia, 2005: 630). O sujeito passivo esta obrigado a fornecer ao sujeito
ativo informacdo adequada e verdadeira. Trata-se, pois, da «versdo positiva do direito
de se informar» (Canotilho e Moreira, 2007: 573). Nesta medida, € um direito de enor-
me relevancia para os jornalistas.

O direito de informacéo, em qualquer das suas dimensdes, € sem ddvida inerente
a dignidade da pessoa humana, destinando-se a concretizacdo desta. Assim, possui in-
contornavelmente uma fungéo subjetiva.

Porém, tal direito protege os bens juridicos informacao/formacdo dos cidadaos.
Nesta medida, sobretudo quando exercido através da comunicacdo social, visa antes de
mais assegurar a existéncia de uma opinido publica esclarecida e robusta, o conheci-
mento generalizado de todos os factos de interesse social, a fiscalizagéo por parte do
povo do exercicio de todos os poderes (ndo s6 publicos mas também facticos), a forma-
cdo da vontade popular, a intervencdo dos cidaddos na vida pablica. Enfim, cabe-lhe um
papel central no desenvolvimento do status activus da cidadania. Deste modo, trata-se
de um pressuposto essencial da democracia e do progresso social. Ou seja, possui uma
funcdo democratica e social decisiva.

Tratando-se, assim, de um elemento basico da realizacéo de valores coletivos es-
truturantes, bem se compreende que a CRP, maxime no dominio da liberdade de im-
prensa, imponha ao Estado ndo apenas que se abstenha de impedir o exercicio de direito

de informacé&o mas igualmente que proteja e assegure a respetiva efetivacéo.
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Todavia, justamente por o direito de informacdo, em qualquer das suas dimen-
sOes, se reportar a factos, noticias, enfim, a informacao, destinando-se a assegurar a di-
vulgacéo e/ou rececdo desta, € frequente afirmar-se que o mesmo possui uma tutela me-
nos ampla do que a liberdade de expressao.

Nessa linha, sustenta-se que a protecéo do direito de informacdo, sobretudo na
sua vertente de direito de informar e quando exercido por jornalista, encontra-se depen-
dente de a mensagem divulgada ser inteligivel, adequada, verdadeira e socialmente re-
levante, bem como de presidir a essa divulgacdo a intencao civica de cumprimento da
funcdo democratica e social inerente tal direito (*").

Contudo, para 0 que aqui mais importa, isto €, no que concerne ao exercicio do
direito de informar pelos jornalistas, esta perspetiva deve ser entendida cum grano salis,
devendo aqueles requisitos ser interpretados restritivamente.

Desde logo, em um Estado social e democratico de direito, como por ora ainda é
0 caso da Republica Portuguesa, seria de todo inadmissivel depositar-se no Estado, ndo
obstante no seu do poder judicial, o poder de decidir, a luz de critérios estreitos e rigo-
rosos, se a informacdo, maxime a informacao jornalistica dirigida ao povo, no qual resi-
de a soberania, possui inteligibilidade, adequacéo, veracidade ou relevancia social, bem
como se a sua divulgacao subjaz a intengdo civica de cumprimento da fungdo democra-
tica e social inerente ao direito de informacéo, e, portanto, o poder de condenar os jor-
nalistas no caso de considerar ndo satisfeitas tais condi¢cdes. Além do mais, designada-
mente da violacdo do principio, a que melhor aludiremos infra, da proibi¢&o do excesso,
desse modo estar-se-ia a presumir uma capitis deminutio do povo, de todo insustentavel
no referido modelo de sociedade.

Na verdade, sobretudo nas sociedades contemporaneas, hipercomplexas e de
tempo cada vez mais curto, uma fiscalizacdo apertada do cumprimento dos referidos
requisitos castraria o exercicio do direito de informagdo. E, por consequéncia, inviabili-
zaria a concretizagéo das fungdes inerentes a este.

Assim, o interesse publico dos factos transmitidos ndo deve pressupor uma
qualquer qualificacdo superlativa dos valores subjacentes. Todos 0s assuntos que possu-

am alguma dimens&o comunitaria devem considerar-se de interesse pablico (%%).

(*") Para um resumo mais alargado desses requisitos, vd. o ac. do TRP de 25/01/1993. Tal pers-

petiva, adiante-se, encontra algum suporte na norma do art. 3° da LI, segundo a qual os limites da liberda-

de de imprensa destinam-se a salvaguardar, nomeadamente, «o rigor e a objectividade da informag&o».
(*®) Recortando de outro modo o conceito, necessariamente fluido, podera dizer-se que, apenas

«se 0 interesse de quem informa se situa no puro dominio do privado, sem qualquer dimensao publica, o
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Mais: a Histdria evidencia abundantemente que os factos que em determinando
momento aparentam ndo possuir interesse publico e/ou se mostram ofensivos poderdo
mais adiante vir a revelar-se de extrema relevancia para a sociedade. Por isso, também o
direito de informacdo envolve uma acentuada funcéo transformadora, devendo conside-
rar-se instrumental da germinacdo de novas perspetivas e valores. Deste modo, deve
estabelecer-se uma presuncéo a favor do interesse publico da informacéo.

Em suma, por principio, a divulgacéo, tal como a procura e a rececdo, de quais-
quer informacdes que aparentem possuir algum interesse para a comunidade, ainda que
tdo s6 para uma comunidade local, seja em funcdo dos proprios factos seja por virtude
da qualidade das pessoas ou entidades a que 0s mesmos se reportam, esté abrangida pela
tutela do direito de informacéo.

Mas também no que respeita as exigéncias de inteligibilidade, adequacéo e,
mesmo, veracidade da informacao, o critério deve ser bastante largo.

Em particular no que concerne ao chamado dever de verdade, e especificamente
em relacdo a atividade dos jornalistas, apenas deve impor-se que estes desenvolvam
diligéncias tendentes a confirmacdo da veracidade das noticias a luz das regras deonto-
I6gicas e das leges artis do jornalismo, de acordo com os meios préprios da comunica-
cao social, adquirindo desse modo a conviccdo de que os factos noticiados séo veridi-
cos. Tendo o jornalista agido assim, mesmo que os factos ndo sejam verdadeiros, a sua
publicacdo deve considerar-se protegida pelo direito de informar (*°).

Sendo certo que também neste dominio, ou melhor, sobretudo aqui, deve ter-se

sempre presente a ideia de «risco permitido» aos jornalistas (Andrade, 1996: 161) (*°).

direito a integridade pessoal e ao bom nome e reputacéo [e, eventualmente, outros valores] ndo pode[m]
ser sacrificado[s] para salvaguarda de uma egoistica liberdade de expresséo e de informag&o» (ac. do STJ
de 14/01/2010; discordamos, porém, em grande medida da subsuncao operada neste aresto).

() Sobre o dever de verdade, veja-se o bem tirado voto de vencido da Cons.? Maria Licia Ama-
ral no ac. do TC n° 292/2008, de 29/05/2008. Acompanhando a doutrina e a jurisprudéncia germéanicas
relativas a @ matéria, vd. Andrade, 1996: designadamente 161-162.

(**) Na verdade, o neoliberalismo dos iltimos anos incentivou outra vez o “flagelo” dos proces-
sos criminais contra jornalistas e as condenacdes destes, de modo a “p06-los na linha” novamente. Como
relata Schofield Coryell (1992: 111-112), com referéncia aos Estados Unidos da América, a partir da
década de 1980 alastrou uma «epidemia de processos por difamacdo intentados por personalidades emi-
nentes contra os jornalistas e érgdos de imprensa que ousem fazer investigacdes aprofundadas sobre as-
suntos delicados. A cascata de condenagdes pronunciadas pelos tribunais (...) tinha de criar um clima de
nervosismo e hesitacdo nos meios da imprensa. (...). [N]&o teve como consequéncia principal obrigar os
media a mais exactiddo, mas tornou-os mais reticentes. Ela atingiu a liberdade de palavra; o volume das
informacdes difundidas diminuiu... Verifico cada vez com mais frequéncia a supressdo de adjectivos
pouco lisonjeiros, a suavizagdo da analise de acontecimentos e de pessoas, 0 abandono de projectos de-
masiado arriscados». Ora, € este o resultado da «exigéncia do maximo rigor e da maxima cautela na ave-
riguacdo da realidade dos factos» pelos jornalistas, igualmente imposta por alguma jurisprudéncia portu-
guesa (cfr. ac. do STJ de 18/10/2007). Porém, tal consequéncia ndo é compativel com um Estado social e
democrético de direito.
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Por outro lado, igualmente sustenta alguma jurisprudéncia portuguesa que a di-
vulgacdo dos factos deve «ser feita de forma a ndo exceder o necessario» (*4).

Ora, como é dito no ac. do STJ de 13/05/2005, que se ancora na jurisprudéncia
do TEDH, «a liberdade do jornalista abrange o recurso a certa dose de exagero, mesmo

de provocacéo, de polémica e de agressividade» (**

). Com efeito, o préprio direito de
informar, maxime quando exercido por jornalista, compreende o recurso a uma elevada
dose de exagero, provocacao, agressividade e polémica na transmissao dos factos. Dito
de outra forma, o ambito de protecdo ancorado a esse direito ndo abarca apenas a subs-
tancia das informagdes comunicadas mas também a técnica e 0 modo, designadamente
um modo exagerado, provocatorio, agressivo ou polémico, de as transmitir.

Adiante, a propo6sito dos direitos dos jornalistas a acederem as fontes informati-
vas e a protecao do sigilo, abordaremos a questdo da publicacdo de informacdes obtidas
ilicitamente. No entanto, parece-nos importante antecipar nesta sede duas notas sobre
essa matéria. Assim, por um lado, deve sublinhar-se que, em principio, os jornalistas
podem publicar informacdes recolhidas ou fornecidas ilicitamente por terceiros desco-
nhecidos ou em circunstancias ndo apuradas (**). Por outro lado, o direito de informa-
cao, em regra, ndo cobre a prdpria obtencdo ilicita de informacGes ou a divulgacéo des-
tas por quem assim as recolheu ou estava obrigado a ndo as revelar (**).

Por fim, deve recordar-se que o TEDH tem considerado recorrentemente que, tal
como o exercicio do direito a liberdade de expressdo, também o exercicio do direito de
informac&o, designadamente na sua vertente de direito de informar, apenas podera ser

sujeito as restricdes taxativamente previstas no n° 2 do art. 10° da CEDH, devendo estas

(*Y) Cfr. ac. do STJ de 12/03/2009.

(*) No mesmo sentido, na jurisprudéncia do TEDH, vd., v.g., ac. de 27/08/2004, proferido no ca-
so Rizos e Daskas c. Grécia.

(**) No caso da publicacéo de declaragdes exatas prestadas por pessoas devidamente identifica-
das, de acordo com o EJ (art. 31°, n° 4), em regra, sO essas pessoas poderdo ser responsabilizadas.

(*) A par de tudo o que se deixou dito, deve acolher-se a chamada teoria dos trés graus ou trés
esferas, a qual preconiza uma amplissima area de publicidade e distingue a esfera da privacidade stricto
sensu, cuja densidade e extensdo sdo influenciadas pelo estatuto do seu portador concreto, tendendo a ser
nulas em relacdo as pessoas da historia do seu tempo em sentido absoluto, da esfera da intimidade, cor-
respondente ao Gltimo reduto do rigth to be let alone (v.g., Andrade, 1999 (1): 728). Com efeito, «outro
ponto sobre o qual ha também convergéncia diz respeito a existéncia do que a doutrina e a jurisprudéncia
constitucional alemas designam por “pessoas da historia do seu tempo” (...), aqueles que ocupam a boca
de cena no palco da vida politica, cultural, desportiva, etc., 0s seus protagonistas, portanto, e em relacéo
aos quais a tutela dos bens pessoais em questdo é mais reduzida e fragmentada do que no caso do cidad&do
comum» (ac. do TRL de 12/10/2000). Sendo certo que este conceito compreende ndo apenas as pessoas
da historia do seu tempo em sentido absoluto, isto é, as tais «que ocupam a boca de cena no palco da vida
politica, cultural, desportiva, etc.», mas também as «pessoas da historia do seu tempo em sentido relativo
(v.g., agente ou vitima de um crime, testemunha ou vitima de uma catastrofe ou acidente, parente de uma
pessoa da histéria do seu tempo em sentido absoluto)» (Andrade, 1999 (1): 730).
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interpretar-se restritivamente. Posi¢cdo que, de resto, igualmente sempre foi sustentada
pelo Comité de Ministros do Conselho da Europa (*°).

E que, também na perspetiva do TEDH, sobretudo «tratando-se da imprensa (...),
0 poder de apreciacdo das autoridades nacionais colide com o interesse da sociedade
democréatica em assegurar e manter a liberdade de imprensa, devendo atribuir-se um
grande peso a este interesse quando se trata de determinar, como impde o n.° 2 do arti-
go 10.° se a restricdo € proporcional ao fim legitimo prosseguido» (ac. de 07/06/2007,

proferido no caso Dupuis e outros c. Franca; italico nosso) (*°).

(*) Cfr., v.g., Declaragdo do Comité de Ministros do Conselho da Europa de 29/04/1982.

(*) Aqui chegados, importa ainda notar que a referida a orientacdo segundo a qual a afericéo da
tutela do direito de informacéo deve ser bem mais rigorosa do que a da prote¢do ancorada a liberdade de
expressao envolve em grande medida a perspetiva de que tais direitos podem e devem ser exercidos em
compartimentos estanques. Ora, ndo obstante ser desejavel que, tendencialmente, o agente, sobretudo
sendo jornalista, diferencie o exercicio desses direitos (vd. n° 1 do Estatuto Deontoldgico dos Jornalistas),
ndo sd nem sempre é facil concretizar-se tal separacdo como bastas vezes se mostra justificavel e, até,
desejavel que se opine sobre factos que se transmitem. Alias, existem mesmo formas e técnicas jornalisti-
cas que entrecruzam a informacdo e a critica. Como nota o constitucionalista transalpino Federico Giudi-
ce (2009: 460), «o cronista ndo se limita a referir e difundir a noticia, mas também a interpreta-la e a
comenté-la. A actividade do cronista ndo é mais «neutral»; os factos referidos sdo sempre de qualquer
modo influenciados pela opinido do cronista (...) e, portanto, a crdnica representa o resultado da elabora-
¢do do pensamento préprio». Por isso, alguma doutrina, embora néo tanto em Portugal, autonomiza um
direito de crénica, ao qual pretende acoplar um grau de protecdo intermédio, inferior ao da liberdade de
expressdo mas superior ao do direito de informac&o (v.g., Giudice, 2009: 460; em Portugal, vd., v.g., ac.
do TC n° 113/97, de 05/02/1997, bem como a doutrina ai citada, sendo certo que tal aresto, como é timbre
desse Tribunal, acolhe uma perspetiva muito estreita sobre a liberdade de imprensa e o principio da proi-
bicdo do excesso). A esse propdsito, referiu 0 TEDH, no seu ac. de 19/01/2010, proferido no caso Laran-
jeira Marques da Silva c. Portugal, que a «publicacdo do requerente integrava-se manifestamente num
género jornalistico bem conhecido que é a crénica judiciéria. (...). Se poderiamos denotar (...) um certo
tom critico contra o arguido (...), convém relembrar que um relato objectivo e equilibrado pode ter diver-
sas interpretacdes em funcdo do meio de comunicagdo — e do assunto — de que se trata: ndo diz respeito ao
Tribunal, nem as jurisdigdes nacionais, substituir-se a imprensa para dizer que técnica de relato os jorna-
listas devem adoptar». E mais se acrescentou ai que «[o] principal argumento utilizado pelas instancias
nacionais para condenar o requerente foi a «nota do director» (...), na qual o requerente tera posto de lado
0 registo factual quando apelou a que «novas testemunhas e dados convincentes venham a luz do dia a
fim de fortalecer ainda mais as selecgbes» [da redacdo] (...). E verdade que esta frase, que se assemelha
mais a um juizo de valor do que a uma declaragdo factual, contem algum grau de critica em relacéo ao
arguido. O Tribunal afirma todavia que tal frase, vista, como deve ser, no contexto mais largo da cobertu-
ra mediatica relativa ao processo litigioso, fundava-se ainda numa base factual suficiente». Saliente-se
que, neste caso, as instancias portuguesas haviam condenado um jornalista pela pratica de dois crimes de
difamacéo agravada, por terem considerado, resumidamente, que, apesar de os factos relatados pelo ar-
guido assumirem interesse publico e este haver desenvolvido um trabalho de investigacdo adequado e ter
tido fundamento sério para, em boa fé, crer na verdade desses factos, 0 mesmo fora «para além do mundo
nu e cru dos factos», enveredando por uma «narrativa colorida» (cfr., respetivamente, sentenca de
21/12/2004 do 3° Juizo Criminal de Leiria e ac. de 16/11/2005 do TRC; dado que ndo temos conhecimen-
to da publicagdo de qualquer destas decisdes, vdo as mesmas juntas a final, respetivamente como Anexo 1
e Anexo 2). De todo o modo, ndo sé nos parece discutivel, ao menos na ordem juridica portuguesa, a
autonomizacgdo de um direito de crénica como nao vemos necessidade dessa autonomizagdo. O que deve,
isso sim, é ter-se presente que os direitos a liberdade de expressao e de informagdo ndo tém que ser exer-
cidos separadamente, podendo em simultdneo informar-se e opinar-se. E, nestes casos, cumpre que oS
ambitos de tutela de tais direitos sejam plenamente considerados. Designadamente, importa ndo olvidar
que as opinides ou os juizos de valor com uma base factual minima, ainda que choquem ou ofendam,
encontram-se protegidos pela liberdade de expressao.
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1.4. A liberdade de imprensa na CRP, na CEDH, na Ll e no EJ

Na CRP, a liberdade de imprensa, ou, como prefere grande parte da doutrina
portuguesa mais recente, liberdade de comunicacéo social (*'), surge precisamente «co-
mo um modo de ser qualificado das liberdades de expressdo e da informacdo» (Canoti-
Iho e Moreira, 2007: 581). Ademais, nesse quadro, continuando a assumir-se, como na
sua génese, enquanto direito de defesa perante os poderes publicos, aquela liberdade
«passou também a garantia constitucional da livre formacdo da opinido publica num
Estado constitucional democratico» (Canotilho e Moreira, 2007: 581).

J& no dominio da CEDH, a liberdade de imprensa considera-se integrada no di-
reito a liberdade de expressdo, consagrado no art. 10°, n° 1, desse diploma, o qual, como
vimos, compreende a liberdade de opinido e a liberdade de receber ou de transmitir in-
formacdes. Sendo certo que também nesta sede aquela liberdade é entendida como ga-
rantia de democracia — «um direito democratico e funcional» (Resende, 2005: 132).

Na verdade, quer a luz da CRP quer, pelo menos de acordo com a jurisprudéncia
do TEDH (*®), em face da CEDH, a liberdade de imprensa visa satisfazer também, dir-
se-a& mesmo sobretudo, os direitos dos cidaddos a informarem-se e a serem informados
sobre todos os assuntos de interesse comunitario. Ou seja, em qualquer desses diplomas
a referida liberdade assume de pleno a fungéo subjetiva e, principalmente, a fungao de-

mocrética e social que deve possuir em um Estado social e democratico de direito.

1.4.1. Os direitos implicados na liberdade de imprensa

Evidenciando o «modo qualificado de ser das liberdades de expresséo e de in-
formacdo» em que se traduz a liberdade de imprensa, do n° 2 do art. 38° da CRP resulta
que esta liberdade consiste num extenso «complexo de direitos e liberdades» (Pinto,
1994: 57). Por sua vez, a LI e o EJ densificam ainda mais o contetdo, os limites, as ga-

rantias e as restricdes desses direitos, ou seja, afinal, da liberdade de imprensa.

(*") Acerca da distincdo entre liberdade de imprensa e liberdade de comunicacéo social, bem co-
mo sobre a preferéncia que, pelo menos desde a reviséo constitucional de 1989, deve ser concedida a este
altimo conceito, vd. Correia, 2005: 26-28. De todo 0 modo, ainda que seja hoje devido, como igualmente
concedemos que é, entender-se o conceito constitucional de imprensa num sentido restrito — uma espécie
do género comunicacdo social —, ndo restam davidas de que o regime da liberdade de imprensa é matrici-
al no ambito do regime da liberdade de comunicacgdo social. Por isso, e porque ndo se torna necessaria
para o nosso tema a abordagem das especificidades dos regimes referentes aos demais meios de comuni-
cagdo social, apenas aludimos aqui a liberdade de imprensa.

(*®) Com efeito, o TEDH tem reiterado que cabe & imprensa «divulgar, no respeito dos deveres e
das responsabilidades que Ihe incumbem, informagdes e ideias sobre todas as questdes de interesse geral,
acrescendo a esta funcdo de divulgacao o direito do publico de receber a informacéo, sem o que a im-
prensa ndo desempenha o seu papel indispensavel de «cdo de guarda»» (ac. de 26/04/2007, proferido no
caso Colaco Mestre e SIC c. Portugal; italico nosso).
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1.4.1.1. Os direitos dos jornalistas

De entre os direitos em que se traduz a liberdade de imprensa, sobressaem os di-
reitos dos jornalistas, cuja relevancia constitucional representa uma das «notas mais
originais» do regime dessa liberdade consagrado na CRP (Miranda, 2000: 462). Trata-
se, sem duavida, de posicOes juridicas constitucionais dos jornalistas, ou seja, direitos
subjetivos conferidos a estes pela propria Constituicdo. E tém «eficcia vertical perante
0 poder politico e eficacia horizontal no interior dos 6rgdos de comunicacdo social»
(Miranda, 2000: 464). Porém, ndo visam fundamentalmente a realizacdo pessoal dos
jornalistas. E muito menos séo direitos corporativos. Antes se apresentam como «direi-
tos instrumentais da liberdade de imprensa» (Miranda, 2000: 462), tendo em vista a

concretizacdo da funcdo social e democratica desta.

1.4.1.1.1. Direito a liberdade de expressao e criacao

Como vimos ja, a CRP (art. 37°, n° 1) consagra a liberdade de expressdo e o di-
reito de informacdo como direitos de todos. De igual modo, adiante-se, a liberdade de
criacdo cultural é ai consagrada (art. 42°) como direito universal.

Porém, o legislador constituinte considerou de tal modo importante a posicéo
dos jornalistas, que, no art. 38° n° 2, al. a), 12 parte, da CRP reafirmou o direito destes,
bem como dos colaboradores dos media, a liberdade de expressao e criacao.

Neste contexto, a0 menos por interpretacdo extensiva, na liberdade de expressao
dos jornalistas e colaboradores dos 6rgaos de comunicagdo social deve considerar-se
incluida a liberdade de informag&o (*°).

Por sua vez, a liberdade de criacdo, atento o disposto no art. 42° da CRP, com-
preende o direito a invencao, producdo e divulgacdo de obras cientificas, literarias ou
artisticas, incluindo a protecéao legal dos direitos de autor.

Neste enquadramento, o objetivo primacial da liberdade de expressao e criacéo
«consiste em permitir que o jornalista esteja a vontade para comunicar o que, de acordo
com a sua consciéncia ética e deontolégica, entende que deve ser comunicado» (*©).

Por isso, alias, no @mbito da liberdade de imprensa, a liberdade de expressdo e
criagdo, com o referido conteudo, € um direito oponivel pelos jornalistas quer ao Estado,

quer as correspondentes entidades patronais, aos seus superiores hierarquicos e, mesmo,

(**) Assim, segundo nos parece, Miranda, 2000: 457. D& Mesquita (2000: 82) afirma mesmo que
o direito de informar € a liberdade de expressao do jornalista. De resto, historicamente e, como vimos ja,
ainda hoje, ¢ frequente a inclusdo do direito de informacdo na liberdade de expressdo em geral.

(*°) Cfr. Machado, 2002: 456.
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aos respetivos colegas de trabalho. Neste sentido, portanto, trata-se também de um dos
segmentos da liberdade interna de imprensa.

Por sua banda, também o legislador ordinario reiterou o direito dos jornalistas a
liberdade de expressdo e criacdo, quer na LI (arts. 2°, n° 1, al. a), e 22°, al. a)), quer no
EJ (arts. 6°, al. a), e 7°). Tal como afirmou a inclus&o do direito de informacéao na liber-

dade de imprensa (maxime art. 1°, n° 2, da L1).

1.4.1.1.2. Direito a intervir na orientacéo editorial dos respetivos 6rgaos de

comunicacao social

A CRP (art. 38° n° 2, al. a), 22 parte) confere igualmente aos jornalistas o direito
a intervirem na orientacdo editorial dos respetivos 6rgéos de comunicacgéo social, salvo
guando estes tiverem natureza doutrinaria ou confessional.

Como dizem Gomes Canotilho e Vital Moreira (2007: 582), «parece razoavel
supor que, para ter algum alcance Util, [a referida intervencao dos jornalistas] se deve
traduzir pelo menos na participacdo na designacédo do director do 6rgao de comunicacgédo
e na definicdo da linha editorial ou de orientacéo global destex.

Trata-se, portanto, de um direito de intervencé@o dos jornalistas, que igualmente
faz parte da liberdade interna de imprensa.

Por via dele, comprime-se o direito de orientacdo e, afinal, o direito de proprie-
dade e o direito a liberdade de empresa dos titulares dos 6rgdos de comunicacdo social.
Os quais, «desse modo e nessa medida, deixam de ser sujeitos activos da liberdade de
imprensa para passarem a ser seus destinatarios» (Canotilho e Moreira, 2007: 582).

O direito dos jornalistas a intervirem na orientacdo editorial dos respetivos Or-
gaos de comunicacéo social é reiterado no plano ordinario, tanto na LI (art. 22°, al. €))
como no EJ (art. 6°, al. e)), sendo densificado, sobretudo por via das competéncias atri-
buidas aos conselhos de redacdo, e garantizado em diversos preceitos destes diplomas,

maxime no art. 23° do primeiro e no art. 13° do Gltimo (*4).

1.4.1.1.3. Direito a aceder as fontes de informacéo
O direito dos jornalistas a acederem as fontes de informacao, nos termos da lei,

encontra-se previsto no art. 38° n° 2, al. b), 12 parte, da CRP.

(*") Sublinhe-se que o direito dos jornalistas a intervirem na orientacéo editorial dos respetivos
6rgdos de comunicacdo social acresce ao direito ao controlo de gestdo da empresa, de que sdo titulares

todos os trabalhadores das empresas de comunicacdo social, nos termos do art. 54°, n° 5, al. b), da CRP.
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Tal direito decorre da ideia, crucial em um Estado social e democratico de direi-
to, de que o jornalista ndo deve limitar-se a veicular a informacao que Ihe é transmitida
espontaneamente pelas fontes institucionais. Deve procurar outras informagdes, maxime
aquelas que tais fontes omitem ou escondem, e, enfim, investigar todos os assuntos de
relevancia social, pois s6 desse modo podera concretizar a funcdo democrética e social
do direito de informagé&o e da liberdade de imprensa em geral.

Como dissemos, para os jornalistas, o direito de se informar é ndo s negativo
mas também positivo. Ora, como nota Jorge Miranda (2000: 457), € justamente nesta
dupla vertente que vai encontrar-se o direito de acesso as fontes de informacdo (como
antecedente do direito de se informar) para depois os jornalistas poderem informar.

Deste modo, o direito de aceder as fontes de informacéo surge, também ele, co-
mo concretizador do direito de informacao e, por consequéncia, dos direitos de todos os
cidadéos a informarem-se e a serem informados pelos media.

Para este efeito, o conceito de fonte de informagdo deve ser interpretado num
sentido amplissimo, de modo a abarcar as pessoas (como autoras de declaracGes, opini-
0es e juizos), os documentos e outros suportes de informacgdes (nomeadamente material
escrito e gravacgdes audiovisuais), bem como todo e qualquer objeto (coisa), situacdo ou
acontecimento (de qualquer tipo ou natureza, como um acidente, um espetaculo, uma
manifestacdo publica, etc.) que fornecam ao jornalista, de qualquer forma e por qual-
quer meio, elementos para qualquer tipo de informacéo (escrita, sonora ou visual) (*3).

Assim, a protecdo ancorada a este direito incluiu todas e quaisquer atividades do
jornalista no sentido de aceder a essas fontes, designadamente contactos diretos com
pessoas, realizacdo de telefonemas, troca de correspondéncia (inclusive eletrénica), cap-
tacdo de sons e imagens, leitura de documentos ou visualizacdo de factos.

De acordo com o EJ (art. 8°), o direito a aceder as fontes de informacao apenas
se reporta as fontes oficiais, que incluem nédo so as entidades publicas como igualmente
algumas empresas, inclusive privadas, af elencadas (**).

Porém, como foi entendido na Deliberacdo da Alta Autoridade para a Comuni-
cacdo Social de 26/06/1996 (apud Sanches, 2003: 13), «desde que as fontes ndo oficiais
[designadamente fontes privadas] se disponibilizem para prestar informaces solicitadas
pelos jornalistas (...) colocam-se numa situagédo equiparavel a das fontes oficiais».

Acresce que o direito em apreco compreende o direito a aceder a locais publicos

(**) Neste sentido, cfr., v.g., o Parecer da PGR n° 38/95, de 22/02/1996.
(*®) Neste sentido, cfr., v.g., 0 Parecer da PGR n° 38/95, de 22/02/1996.
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(art. 22°, al. b), da L), nos termos regulados nos arts. 9° e 10° do EJ. Ali&s, o art. 19°, n°
1, do EJ incrimina, além do mais, a violagéo deste Gltimo direito.

No que se refere ao acesso a informacdes e documentos em poder da administra-
cdo publica e entidades equiparadas para o efeito, sendo certo que para tal fim o interes-
se do jornalista é sempre considerado legitimo, importa ter-se presente quer o Codigo
do Procedimento Administrativo, quer a Lei n® 46/2007, de 24/08 (**), diplomas para os
quais, alias, remete o EJ (art. 8°) (*°). Ja no que respeita ao acesso a elementos de pro-
cessos jurisdicionais, regem fundamentalmente as leis adjetivas correspondentes.

De todo o modo e em qualquer caso, por principio, a informacao detida pelos
poderes publicos deve ser havida como publica. O que vale por dizer que as limitagdes
ao acesso a essa informacdo, sobretudo por jornalista, deverdo interpretar-se restritiva-
mente, devendo a sua denegacao reconduzir-se ao estritamente necessario a salvaguarda
dos interesses conflituantes protegidos pela lei e ser rigorosamente fundamentada.

Do que vem de dizer-se sai ja precipuo que a lei ordinaria prevé exclusbes ao
direito de acesso as fontes oficiais. De entre elas, desde logo se destaca, pelo relevo que
assume para 0 nosso tema, a dos «processos em segredo de justica» (art. 8°, n° 3, do EJ).
Sendo esta restricdo regulada pelas leis adjetivas correspondentes, nomeadamente, para
0 que aqui mais importa, pelo CPP, como adiante melhor veremos.

Todavia, por principio, o que estd aqui em causa € tdo s6 uma limitacdo ao direi-
to de aceder as fontes de informacdo, e ndo ja a outros direitos dos jornalistas, desde
logo ao direito de informar. Ou seja, a exclusdo de quaisquer fontes de informacgéo do
direito em anéalise ndo implica, por si s6, a proibicdo de os jornalistas publicarem infor-
macdes provenientes das mesmas.

Ainda assim, antecipe-se, por regra, as exclusées referidas ndo deverdo ser abso-
lutas. Mesmo nesses casos, o direito dos jornalistas a acederem as fontes oficiais devera
ser satisfeito, designadamente através da prestacdo de informacdes pelas entidades
competentes, na justa medida em que tal ndo lesar desproporcionadamente as finalida-
des visadas pelas excluses em causa. Neste sentido devera ser interpretada a norma do
n° 3 do art. 8° do EJ, bem como os demais preceitos que limitem aquele direito.

Aliés, concretamente em relacdo a cobertura jornalistica de inquéritos criminais,

foi recordado pelo Comité de Ministros do Conselho da Europa, na sua Recomendacéo

*Y Sobre 0 ambito subjetivo deste diploma, considere-se a doutrina do ac. do STA de 30/9/2009.
(*°) E, no entanto, de criticar o facto de a reforma de 2007 do EJ (Lei n° 64/2007, de 06/11) ter
eliminado a tipificacdo como contra ordenacao da recusa injustificada do acesso de jornalista a documen-

tos administrativos.
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Rec (2003) 13, de 10/07/2003, que «0 segredo absoluto dos inquéritos judiciais nao é
compativel com o artigo 10 da Convencdo Europeia dos Direitos do Homems.

Por outro lado, deve notar-se que a recolha de informacdes pelos préprios jorna-
listas mediante procedimentos ilegais esta, por principio, excluida do ambito de prote-
céo do direito em referéncia (*°). Desse modo, em regra, a publicacdo de noticias assim
obtidas ndo goza da tutela da liberdade de imprensa.

Ainda assim, como alerta Jonatas Machado (2002: 577), podera haver circuns-
tancias em que o interesse publico — um «interesse publico de relevo» — justifique, ou
mesmo “exija”, a obten¢do de informagdes por jornalista através de meios ilicitos. Nes-
ses casos, portanto, a conduta devera considerar-se protegida pelo direito de acesso as
fontes, devendo a publicacdo dos factos beneficiar da tutela da liberdade de imprensa.

Por outro lado, deve notar-se que a recolha de informacdes mediante procedi-
mentos ilegais estd, em principio, excluida do &mbito de protecdo do direito em referén-
cia (*'). Pese embora, como diz Jénatas Machado (2002: 577), haja circunstancias em
que o interesse publico («interesse publico de relevo») poderd justificar, ou mesmo
“exigir”, a obtencdo de informagdes pelos jornalistas através de meios ilicitos e a sua
publicacdo. Nesses casos, portanto, esta estara protegida pela liberdade de imprensa.

Na verdade, «[a] restricdo indevida do direito de recolher informacdes pelos jor-
nalistas corresponde a uma forma de censura em sentido amplo» (Machado, 2002: 546).

Por isso, justamente, salientou o0 TEDH, no seu ac. de 25/04/2006, proferido no
caso Dammann c. Suiga, em que estava em causa a condenacdo de um jornalista por
haver perguntado telefonicamente a uma secretaria do MP se 0s suspeitos da préatica de
um crime que assumira grande repercussdo mediatica tinham no seu cadastro condena-
cOes anteriores, informacéo que, adiante-se, nem sequer chegou a ser publicada, «que as
restri¢cdes a liberdade de imprensa numa fase prévia a publicacdo ndo s6 estdo sujeitas
ao controlo do Tribunal Europeu, como representam um grave perigo que exige um

exame extremamente escrupuloso da parte deste Tribunal».

1.4.1.1.4. Direito a protecao da independéncia
A CRP consagra também o direito dos jornalistas a protecdo da independéncia,
nos termos da lei (art. 38°, n° 2, al. b), segundo segmento).

A ratio fundamental deste direito é a de evitar o condicionamento e a autocensu-

(*°) Cfr., v.g., 0 ac. do TC n° 90/2011, de 15/02/2011.
(*") Cfr., neste sentido, o ac. do TC n® 90/2011, de 15/02/2011.
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ra dos jornalistas, desde logo no interior das empresas onde trabalham. E, também ele,
portanto, um direito instrumental da liberdade de expressdo e do direito de informagéo
e, em Ultima instancia, dos direitos dos cidaddos a informarem-se e a serem informados.

O direito a protecdo da independéncia traduz-se, antes de mais, na liberdade do
jornalista de recusar a préatica de atos profissionais, nomeadamente exprimir ou informar
0 que n&do quer ou como ndo quer (maxime, arts. 7°-A, n° 4, e 12° do EJ).

Porém, o seu alcance é bem mais extenso. Como dizem Gomes Canotilho e Vital
Moreira (2007: 583), este direito, «para além de exigir um particular regime de seguran-
¢a no emprego e de remuneracdo, ha de exigir um regime de incompatibilidades profis-
sionais com outras profissdes e cargos (...), que defenda o exercicio da profissdo de ou-
tros interesses conflituantes com ela». De igual modo, impBe a chamada clausula de
consciéncia (art. 22°, al. d), da LI e art. 12°, n° 4, do EJ).

Por fim, deve notar-se que a CRP ndo autoriza o legislador ordinario a estabele-
cer limitacGes ao direito a protecdo da independéncia dos jornalistas. Apenas lhe permi-
te, ou melhor, impGe que assegure essa independéncia.

Em suma, de novo se constata que, no Estado social e democréatico de direito
portugués, pretende-se que os empresarios da comunicacdo social disponham de um
dominio reduzido sobre o produto do trabalho dos jornalistas, seus assalariados, nao

sendo este apenas, sequer primacialmente, uma mercadoria daqueles.

1.4.1.1.5. Direito a protecao do sigilo profissional

O direito dos jornalistas a protecédo do sigilo, nos termos da lei, € conferido pelo
art. 38, n° 2, al. b), terceiro segmento, da CRP.

O que esta em causa nesta norma ndo € a tutela de uma relagédo de confianca, no
caso entre a fonte e o jornalista, como sucede na generalidade das normas que impdem
deveres de segredo profissional (v.g., Serra: 2003: 341-343). Alias, precisamente porque
ndo cumpre ao direito estadual tutelar a relacdo de confianca fonte/jornalista, a lei ndo
vincula os jornalistas a um dever de segredo (Santiago, 1992: 179 e ss.) (*9).

De igual modo, o direito dos jornalistas a prote¢do do sigilo ndo visa a tutela das

suas fontes de informac#o, ainda que reflexamente possa comportar este efeito (*°).

(*®) Veja-se, a este respeito, o Parecer da PGR n° 38/95, de 22/2/1996. Ja no plano deontolégico,
mas apenas ai, o jornalista estd vinculado ao dever de «ndo revelar, mesmo em juizo, as suas fontes confi-
denciais de informacdo, nem desrespeitar 0s compromissos assumidos, excepto se o tentarem usar para
canalizar informac®es falsas» (n° 6 do Estatuto Deontoldgico dos Jornalistas).

(*®) Para Fernando Condesso (2007: 205), o «sigilo das fontes protege o jornalista e as fontes».
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Na verdade, 0 que realmente importa aqui é dotar os profissionais da comunica-
¢do social de um direito que permita que as suas fontes de informacdo ndo receiem que
aqueles venham a ser obrigados a identifica-las e, assim, possibilite aos jornalistas en-
contrarem e manterem fontes informativas com maior facilidade (*°).

Assim, de novo estamos diante de um direito instrumental do direito de infor-
macéo e, nesse quadro, de um «elemento essencial da liberdade de imprensa» (Macha-
do, 2002: 580, citando Stein). Donde que, quanto mais amplo for o direito a protecéo do
sigilo dos jornalistas mais se garantird o direito de informacdo e, portanto, a possibilida-
de de concretizacdo da funcdo democrética e social da liberdade de imprensa.

E justamente por isso que, em face da letra do art. 38, n® 2, al. b), terceiro seg-
mento, da CRP, «a lei ndo pode limitar o direito ao sigilo profissional; apenas lhe cum-
pre garantir a sua proteccdo» (Canotilho e Moreira, 2007: 584) (*4).

Em face do direito a protecdo do sigilo, por principio, o jornalista ndo pode, in-
clusive em sede judicial, ser obrigado a revelar as suas fontes ou as circunstancias em
que estas lhe forneceram informacdes. De igual modo, o jornalista ndo pode ser impeli-
do a identificar ou fornecer apontamentos, gravacdes em bruto, fotografias ou quaisquer
outros elementos de suporte das informagdes que lhe foram transmitidas pelas respeti-
vas fontes. E, claro esta, ndo pode ser prejudicado por se recusar a fazé-lo.

Mais: o direito a protecdo do sigilo inclui quer os arquivos dos jornalistas, quer
o0s das empresas jornalisticas, pelo que as autoridades ndo podem, por principio, ordenar
a apreensdo de materiais de trabalho guardados em quaisquer desses arquivos (*2).

Acresce que também aqui vale o entendimento amplo de fontes de informacéo,
ja referido a proposito do direito a aceder a essas fontes. Porém, para os efeitos do direi-
to a protecdo do sigilo, cumpre incluir ainda no conceito de fontes de informacéo todas
as categorias de fontes informativas (oficiais e ndo oficiais, publicas e privadas) (*°).

Importa igualmente ter-se presente que o direito dos jornalistas a protecdo do

(*°) Como foi afirmado na Recomendacio do Comité de Ministros do Conselho da Europa n°
(2000) 7, de 08/03/2000, «a revelacdo forcada das fontes de um jornalista tem um efeito assaz devastador,
“negativo”, sobre as futuras fontes e sobre o trabalho dos jornalistas, devendo ser considerada uma restri-
¢do muito grave da liberdade de informacdo». Perspectiva que é também acolhida pelo TEDH (cfr., v.g.,
ac. de 27/11/2007, proferido no caso Tillack c. Bélgica).

(*") Aliés, também de acordo com a citada Recomendagéo n° (2000) 7, do Comité dos Ministros
do Conselho da Europa, «o direito e a pratica internos dos Estados membros deverdo prever uma protec-
cao explicita e clara do direito dos jornalistas de ndo divulgarem as fontes de informacédo identificando
uma fonte, em conformidade com o artigo 10 da Convencéo (...), ndo devendo ser objecto de outras res-
tricdes para além das mencionadas no artigo 10, paragrafo 2 da Convengdo». No mesmo sentido, veja-se,
v.g., 0 ac. do TEDH de 27/11/2007, proferido no caso Tillack c. Bélgica.

(°?) Neste sentido, vd. Parecer da PGR n° 38/95, de 22/02/1996.

(**) No mesmo sentido, vd. Parecer da PGR n° 38/95, de 22/02/1996.
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sigilo, conjugado com o direito de informac&o, por principio, tutela a publicacdo de in-
formagdes obtidas ou fornecidas ilicitamente por terceiros desconhecidos ou em cir-
cunstancias ndo apuradas. Na verdade, o jornalista ndo é obrigado nem a controlar a
legalidade nem a relevar a ilegalidade da obtencéo ou divulgacdo da informacdo por
quem lha fornece. Pelo que, uma vez na posse de informacg0es recolhidas ou transmiti-
das ilicitamente por outrem, em regra, poderé publica-las livremente (**).

Por isso mesmo, o jornalista ndo pode ser obrigado a revelar as suas fontes por
virtude de estas Ihe haverem fornecido informacdes ilicitamente ou que obtiveram atra-
vés de procedimento ilicitos (*°).

Atento o objeto desta dissertacdo, importa ainda recordar que, na Recomendacéo
(2003) 13, de 10/07/2003, o Comité de Ministros do Conselho da Europa fez notar que a
sua Recomendacdo (2000) 7, sobre o sigilo dos jornalistas, deve ser respeitada em rela-
cao a cobertura de processos criminais, «para que os jornalistas que noticiem casos pe-
nais possam igualmente difundir informacGes recebidas de fontes confidenciais».

Por outro lado, deve sublinhar-se que também o direito a protecdo do sigilo é
oponivel quer ao Estado, quer a terceiros, designadamente as entidades patronais, supe-
riores hierarquicos e colegas de trabalho dos jornalistas.

Ademais, como garantia deste direito, os diretores de informacdo dos 6rgdos de
comunicacdo social e os administradores ou gerentes das respetivas entidades proprieta-
rias, bem como qualquer pessoa que nelas exerca funcbes, tém o dever de ndo divulgar
as fontes dos jornalistas, caso as conhegam (art. 11° n°5, do EJ).

Em alguns paises europeus, o direito em apreco € mesmo um direito absoluto
(Arons de Carvalho, apud Condesso, 2007: 204, nota 454). E, no dominio da LI de 1975
(*®), até & entrada em vigor do CPP de 1987, assim sucedia também em Portugal (*').

No entanto, atualmente, o art. 11° n° 1, do EJ subtrai o disposto na lei penal ad-

jetiva a tutela do direito ao sigilo profissional dos jornalistas. Assim, no ambito de um

(**) Assim, Sanches, 2003: 32-33, Machado, 2002: 578-579 e, com maior profundidade, Andra-
de, 1996: 313 e ss. Na jurisprudéncia interna, veja-se 0 bem tirado ac. do TRP de 10/03/2004 e ainda o ac.
do TC n° 90/2011, de 15/02/2011. Na jurisprudéncia do TEDH, pode ver-se, v.g., 0 ac. de 07/12/2010,
proferido no caso Caso Publico — Comunicacdo Social, S.A. e outros c¢. Portugal, no qual foi precisamente
relevado o facto de as jurisdigdes internas nunca haverem acusado os jornalistas «de terem recorrido a
dissimulacéo ou a ameaca para obterem o documento litigioso [secreto]» que divulgaram posteriormente.

(*°) No mesmo sentido tem seguido o TEDH, designadamente no ac. de 21/01/1999, proferido no
caso Fressoz e Roire c. Franga, e no ja citado ac. do caso Tillack c. Bélgica, segundo o qual «o direito dos
jornalistas ndo divulgarem a identidade das suas fontes ndo pode ser considerado como um privilégio que
Ihes seja concedido ou negado em funcéo do caracter licito ou ilicito das fontes que utilizem (...)».

(*°) Cfr. art. 5°, n° 4, do Dec. Lei n° 85-C/75, de 26/02.

(°") Neste sentido, vd. Carvalho, Cardoso e Figueiredo, 2005: 278, bem como o Parecer da PGR
n° 205/77, de 03/11/1997, cit. por Santos e Leal-Henriques, 2008: 964.
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procedimento criminal, podera ser determinada a prestacdo de depoimento testemunhal
por jornalista com quebra do sigilo profissional, nos termos do art. 135° do CPP (*®) (*%).
De todo o0 modo, o certo é que, relativamente a quebra do sigilo dos jornalistas,
impde-se aos tribunais «um critério de extrema moderacdo compulsoria e cuidado redo-
brado na analise ponderativa dos valores em presenga» (Condesso (2007: 209).
Tanto mais que, regressando a jurisprudéncia do TEDH, este Tribunal tem sido

particularmente intransigente nessa matéria (%°).

1.4.1.1.6. Direito a eleger conselhos de redagio

De acordo com o art. 38°, n° 2, al. b), segmento final, da CRP, os jornalistas séo
igualmente titulares do direito a elegerem conselhos de redacéo.

Como sai precipuo do que ja deixamos dito, os conselhos de redacdo represen-
tam o meio privilegiado de concretizacdo do direito dos jornalistas a intervirem na ori-
entacéo editorial dos respetivos 6rgdos de comunicacéo social (**).

Bem se compreende, portanto, que o legislador constituinte haja consagrado o

direito dos jornalistas a elegerem conselhos de redaccéo.

(°®) Também aqui, adiante-se, com o beneplécito do TC (cfr. ac. n® 7/87, de 09/01/1987; embora

lateralmente, a questdo foi igualmente abordada no ac. do mesmo Tribunal n® 589/2005, de 02/11/2005).

(*®) Resumidamente, se o tribunal onde o incidente tiver sido suscitado decidir pela ilegitimidade
da escusa de um jornalista em depor como testemunha, o tribunal superior ou, no caso de o incidente ter
sido suscitado perante o STJ, o pleno das secgdes criminais, decide sobre a justificacdo da quebra do
sigilo, segundo o principio da prevaléncia do interesse preponderante, nomeadamente tendo em conta a
imprescindibilidade do depoimento para a descoberta da verdade, a gravidade do crime e a necessidade de
protecdo de bens juridicos. Em qualquer dos casos, a decisdo s6 podera ser tomada depois de ouvido o
Sindicato dos Jornalistas (Bastos e Lopes, 2011: 236; para uma analise pormenorizada do art. 135° do
CPP, vd. Albuquerque, 2007: 363 e ss, pese embora discordemos de algumas opinifes ai adiantadas).
Acresce que o EJ (art. 11°) adiciona outras garantias, quer relativamente ao depoimento dos jornalistas,
quer quanto a buscas em érgaos de comunicagao social e apreensdes de materiais jornalisticos. A verdade,
porém, é que os pressupostos estabelecidos no art. 135°, n° 3, do CPP, por excessivamente vagos, poderdo
dar azo a tentacBes hermenéuticas gravemente lesivas do direito ao sigilo dos jornalistas por parte dos
tribunais, numa tentativa de utilizarem aqueles como agentes da investigacdo criminal, como de resto ndo
é inédito (recordem-se os casos mediaticos dos jornalistas Manso Preto (ac. do TRL de 28/08/2002, cit.
por Carvalho, Cardoso e Figueiredo, 2005: 320) e Paula Martinheira). Mas também o regime de buscas e
apreens0es previsto no art. 11° do EJ permite essas tentacBes, desde logo ao ndo estender inequivocamen-
te 0s requisitos das buscas aos casos em que estas sdo efetuadas no domicilio do jornalista.

(*®) Por exemplo no seu ac. de 27/03/1996, proferido no caso Goodwin c. Reino Unido, entendeu
0 TEDH que a imposicao de uma multa a um jornalista por este se haver recusado a identificar uma fonte
violara a norma do art. 10° da CEDH. E no ja citado ac. proferido no caso Tillack c. Bélgica, considerou o
mesmo Tribunal manifestamente desproporcional e igualmente violadora daquele preceito da CEDH a
apreensao, nas buscas realizadas na residéncia e no escritorio do jornalista, de dezasseis caixotes com
documentos, duas caixas de arquivo, dois computadores, quatro teleméveis e um armario metélico.

(°") Efetivamente, como salientam Gomes Canotilho e Vital Moreira (2007:584), os conselhos de
redagdo constituem «um meio de «participagdo democratica» dos jornalistas na estrutura do poder interno
dos 6rgdos de comunicagdo social («principio da justica de estruturas»), através do qual os jornalistas
substituem parcialmente a decisdo hierarquica oriunda do titular do 6rgdo de comunicagdo, qualificam a
direccdo individual por uma estrutura colegial, intervém na definicdo da orientacdo editorial dos érgaos
de comunicacdo, constituem uma plataforma de solucédo de conflitos».
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E, pois, mais um direito de intervenc&o dos jornalistas, tendente a proporcionar-
Ihes que efetivem a funcdo democrética e social da liberdade de imprensa.

Direito que, no plano ordinario, é concretizado em diversos preceitos da LI e do
EJ, maxime no n° 2 do art. 13° deste Gltimo diploma. E, no entanto, de salientar que esta
ultima norma condiciona a eleicdo de conselhos de redacgdo a circunstancia de os 6rgaos

de comunicacéo social respetivos terem cinco ou mais jornalistas.

1.4.1.2. O direito de fundacéo de publicacbes

Para além dos direitos dos jornalistas, a CRP integra ainda na liberdade de im-
prensa, pese embora, expressivamente, depois daqueles, o direito de fundagéo de jornais
e de quaisquer outras publicacdes, independentemente de autorizacdo administrativa,
caucdo ou habilitacdo prévias (art. 38°, n° 2, al. ¢), da CRP).

Este direito traduz-se no «direito fundamental a constituicdo de uma empresa
jornalistica» (Machado, 2002: 528). Nesta medida, é pressuposto do direito de proprie-
dade ou titularidade e do direito a liberdade de empresa jornalistica.

O direito de fundacdo de publicacdes, bem como o direito, que complementa
aquele, de livre impressao e circulacdo das mesmas, séo igualmente proclamados pela
LI (art. 2°, n° 1, al. b)), sendo ai, no entanto, submetidos a diversos requisitos, obriga-
cdes e condicionalismos, os quais, adiante-se, mostram-se totalmente compativeis com

0 quadro constitucional portugués (v.g., Bastos e Lopes, 2011: 16).

1.4.2. Principios de existéncia e funcionamento das empresas ou érgaos de

comunicacao social

Pese embora sucintamente, importa notar que, apesar da progressiva degradacao
operada neste dominio pelas sucessivas revisdes constitucionais, as normas dos n°s. 3, 4
e 6 do art. 38° da CRP continuam a impor alguns principios de existéncia e funciona-
mento das empresas ou 0rgdos de comunicacgéo social.

Assim, podem identificar-se ai 0s seguintes principios:

- principio da publicidade ou da transparéncia da titularidade dos érgéos de co-

municacao social;

- principio da publicidade ou da transparéncia dos meios de financiamento dos

6rgdos de comunicagéo social;

- principio da liberdade e independéncia dos 6rgaos de comunicacdo social pe-

rante o poder politico e o poder econémico, o qual deve ser assegurado pelos
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seguintes subprincipios:
- subprincipio da especialidade das empresas titulares de 6rgdos de in-
formacdo geral;
- subprincipio da ndo discriminacao negativa ou positiva das empresas ti-
tulares de 6rgédos de informacéao geral pelo Estado;
- subprincipio da ndo concentragdo ou do pluralismo das empresas titula-
res de orgaos de informacéo geral;
- principio da independéncia dos meios de comunicacao social do setor publico
perante o Governo, a Administracdo e os demais poderes publicos;
- principio do pluralismo dos meios de comunicacao social do setor publico (%%).
Todos estes principios, que em grande parte uma vez mais limitam o direito de
propriedade e o direito a liberdade de empresa dos titulares dos 6rgdos de comunicacao
social, visam assegurar o exercicio da liberdade de expressdo e do direito de informacgéo
através da imprensa periddica e, por essa via, a efetivacdo dos direitos dos cidadaos a se
informarem e a serem informados. Representam, pois, garantias da liberdade de impren-

sa, tal como esta é equacionada pela CRP, com vista a concretizacdo das suas fungoes.

1.4.3. Regime jus constitucional protetor da liberdade de imprensa

Logo nos sucessivos niumeros do seu art. 37°, a CRP estabelece garantias especi-
ficas dos chamados «direitos primarios» da comunicacdo. Assim, o exercicio dos direi-
tos a liberdade de expressdo e de informacdo ndo pode ser sujeito a quaisquer impedi-
mentos ou discriminagfes (n° 1, in fine), bem como ndo pode ser impedido ou limitado
por qualquer tipo ou forma de censura (n° 2). Ademais, as infracbes cometidas no exer-
cicio desses direitos ficam submetidas aos principios gerais de direito criminal ou do
ilicito de mera ordenacéo social, sendo a sua apreciacdo, a posteriori portanto, da com-
peténcia, respetivamente, dos tribunais judiciais ou de entidade administrativa indepen-
dente, nos termos da lei (n° 3). Por outro lado, o que igualmente ndo deixa de represen-
tar uma garantia dos aludidos «direitos primarios», j& que os coloca em tema anterior, é
assegurado a todas as pessoas, singulares ou coletivas, em condic¢des de igualdade e
eficécia, o direito de resposta e de retificacdo, bem como o direito a serem indemnizadas

pelos danos sofridos em consequéncia do exercicio daqueles direitos (n° 4).

(*3) Os dois dltimos principios referidos tém, do nosso ponto de vista, aplicacdo em sede de li-
berdade de imprensa, uma vez que consideramos que a Constituicdo ndo proibe a criagdo de jornais publi-
cos. Em sentido contréario, segundo nos parece, vd. Canotilho e Moreira, 2007: 585 e 586-587.

41



Para além destas garantias especificas, quer os «direitos primarios» da comuni-
cacdo, quer a liberdade de imprensa em geral beneficiam do regime jus constitucional
protetor dos direitos, liberdades e garantias, resultante, maxime, dos arts. 18°, 19°, 20°,
n° 5, 21°, 22° 165° n° 1, al. b), 272° n° 3, e 288°, al. d), da CRP (v.g., Andrade, 2007:
196). Embora sinteticamente, cumpre enunciar aqui algumas notas fundamentais decor-
rentes do art. 18° da CRP.

Desde logo, os preceitos constitucionais respeitantes aos direitos, liberdades e
garantias tém aplicabilidade direta (art. 18°, n° 1, 12 parte), ndo estando dependentes de
reconhecimento ou concretizacao pelo legislador ordinario.

A par, igualmente vigora o principio da vinculacéo das entidades publicas e pri-
vadas a essas normas (art. 18°, n° 1, 22 parte), o qual, portanto, abrange, antes de mais, o
legislador, mas também a administracdo, o poder judicial e os préprios particulares.

Por outro lado, € imposto o principio da proibigdo do excesso ou principio da
proporcionalidade em sentido amplo (art. 18°, n° 2), por forca do qual, «qualquer limi-
tacdo, feita por lei ou com base na lei, deve ser adequada (apropriada), necessaria (exi-
givel) e proporcional (com justa medida)» (Canotilho, 2003: 457). Principio este, adian-
te-se, que € «valido, ndo apenas em matéria de restri¢cdes aos direitos, liberdades e ga-
rantias, mas como principio objectivamente conformador de toda a actividade do estado,
legislativa, administrativa e judicial» (Machado, 2002: 726).

Acresce ainda o principio, igualmente conformador de toda a actividade estadu-
al, segundo o qual as normas ordinarias restritivas dos direitos, liberdades e garantias
ndo podem diminuir a extensao e o alcance do contedo essencial dos preceitos consti-
tucionais que os consagram (art. 18°, n° 3, da CRP).

Para além do regime protetor dos direitos, liberdades e garantias, deve ainda ter-
se presente que o art. 3°, n°® 3, da CRP impde o «principio da constitucionalidade», se-
gundo o qual a validade das leis depende da sua conformidade com a Constitui¢do. Ora,
deste principio, com implicagdes vastas e profundas, quer no ambito da producao legis-
lativa, quer no dominio da interpretacdo e aplicacdo das normas ordinarias, sobretudo
conjugado com o regime do art. 18° da CRP, extrai-se «a obrigatoriedade para os pode-
res estaduais de, ao aplicarem as leis, as interpretarem em conformidade com os direitos
fundamentais. Assim, as normas legislativas que contendem ou contactam com os direi-
tos fundamentais devem ser interpretadas criticamente em fungéo do sentido proprio das

normas constitucionais respectivas» (Andrade, 2007: 207).
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1.4.4. Restric¢des a liberdade de imprensa e conflitos entre esta e outros di-

reitos fundamentais ou interesses constitucionais

Como todos os direitos fundamentais, mesmo os direitos, liberdades e garantias,
também a liberdade de imprensa néo é absoluta, comportando, portanto, restri¢oes.

Todavia, do que se deixou dito no ponto anterior resulta desde logo que quais-
quer restricdes legislativas aos direitos compreendidos na liberdade de imprensa ou leis
harmonizadoras destes com outros direitos fundamentais ou valores constitucionais
haverdo, além do mais, de respeitar os limites impostos pelo principio da proibicdo do
excesso, isto €, ser adequadas, necessarias e proporcionais, bem como pelo principio da
salvaguarda do niicleo essencial desses direitos (**).

Assim, como esclarece Jonatas Machado (2002: 736-737), cumpre que se proce-
da a uma «ponderacdo relativa das vantagens e desvantagens do meio empregue em
relagdo ao fim. Do que se trata é de analisar comparativamente a medida da restricdo
operada ao direito em causa relativamente a medida da promogdo da finalidade consti-
tucional que justificou a restricdo. (...). Dai que haja que confrontar o grau de maximi-
zacdo do fim com o grau de minimizacdo do dano concretamente conseguidos, tendo em
vista determinar o ponto éptimo da fronteira das possibilidades de realizacdo dos bens
constitucionais (obrigagéo de optimizagao)».

Sendo certo que, como adianta Gomes Canotilho (2003: 458), apesar de a liber-
dade de conformacdo do legislador exigir uma relativa prudéncia na aplicacdo do prin-
cipio da proibicdo do excesso pelos tribunais, estes ndo poderdo abdicar de uma especi-
fica e mais exigente aplicacdo desse principio sempre que estiver em jogo a apreciacao
de medidas especialmente restritivas do exercicio dos direitos de expresséo (*).

Por outro lado, sempre que se verifique um conflito concreto entre a liberdade de
imprensa e outros direitos fundamentais ou interesses juridico-constitucionais, deve o
mesmo ser resolvido «através da reciproca e proporcional limitacdo de ambos, em or-

dem a otimizar a solucdo (principio da concordancia pratica) de modo a garantir uma

(*®) Discordamos, porém, em qualquer das suas formulacdes, da tese dos chamados limites ima-
nentes dos direitos fundamentais, sustentada, v.g., por Vieira de Andrade (2007: 292 e ss.) e seguida,
expressa ou implicitamente, por alguma jurisprudéncia do TC (cfr., v.g., acs. n°® 113/97, de 05/02/1997, ou
n°® 292/2008, de 29/05/2008). Como diz Gomes Canotilho (2006: 1280), «[t]ransferindo a possibilidade de
restricBes para direitos, liberdades e garantias constitucionalmente consagrados sem qualquer «reserva de
restricdo», correr-se-ia o risco de, a pretexto de se garantirem os «direitos dos outros», as «exigéncias de
ordem social» ou de «ordem ética», se colocar de novo os direitos, liberdades e garantias na disposicao
limitativa do legislador (...). Em termos praticos, isso equivaleria a reintroducdo camuflada da vigéncia do
art. 8.%/8 1, da Constituicdo de 1933, em substituicdo do art. 18.%/2 da Constituicdo de 1976x».

(*) Com efeito, neste dominio deve ter-se presente que «[o] direito constitucional da comunica-
¢do aponta para a necessidade de ndo criar excessivas inibicdes na esfera pablica» (Machado, 2002: 789).
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relacdo de convivéncia equilibrada e harménica em toda a medida possivel» (*).

Ademais, ndo deverd perder-se de vista que «[u]ma das regras essenciais da in-
terpretacdo das normas infraconstitucionais € a interpretacdo conforme a Constituicéo
(...). No campo dos direitos fundamentais tal regra quer dizer, interpretacdo mais favo-
rével aos direitos fundamentais. Significa isto que, em caso de divida, deve prevalecer
a interpretacdo que, conforme os casos, restrinja menos o direito fundamental, Ihe dé
maior proteccdo, amplie mais 0 seu @mbito, o satisfaca em maior grau. No caso dos di-
reitos de liberdade, esta regra equivale, em certo sentido, ao velho principio in dubio
pro libertate» (Canotilho e Moreira, 1991: 143).

Porém, como vimos, a norma do n° 3 do art. 37° da CRP determina que as infra-
cOes cometidas no exercicio dos «direitos primarios» da comunicagdo ficam submetidas
aos principios gerais de direito criminal ou do ilicito de mera ordenacao social, sendo a
sua apreciacao, a posteriori portanto, respetivamente da competéncia dos tribunais judi-
ciais ou de entidade administrativa independente, nos termos da lei. Ora, esse comando
constitucional, para além de se traduzir numa garantia dos referidos direitos, implica a
imposicdo, pese embora indiretamente, de um limite ao exercicio dos mesmos (°°). Tra-
ta-se, pois, de uma reserva de lei restritiva (*').

Contudo, a subordinacdo das infracdes cometidas no exercicio dos «direitos
primarios» da comunicacdo aqueles principios ndo autoriza a frequente conclusdo se-
gundo a qual, sempre que, por tal exercicio, for agredido um bem juridico protegido
pelo direito penal estar-se-& perante um limite a esses direitos.

Desde logo, o que resulta da norma do n° 3 do art. 37° da CRP € que a determi-
nacao de uma infracdo cometida no exercicio da liberdade de expressdo ou do direito de
informacdo é prévia a sua submissdo aos principios gerais de direito criminal ou do ili-
cito de mera ordenacéo social. A este proposito, adianta Faria Costa (1998: 50) que «0
exercicio dos direitos de liberdade de expressdo e de informacdo s6 podem gerar um
ilicito penalmente relevante se, antes, aquele mesmo exercicio se tiver colocado em uma
situacdo — de ilegitimidade, nomeadamente através de abuso de direito». Temos duvidas
guanto a esta via, ja que podera redundar num perigoso apelo aos pretensos limites ima-
nentes dos direitos fundamentais. Porém, parece-nos inquestionavel que, previamente a

subordinacdo de uma conduta comunicacional aqueles principios, impde-se averiguar se

(%) Cfr. Parecer da PGR n° 60/2003, de 10/07/2003.

(°®) Nesse sentido, v.g., Costa, 1998: 48. Entendendo que se trata de «uma restricéo directamente
constitucional», vd. Pinto, 2004: 84-85.

(°") Sobre o conceito, vd. Canotilho, 2003: 450 e 1276 e ss.
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a mesma atentou de forma desproporcional contra outros direitos ou interesses constitu-
cionalmente tutelados. SO depois de assim se concluir podera submeter-se essa conduta
aos principios gerais de direito criminal ou do ilicito de mera ordenacéo social.

E este, como efeito, do nosso ponto de vista, o regime que resulta das normas
conjugadas dos arts. 37°, n® 3, e 18° n° 2, da CRP. Sendo certo que tal regime se aplica
diretamente, por forca do disposto no art. 18° n° 1, 12 parte, do Diploma Fundamental.

Acresce que os principios a que alude o n° 3 do art. 37° da CRP néo se traduzem
nos ilicitos tipificados no CP ou em outros diplomas. Sdo, como foi reiterado pelo TC,
«0s principios juridico-constitucionais penais», bem como «aqueles que presidem a teo-
ria geral das infraccBes e das penas que consta do Codigo Penal». Constituem «uma
espécie de “direito comum” das comunidades com o mesmo grau de civilizagdo e cultu-
ra, Um COMO que estatuto cujo ponto de referéncia é a communitas civium» (%).

Ora, justamente em consequéncia de tudo quanto vimos dizendo, os referidos
principios envolvem especialissimas particularidades no dominio do direito penal da
comunicacdo, sobretudo em relacdo aos jornalistas, de entre as quais poderdo destacar-
se, a titulo meramente exemplificativo: a reducdo e fragmentacdo da tutela dos bens
pessoais das pessoas da histéria do seu tempo, inclusive, para 0 que aqui mais releva,
dos justiciables (partes, arguidos, ofendidos, testemunhas, etc.) (Pinto, 1994: 136-138);
a relevancia da prossecucdo de interesses legitimos, em regra como excludente da ilici-
tude (Andrade, 1996: v.g., 380 e ss.); «a pertinéncia da liberdade de imprensa e mais
concretamente do seu exercicio a constelacdo dos interesses legitimos para efeitos de
actualizacdo da dirimente da ilicitude» (Andrade, 1996: 385); a delimitacdo dos interes-
ses legitimos em funcdo dos factos noticiados ou, alternativamente, da qualidade das
pessoas a quem esses factos se reportam (ac. do TRL de 04/05/2004); o alargamento e a
generalizacdo tendencial da admissibilidade da exceptio veritatis (Andrade, 1996: v.g.,
87); a delimitacdo do dever de comprovagao em funcdo das leges artis da atividade jor-
nalistica e dos meios proprios da imprensa, mais singelos do que aqueles que assistem,
por exemplo, ao juiz, ao historiador ou ao critico (Andrade, 1996: v.g., 384-385); a rela-
tivizacdo do dever de verdade (Andrade, 1996: v.g., 161-162); a constante ideia de risco
permitido aos jornalistas (Andrade, 1996: v.g., 161 e ss.); a legitimidade de publicagéo
de informag@es obtidas ilicitamente por desconhecidos (ac. do TRP de 10/03/2004) (*°).

Com efeito, a liberdade de imprensa determina e assegura «um tratamento juri-

(°®) Cfr. ac. do TC n° 81/84, de 18/07/1984, que cita o ac. da Comissdo Constitucional n® 175.
(*®) Grande parte das especificidades referidas é tratada no ac. do TRL de 22/01/2009.
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dico-penal claramente privilegiado aos seus agentes» (Andrade, 1996: 316), em especial
aos jornalistas. A ndo ser assim, estar-se-ia a torna-la oca ou, pelo menos, a fazer pender
sobre os seus titulares uma espada castradora do exercicio da mesma. E, desse modo,
ficaria minado, uma vez mais e ainda mais, o Estado social e democrético de direito.

Mas ainda que se conclua que uma conduta comunicacional agrediu de forma
desproporcional outros direitos fundamentais ou interesses constitucionais e, ja em sede
penal, depois de consideradas todas aquelas particularidades, que se tratou de uma acao
tipica, ilicita, culposa e punivel, sempre haverad que atender especialmente ao principio
da proibicéo do excesso na escolha da pena e na determinacéo da sua medida ().

Em suma, como conclui Jonatas Machado (2002: 776), «enquanto o direito penal
se ocupar da defesa do bom nome e da reputacdo [bem como de outros direitos de per-
sonalidade e, adiante-se, de certos valores objetivos, designadamente o segredo de justi-
c¢a], o mesmo deve ser estruturado e interpretado em conformidade com a Constituicéo e
com a promog&o das finalidades substantivas associadas as liberdades da comunicag&o,
ficando reservado para os casos mais graves e flagrantes». E, mesmo nestes casos, a
punicdo do agente devera ter especialmente em conta o n° 2 do art. 18° da CRP.

Por fim, ndo obstante, como ja dissemos, se esteja aqui num outro plano, infra
constitucional, alias, reitere-se, menos favoravel a liberdade de imprensa do que o qua-
dro jus constitucional portugués, pese embora uma certa degradacéo deste por boa parte
da jurisprudéncia interna, desde logo do préprio TC, deve sublinhar-se que, nos termos
do n® 2 do art. 10° da CEDH, o exercicio da liberdade de expressao, a qual compreende,
como temos visto, as liberdades de opinido e de receber ou de transmitir informacdes e
ideias, «porquanto implica deveres e responsabilidades, pode ser submetido a certas
formalidades, condic@es, restricGes ou sancdes». Porém, estas devem estar «previstas
pela lei» e constituir «providéncias necessarias, numa sociedade democratica, para a
seguranca nacional, a integridade territorial ou a seguranca publica, a defesa da ordem e
a prevencdo do crime, a proteccdo da satde ou da moral, a protec¢do da honra ou dos
direitos de outrem, para impedir a divulgagdo de informagdes confidenciais, ou para
garantir a autoridade e a imparcialidade do poder judicial».

Assim, de acordo com a citada norma da CEDH, tais ingeréncias dos Estados

relativamente ao exercicio da liberdade de imprensa dependem da verificagcdo cumulati-

(") As normas dos arts. 40° e 70° e ss. do CP néo obstam & aplicacéo do referido principio, antes
a pressupdem. Por isso, como referiu 0 TEDH, no seu ac. de 27/05/2003, proferido no caso Skatka c.
Polonia, na determinacdo da medida da pena os tribunais nacionais tém que cumprir o principio da pro-

porcionalidade em sentido amplo.
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va de trés requisitos: estar «previstas pela lei»; prosseguir algum ou alguns dos «fins
legitimos» taxativamente previstos na norma em apreco; representar «providéncias ne-
cessarias, numa sociedade democratica», para alcancar os referidos fins (™).

Acresce que o TEDH tem entendido invariavelmente que «[a]s excepcles a que
0 exercicio desta liberdade esta sujeita devem interpretar-se estritamente e a sua neces-
sidade ser estabelecida de forma convincente; a condi¢do do caracter «necessario numa
sociedade democratica» imp6e ao Tribunal averiguar se a ingeréncia litigiosa corres-
ponde a uma «necessidade social imperiosa»» ("2). Com efeito, igualmente apelando ao
principio da proporcionalidade em sentido amplo, 0 TEDH tem seguido um critério es-
treitissimo na subsuncgdo das ingeréncias dos Estados no exercicio da liberdade de im-

prensa ao conceito de providéncia necessaria numa sociedade democratica.

2. A publicidade do processo penal em um Estado social e democratico de

direito

A determinacdo da amplitude da liberdade de imprensa relativamente a adminis-
tracdo da justica penal implica antes de mais a ponderacdo dos valores e interesses en-
volvidos naquela e nesta. Por isso, pretendemos agora refletir sobre os valores e interes-
ses que, em um Estado social e democratico de direito, devem justificar a publicidade
do processo criminal, ou seja, justamente, o instituto deste que permite a efetivacdo da

liberdade de imprensa relativamente a administracdo da justica penal.

2.1. Enquadramento, noc¢éo geral e delimitacéo

A publicidade do processo penal refere-se a forma sob a qual este ha de decorrer
e a que deve obedecer. Significa, genericamente, que o procedimento ou as partes do
mesmo a que se reporta devem ser publicos, devem estar abertos ao publico, ainda que
em alguns casos a um publico mais ou menos restrito, ndo podendo, portanto, o seu co-
nhecimento ficar reservado a quem exerca fungdes nos autos.

Pese embora o instituto em apreco comporte diversas modalidades (™), as quais

poderdo coexistir ou ndo entre si, aqui interessa-nos fundamentalmente a publicidade

(") Cfr., por todos, ac. de 24/04/2008, proferido no caso Campos Damaso c. Portugal.

(")) Cfr., v.g., ac. de 26/04/2007, proferido no caso Colaco Mestre e SIC c. Portugal.

(") Com efeito, a publicidade pode ser total ou parcial, consoante incida sobre todo o procedi-
mento ou apenas sobre determinados atos ou elementos deste. Pode ser interna ou externa, conforme
vigore somente para participantes processuais ou se estenda a generalidade dos cidaddos. Pode ainda ser
imediata, se permitir tdo s6 o acesso direto ao processo, ou mediata, se autorizar a revelagéo publica dos
atos processuais, designadamente através da comunicacdo social. Pode, por fim, ser passiva ou ativa,
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mediata através da comunicacdo social. E, ainda assim, desta excluimos a transmissao
de atos processuais através da televisdo e da radio. Nao porque nédo se trate de uma di-
mensao da publicidade mediata do processo penal mas tdo so por envolver particulares

especificidades que alongariam excessivamente este trabalho ().

2.2. As funcgoes da publicidade mediata

2.2.1. Funcéo subjetiva

A publicidade integra o catalogo dos principios fundamentais do modelo acusa-
torio do processo penal. Com efeito, numa versdo pura deste modelo, o procedimento
devera ser inteiramente publico. E isto porquanto a matriz acusatoria estrutura todo o
processo como «ordenacdo limitadora do poder do Estado em favor do individuo acusa-
do» (Dias, 1981: 64).

De facto, para o que aqui mais importa, a publicidade mediata do processo penal
através da comunicacdo social permite que a comunidade vigie (Santos e Leal-
Henriques, 2008: 574) a conduta dos demais intervenientes processuais (magistrados,
policias, assistentes, testemunhas, peritos, etc.) em relacdo ao arguido. Sendo certo que
tal vigilancia produz desde logo um «efeito disciplinador» (Eiras, 1992: 13) relativa-
mente a todos esses intervenientes, desincentivando-os de agredirem ilegitimamente os
direitos do arguido. E mesmo que na maioria dos casos 0s media ndo incidam efetiva-
mente sobre os processos, a possibilidade de essa incidéncia se concretizar, s6 por si,
afasta em grande medida eventuais tentacOes de postergacdo dos direitos do mesmo.

Assim, em abstrato, a publicidade mediata do processo penal através da comu-
nicacdo social constitui, em todas as fases do procedimento, uma garantia decisiva para
0 arguido. Ou seja, possui uma funcéo subjetiva radical.

Ora, em um Estado social e democratico de direito, o processo penal deve de-
sempenhar, «antes de tudo, uma funcdo comunitaria» (Dias, 1981: 69), tutelando rele-
vantissimos valores de cariz objetivo. Por isso, pelo menos o de genética continental,
apesar de tendencialmente acusatdrio, acolhe relevantes elementos da matriz inquisité-

ria. Sobretudo na fase de investigagdo, mas mesmo antes (") e depois desta, o arguido e,

consoante permita apenas o conhecimento e, eventualmente, a divulgacéo de atos ou elementos do proce-
dimento ou faculte também a participagdo neste. H4 quem individualize ainda uma modalidade superlati-
va de publicidade ativa, a que poderd chamar-se participativa, reportando-se ao «acesso do povo a admi-
nistracdo da justica» (Eiras, 1992: 12), a qual, alias, foi grandemente implementada no processo penal das
experiéncias socialistas, maxime da URSS (v.g., Barreiros, 1981: 145-147; Sarotte, 1975: 280).

(") Sobre essa matéria, vd., v.g., Machado, 2002: 572-576.

(™) Designadamente no caso das medidas cautelares e de policia (arts. 248° a 253° do CPP).
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cada vez mais, o suspeito (art. 1°, n° 1, al. e) do CPP) dispdem de uma «liberdade “‘me-
nor”» (Valente, 2004: 242). Alguns dos seus direitos fundamentais podem ser grande-
mente comprimidos, podendo inclusive tal limitacdo implicar a sua prisao cautelar.

Acresce que, dadas as caracteristicas desse Estado, a comegar pela sua enorme
dimensdo, o exercicio do jus puniendi, que consubstancia uma das formas mais intensas
e radicais de dominacdo do homem pelo homem, traduz-se, em regra, na agdo de um
poder gigantesco e dotado de meios colossais face a pessoas mais ou menos isoladas.

Ademais, todo esse contexto potencia a pratica de comportamentos andmalos,
nomeadamente abusos e desvios de poder, ou simplesmente erros, por parte das entida-
des estaduais envolvidas na administragdo da justica criminal. Os quais podem ser pro-
fundamente prejudiciais para os arguidos e suspeitos.

Porém, em face dos principios estruturantes do Estado social e democratico de
direito — principio do Estado de direito, principio da dignidade da pessoa humana, prin-
cipio social e principio democréatico —, impde-se ai que, a par, 0 arguido ndo seja aniqui-
lado por aquelas realidades e possa enfrenta-las efetiva e profusamente (°).

Em tal contexto, a publicidade mediata do procedimento através da comunicagédo
social surge, pois, como um dos institutos mais adequados para se conseguir a necessa-
ria harmonizacéo entre todos aqueles desideratos. Na verdade, a limitacdo de direitos
fundamentais do arguido pela enorme maquina estadual, indispensavel a realizacdo de
interesses coletivos, é em grande medida compensada, desde logo porque respeitard em
concreto mais facilmente o principio da proibicdo do excesso, pela possibilidade de pu-
blicitacdo mediatica dos processos.

De facto, sobretudo nas sociedades hodiernas, os media apresentam-se como um
dos mais importantes instrumentos de prevencdo e denuncia de abusos e desvios de po-
der ou erros cometidos pelas entidades publicas, inclusive no dominio da administragéo

da justica penal ().

("®) Nesse quadro, precisamente perante uma «liberdade “menor”» do arguido, o processo penal
coloca «acima da verdade material a dignidade da pessoa humana», bem como, adiante-se, integra o prin-
cipio democratico no elenco dos seus principios fundamentais (Valente, 2004: 242, 241 e 167-174).

(") Aliés, nesse enquadramento, cumpre repensar a proibicdo de os defensores dos arguidos se
pronunciarem publicamente sobre questdes profissionais pendentes (art. 88°, n° 1, do Estatuto da Ordem
dos Advogados), cuja constitucionalidade, de resto, se mostra muito duvidosa (vd. Matos, 2011: 12 e ss.).
De facto, bastas vezes se constata que os arguidos necessitam que os seus defensores, mais ainda do que
defenderem-nos nos préprios processos, os defendam em publico, designadamente perante atos judicia-
rios que consideram ofensivos dos seus direitos, a comecar pelas respetivas detences (Machado, 2002:
562-564). De resto, 0o TEDH, no seu ac. de 13/12/2007, proferido no caso Foglia c. Suiga, considerou que
a aplicacdo de uma sancdo disciplinar a um advogado por este haver prestado declaracdes a imprensa
sobre um processo pendente em que intervinha violara o seu direito a liberdade de expresséo.
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Por isso, justamente, os Estados sociais e democraticos de direito, ndo obstante
com algumas limitac6es, maxime na fase da investigacao, acolheram o principio da pu-
blicidade do processo penal. O que vale por dizer que o fizeram conferindo a esta uma

funcdo subjetiva ().

2.2.2. Funcéo democrética

Por outro lado, o Estado social e democratico de direito baseia-se, além do mais,
na soberania popular. Nesse quadro, como vimos, o principio democratico foi normati-
vamente conformado ndo s6 como forma de organizacao, racionalizacdo e legitimagao
do poder, mas como «forma de vida» aspirando a ser «impulso dirigente» da sociedade.
Sendo certo que tal modelo visa quer o aprofundamento da democracia participativa,
quer a realizacdo da democracia econémica, social e cultural ("°). Alias, em Portugal, é
tarefa fundamental do Estado, portanto também dos tribunais, que sdo os 6rgaos de so-
berania com competéncia para administrar a justica em nome do povo (art. 202° n° 1,
da CRP), defender, promover e ampliar os referidos desideratos (art. 9° da CRP).

Deste modo, em um Estado social e democratico de direito, a administracao da
justica penal ndo pode sustentar-se em fundamentos extra sociais, afirmar-se por simbo-
lismos, autolegitimar-se, sequer acolher-se apenas no velho silogismo liberal segundo o
qual a lei é democraticamente legitimada, os magistrados e as policias aplicam a lei,
logo os atos destas entidades gozam de legitimacdo democratica.

Tanto mais que, por um lado, a administragdo da justica penal, ao ter por finali-
dade a aplicacdo do direito que visa proteger, pela via mais drastica, os valores mais
relevantes para a sociedade, € um assunto radicalmente comunitario. E, por outro lado,
nesse dominio, sdo imensos 0s poderes atribuidos quer aos juizes, quer ao MP, quer
também aos 6rgaos de policia criminal.

Assim, em um Estado social e democrético de direito, os atos de todas as entida-
des envolvidas na administracdo da justica criminal, para além de terem que resultar da
participacdo efetiva e profusa de todos os sujeitos processuais, maxime do arguido, ca-

recem de merecer aprovacdo da comunidade, de ser validados por esta.

("®) Alias, o principio da publicidade do processo penal foi desde logo consagrado em grande
medida no quadro do direito internacional. Com efeito, nesta sede, diversos diplomas fundamentais pro-
duzidos no decurso do processo de construcdo do Estado social e democratico de direito vieram impor
como limites minimos, salvo circunstancias excecionais, 0 julgamento publico e a decisédo publica das
causas. E conformaram estes, precisamente, como posicOes juridicas subjetivas. Ou seja, igualmente lhes
conferiram uma funcéo subjetiva. Vd., sobretudo, arts. 10° e 11°, n° 1, da DUDH, art. 6°, n° 1, da CEDH, e
art. 14°, n° 1, do Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos, de 16/12/1966.
(") Cfr. art. 2° da CRP.
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Nesse contexto, a publicidade mediata do processo penal através da comunica-
cdo social, sobretudo conjugadamente com os principios da fundamentacdo (*°) e da
oralidade (®!) dos atos processuais, mostra-se justamente decisiva para que 0 povo possa
conhecer, compreender, sindicar e, assim, legitimar (ou nao) os termos em que € admi-
nistrada a justica criminal (*?).

Acresce que, nesse quadro, a publicidade mediata do processo penal por via da
comunicacdo social revela-se tdo mais necessaria quanto € certo que o “mundo judicié-
rio” sempre teimou em assumir ndo s6 «uma cultura interior» mas «uma forma de legi-
timacdo e de estruturacdo do poder baseadas no distanciamento, na natureza iniciatica
dos saberes e na imposicdo, sem retorno, do discurso juridico» (Rodrigues, 1999 (2):
303). O que, por um lado, determina que o direito, nomeadamente o direito penal, pos-
sua «uma elevada dose de mistério» para a grande maioria dos cidadados, sobretudo para
os mais desfavorecidos (Hespanha, 2005: 34-50 e 78-80) (*), que assim veem ainda
mais diminuida quer, enquanto arguidos, a respetiva capacidade de defesa, quer a sua
cidadania. Mas, por outro lado, trata-se de uma realidade que, a ndo ser desconstruida,
mais tarde ou mais cedo acabara por «se transformar numa forma de deslegitimacédo»
(Rodrigues, 1999 (2): 303).

Mas mais. No que concerne a processos que envolvam poderes sociais facticos

(econdmicos, financeiros, religiosos, desportivos, etc.), 0s quais retiram vantagens co-

(®%) Concomitantemente com a publicidade, assume especial relevo o principio da motivago das
decisdes jurisdicionais (vd., desde logo, art. 205°, n° 1, da CRP), o qual, como aquele outro, para além da
sua vertente intraprocessual, assume também uma faceta externa, justamente com vista a permitir que o
povo compreenda e fiscalize aquelas decisdes. Com efeito, o principio da motivacdo decorre desde logo
«do dever que qualquer mandatario tem de apresentar contas aos mandantes», no caso, ao povo (Matta,
2004: 261). Por isso, precisamente, a motiva¢do das decisdes deve ndo s6 «ser publica» como também
«perceptivel para qualquer pessoa, quer quanto ao fundamento légico e juridico da decisdo, quer quanto
as justificacOes de facto e de direito enunciadas» (Anacleto, 2009: 149, acompanhando Mata-Mouros).

(®") Com efeito, conjugada com os principios da publicidade e da fundamentacéo, também «a
forma oral de atingir a decisdo», ou seja, o principio da oralidade (Dias, 1981: 231), se mostra relevante
para o controlo pablico da administracdo da justica penal (v.g., Canotilho e Moreira, 2010: 534).

(®3) Como enfatiza Fernando Condesso (2007: 256), «[s]e a democracia é «o Governo do poder
visivel, o Governo do poder publico em publico», temos de reconhecer que a validade e a legitimidade do
exercicio dos poderes, do poder sancionatdrio como de todos os poderes, em sociedade de matriz demo-
crética, realizadora da ideia de justica, exige controlo. E a ideia de controlo publico depende da transpa-
réncia geral ao longo do proprio inter processual». Sendo certo que, adianta (2007: 256, nota 530), «[a]
construcéo do processo e a transparéncia dos procedimentos em que se desdobra, sdo hoje de considerar
tdo ou mais importantes do que os julgamentos formais pois ndo € a sua ritualizagédo estigmatizante que
da o caracter de verdade aos testemunhos falsos, as investigacdes deficiantes, as provas erradas...».

(**) Na verdade, o “mistério” do direito, maxime para os mais desfavorecidos, «reside (...) ndo
tanto nas respostas que a lei da (...), mas fundamentalmente no processo de aplicagdo concreta das normas
juridicas» (Carmo, 2005: 142). De facto, «ndo € arriscado supor que a esmagadora maioria das razfes de
decidir dos juizes sdo de natureza doutrinal e ndo meramente legal e que, por isso, muitas indecisdes tém
origem na pluralidade das vers@es doutrinais do direito. Um topico corrente da histdria da cultura juridica
europeia é, na verdade, a de que sdo os juristas que geram a confusdo do direito e multiplicam as deman-
das» (Hespanha, 2009: 405, nota 461).
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lossais da vida em sociedade, isto €, do esfor¢o coletivo, e possuem fortissimas reper-
cussOes comunitarias, a publicidade mediata do processo penal através da comunicagao
social é ainda determinante para que 0 povo possa conhecer a pratica de atos socialmen-
te danosos por parte desses poderes e reivindicar a conformacdo dos mesmos aos inte-
resses legitimos da comunidade, como importa que suceda huma democracia desenvol-
ta, numa democracia participativa, numa democracia econémica, social e cultural.

O que se impde acrescidamente em relacdo a processos em que estejam envolvi-
dos atores politicos. Alias, nestes casos, a publicidade mediata permite ainda que o po-
vo possa fiscalizar o exercicio dos poderes publicos, formular o seu juizo politico, for-
mar a sua vontade de voto, enfim, possibilita a concretizagdo da soberania popular.

Com efeito, numa democracia robusta, o julgamento socio-politico, lato sensu, o
qual efetivamente define a democracia, ndo deve ficar subordinado ao julgamento judi-
cial, muito menos submetido aos principios que tém de conformar este. Ai, importa que
0 povo possa acompanhar amplamente a evolucdo dos processos respeitantes a todos 0s
aludidos poderes, de modo a poder formar a sua opinido em cada momento.

O que € tdo mais necessario quanto € certo que, por um lado, os poderosos sdo
tentados «a utilizar os meios a sua disposicao para evitar criticas» e, por outro lado, «a
complexidade organizatéria e burocratica do aparelho estadual e das instituicGes eco-
nomicas e sociais nem sempre favorece a desejavel transparéncia» (Machado, 2002:
781). Para além de que o espaco que nos ultimos tempos o neoliberalismo tem vindo a
conceder ao poder das elites é incomensuravel.

Ademais, como igualmente se impGe que suceda no referido contexto, a publici-
dade mediata do processo penal permite que os cidaddos possam pugnar quer por alte-
racdes legislativas, designadamente das normas penais, substantivas e adjetivas, quer
por atuacgdes do poder executivo que favoregcam a boa administragdo da justica criminal,
quer ainda pela alteracéo de orientacdes jurisprudenciais (3*). O que n&o s6 nada tem de
subversivo como bastas vezes ao longo da historia apresentou resultados grandemente
vantajosos para 0 progresso social.

Na verdade, numa democracia avangada ndo tem defesa a ideia de menoridade
de cidadania ou, pior ainda, de que o povo padece de uma capitis deminutio em relacéo
a administracdo da justica criminal. Ai, pese embora a pratica dos atos jurisdicionais

penais caiba exclusivamente as entidades a quem a lei confira competéncia para o efei-

(®%) Cfr., em sentido aproximado, Afonso, 2004: 180.
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to, os tribunais sejam independentes e 0 MP goze de autonomia, 0 povo tem «funda-
mento para aprovar ou desaprovar, manifestar o seu sentir (mais proximo da equidade e
do humano que da ortodoxia e da técnica juridica)» (Sarotte, 1975: 280).

Nesse contexto, o que se impde nado é, pois, prescindir-se do procedimento juris-
dicional, deslocalizando-se a justica para 0os media, como tanto receiam alguns autores,
sobretudo ligados &s magistraturas (v.g., Garapon, 1999: maxime 275 e ss. (*)). E, isso
sim, a maxima publicitacdo possivel dos processos criminais pela comunicagédo social,
com vista a que 0 povo possa efetivamente conhecer, compreender, fiscalizar e, desse
modo, legitimar (ou n&o) a administracdo da justica penal (*°).

De facto, como salienta Faria Costa (1998: 140), «[a] comunicacédo social repre-
senta, nas actuais sociedades modernas hiper-complexas e plurais, 0 meio privilegiado
de repercussdo (social) dos actos ou manifestacdes de justica penal. Neste sentido, de-
senvolve uma fungdo de enorme e imprescindivel importancia», nomeadamente, para o
que agora mais importa, com vista a efetivacdo do principio democrético.

Desse modo, como tem vindo a entender o TEDH, «o elevado grau de proteccao
acordado a liberdade de imprensa quando incida sobre questdes de interesse publico
também sera aplicavel no dominio da administracdo da justica, na medida em que esta
serve os interesses de toda a colectividade e exige a cooperacdo de um publico esclare-
cido» (Resende, 2005: 99). Alias, o TEDH tem inclusive afirmado que, «mesmo que o
exercicio da liberdade de imprensa pudesse ser interpretado como um ataque a integri-
dade e a reputacdo dos juizes, o interesse geral em permitir o debate publico sobre o
funcionamento do poder judicial seria mais importante do que o interesse dos juizes em
serem protegidos das criticas» (Resende, 2005: 100, nota 66).

Em suma, a publicidade mediata do processo penal, que ndo apenas do julga-
mento, sobretudo por via da comunicacgdo social, compreende também uma fungéo de-
mocratica decisiva. Com efeito, esse instituto, como diz Agostinho Eiras (1992: 12),

«faz parte da esséncia do sistema democratico de Governo».

(*) Deve notar-se que, para Garapon (1999: 115), numa concegdo estreitissima de democratici-
dade da administragdo da justica, o “publico” por exceléncia, aquele que verdadeiramente representa o
povo, é o que se reconduz aos “espectadores” da sala de audiéncia, a quem «[é] imposto (...) um certo
ntmero de obrigagdes: deve permanecer sentado, calado e ndo pode fumar nem manifestar a sua opinido».

(®%) Naturalmente, esse enquadramento implicara que o dever de reserva dos juizes (art. 12° do
Estatuto dos Magistrados Judiciais), bem como dos magistrados do MP (art. 84° do Estatuto do Ministério
Publico), seja conformado e interpretado com maior largueza, de modo a que 0s mesmos possam explicar
publicamente as suas decisdes. Com efeito, numa democracia aberta e robusta ndo € concebivel que os
titulares de um dos principais poderes do Estado ndo justifiquem as respetivas decisdes publicamente,
nomeadamente na comunicacao social, quando tal se mostre necessario e adequado.
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2.2.3. Outras funcg0es objetivas

Como frisamos no ponto anterior, em um Estado social e democratico de direito,
0 processo penal deve desempenhar, «antes de tudo, uma fungdo comunitaria», sendo
ele proprio «uma parte da ordenag@o comunitaria» (Dias, 1981: maxime 68-70). Nesse
contexto, a publicidade do processo penal através dos media é também fundamental
para a necesséria difusdo e sedimentacdo na comunidade de outros interesses objetivos,
maxime de politica criminal e da propria administracéo da justica penal.

Com efeito, desse modo permite-se que os cidadaos estejam informados sobre as
atividades criminosas, quer para se precaverem, quer para contribuirem para o combate
as mesmas. Favorece-se o conhecimento das leis penais, substantivas e adjetivas, o que,
além do mais, auxilia a efetivacdo do principio segundo o qual o desconhecimento ou
ma interpretacdo da lei ndo justifica o seu incumprimento nem isenta das sancdes nela
estabelecidas. Potencia-se o tdo necessario efeito preventivo geral das penas. Contribui-
se para a «autenticidade e independéncia dos intervenientes processuais» (Santos e
Leal-Henriques, 2008: 574). Ajuda-se a evitar davidas dos cidaddos «sobre a indepen-
déncia e a imparcialidade com que € exercida a justica penal e sdo tomadas as decisfes»
(Dias, 1981: 222-223). Enfim, concorre-se para «tornar efectivos os valores simbdlicos
da justica» (Rodrigues, 1997: 556).

De todo 0 modo, ndo obstante a relevancia destes interesses objetivos, a ampli-
tude da publicidade mediata do processo penal através da comunicacgdo social ndo deve
definir-se prima facie em fungdo dos mesmos. Com efeito, desse modo, além do mais,
poderia até correr-se o risco de, em determinados contextos, esse instituto acabar por se
transformar num inaceitavel «instrumento de doutrinac¢do ou de controlo social» (Toni-
ni, 2003: 9).

Seja como for, por todas as razGes enunciadas, em um Estado social e democra-
tico de direito existe sempre «um interesse consideravel em garantir aos jornalistas e aos
orgdos de comunicacao social amplos poderes de cobertura dos processos judiciais des-
de o inquérito ou da detencdo do arguido até ao seu julgamento, e mesmo depois dele»
(Machado, 2002: 566). Ou seja, ai, a possibilidade de os media incidirem sobre proces-
sos criminais pendentes deve ser tdo lata quanto possivel. Sem prejuizo, naturalmente,

de limitagOes pontuais em circunstancias excecionais.

3. O segredo de justica do processo penal em um Estado social e democrati-

co de direito
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Identificados os valores que, nos Estados sociais e democréaticos de direito, fun-
damentam a publicidade do processo penal, vejamos agora qual devera ser, neste mode-
lo, a referenciacdo axiologica do segredo de justica, 0 que € dizer, para 0 que mais im-
porta ao tema desta dissertacdo, da compressdo do exercicio da liberdade de imprensa

relativamente & administracdo da justica criminal.

3.1. Enquadramento, noc¢ao geral e delimitacéo

Tal como a publicidade, desde logo porque a recorta, o segredo de justica do
processo penal refere-se a forma sob a qual ha de decorrer e a que deve obedecer o0 pro-
cedimento. Vigorando esse instituto, o processo deve ser tramitado fora do alcance e do
conhecimento de quem nédo exercer fun¢des nos autos ou, pelo menos, de quem néo
intervier nestes. Assim, o0 segredo de justica traduz-se, fundamentalmente, nas proibi-
cOes de (i) assisténcia a pratica de atos processuais, (ii) tomada de conhecimento do
conteido desses atos e/ou (ii) divulgacdo da ocorréncia dos mesmos ou dos seus termos.

Apesar de também o segredo de justica ser suscetivel de comportar diversas mo-
dalidades (%), que igualmente poderdo coexistir ou ndo entre si, aqui interessam-nos

sobretudo as suas vertentes externa e, mais ainda, mediata.

3.2. A funcao (objetiva) do segredo de justica

O segredo de justica caracteriza 0 modelo inquisitério do processo criminal.
Com efeito, no dominio deste modelo todo o procedimento é secreto. Assim é porquan-
to tal modelo confere relevancia absoluta ao interesse do Estado, visando impor, perante
0 arguido e a sociedade, a «verdade do Estado» (Tonini, 2003: 10).

Como vimos, em um Estado social e democratico de direito, no quadro de um
processo penal tendencialmente acusatério, impde-se a regra da publicidade do proce-
dimento, quer para protecdo do arguido, quer para concretizacdo do principio democra-
tico, quer ainda para efetivacéo de outros interesses objetivos.

No entanto, como decorre também do que ja referimos, nesse contexto, esclare-
cer, perseguir e punir o crime e o0 criminoso representam igualmente interesses superio-
res da comunidade (v.g., Dias, 1981: 69).

(®") Tendo em conta a sua extensdo, o segredo pode ser total ou parcial. Pode igualmente ser in-
terno ou externo, conforme se dirija a participantes processuais ou a generalidade das pessoas. Pode ainda
ser imediato, se proibir o acesso direto ao processo, ou mediato, se vedar a revelacéo publica de atos ou
elementos processuais. Pode, por Gltimo, ser passivo ou ativo, consoante impeca 0 conhecimento e, even-

tualmente, a divulgacdo de atos ou elementos do procedimento ou também a participacdo neste.
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Ora, em relacdo a certos crimes e/ou processos, estes Ultimos desideratos difi-
cilmente poderiam alcancar-se se o principio da publicidade vigorasse na sua plenitude,
interna e externamente, no decurso da investigacdo criminal. Se assim fosse, em muitos
casos, a investigacao poderia revelar-se ineficaz. Desde logo porque os agentes dos cri-
mes, tendo conhecimento da existéncia dos processos, das estratégias das entidades in-
vestigadoras ou das diligéncias investigatorias, poderiam ocultar, adulterar ou destruir
provas, assim dificultando ou inviabilizando a detecdo, preservacdo e recolha destas.
Correr-se-ia, pois, «0 risco de perturbagéo das diligéncias probatorias e de investigagcdo»
(Seica, 2001: 646).

Na verdade, sobretudo nos casos que envolvem investigacfes complexas, apenas
vigorando o segredo podera ser possivel levar as investigacfes criminais a bom porto e,
em consequéncia, formular uma acusacdo criminal contra o arguido e sustenta-la em
julgamento. Ou, dito de outro modo, s6 assim podera alcancar-se a verdade material e
obter-se uma decisédo materialmente justa.

Com efeito, o segredo do processo, em todas as suas modalidades, torna mais
facil a detecdo, preservacdo e obtencdo de provas. E, assim, facilita a concretizacdo da-
queles desideratos. Desse modo, em relacdo a certos crimes e/ou processos, impde-se a
vigéncia, pelo menos, de momentos de secretismo na fase da investigacéo ().

Em suma, «[s]abe-se que a justica penal, para se realizar, necessita imperativa-
mente, sobretudo na fase do inquérito, de momentos de opacidade. Por isso se instituiu
0 segredo de justica a funcionar primacialmente naquela fase processual» (Costa, 1998:
131).

Foi justamente por isso que os Estados sociais e democraticos de direito, de um
modo geral, no &mbito de um processo penal respeitador do essencial da estrutura acu-
satoria, consagraram o segredo de justica como excecdo, enquanto instituto instrumental
da satisfacdo do interesse do Estado ou, se se quiser, do interesse publico na «eficacia
das investigacdes dos factos criminais» (Serra, 2003: 268) (*%), reconduzindo-o, generi-

camente, e ainda assim sem carater absoluto, a fase investigatéria, ressalvadas, claro

(®®) «Porque é a fase inicial do processo, e porque em regra tem lugar logo a seguir & ocorréncia
do feito-crime, a fase preparatoria é, aquela onde as diligéncias probatérias melhor éxito podem ter na
reconstituicdo dos factos. O que se obtera também pela relativa contencéo dos direitos de defesa, sobretu-
do no que diz respeito a eleicao do secretismo e a rejeicao da oralidade» (Moura, 1988: 84).

(*%) De resto, j& no célebre Code d'Instruction Criminelle francés, de 1808, que introduziu 0 mo-
delo misto do processo penal, o qual influenciou a generalidade dos ordenamentos da Europa continental,
a justificacdo para a afetacdo da fase da investigacdo a matriz inquisitoria e, portanto, para a imposicdo do
segredo de justica nesta fase foi, nem mais, a necessidade de o Estado combater a «vaga de criminalidade
que se desenhou durante o Directdrio» (Barreiros, 1981: 37).
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esta, circunstancias excecionais que ndo cabe aqui escalpelizar.

Assim, nesse enquadramento, o «objectivo precipuo» (Pereira, 2004: 127) do se-
gredo de justica sempre foi e deve ser a satisfacdo do interesse do Estado ou, se se pre-
ferir, do interesse publico na eficacia da investigacdo criminal (*°) (°%).

Tudo isto, claro esta, sem prejuizo de o instituto em aprego, como outros cuja
funcdo é também primordialmente objetiva, em certos casos, mediata ou reflexamente
(Ribeiro, 2008: 150), poder acabar por trazer algumas vantagens a certos arguidos ou
outros intervenientes processuais. Mas téo so reflexa e eventualmente, reitere-se. Tanto
mais que, como a realidade tem demonstrado, o segredo de justica, para além de preju-
dicar a defesa do arguido, afeta bastas vezes direitos deste e/ou de outros intervenientes
processuais, designadamente os direitos ao bom nome ou a reserva da intimidade da
vida privada. De facto, desde logo ndo se estendendo aos factos historicos (v.g., Seica,
2001: 650), ndo é raro a opacidade dos processos criminais potenciar especulagdes pro-
fundamente lesivas de tais direitos e, pior, impedir a reparacao imediata dessas lesdes.

3.3. Outras funcdes atribuidas ao segredo de justica

Nas ultimas décadas, porém, muitos tém pretendido afetar o segredo de justica,
principalmente as respetivas vertentes externa e mediata, ndo so6 a tutela da eficécia da
investigacdo criminal mas igualmente, quando ndo antes de mais, a outras funcdes,

pugnando pela densificacdo desse instituto para concretizacdo destas (*2).

(*) Alias, mesmo quando protege participantes processuais, em particular vitimas e testemunhas,
de retaliacBes ou vingancas por parte dos arguidos, a funcdo do segredo de justica ndo é subjetiva. Nesse
caso, esté-se ainda perante uma «variante especifica» da salvaguarda da eficacia da investigacdo criminal
(Pinto, 2004: 71).

(*") Porém, como alerta D4 Mesquita (2000: 68), em Portugal, «[0] conceito de éxito da investi-
gacéo tem [...] de ser compreendido a luz do nosso modelo processual que obriga a autoridade judiciaria a
investigar a charge e a décharge e a tentar atingir uma verdade formal préxima da real, mas sempre vin-
culada aos principios de um processo penal garantista em que o vector fundamental é a presuncdo de
inocéncia».

(**) A este propésito, deve referir-se que alguns autores tém proposto que, a par ou em alternati-
va, sejam implementadas medidas civilisticas, maxime a criacdo de uma providéncia cautelar especial
destinada a obstar a publicagdo de determinadas pecas jornalisticas sobre processos pendentes, inspirada
na contempt court anglo-saxénica, bem como a consagracdo de uma indemniza¢do punitiva para as viola-
¢des de direitos de personalidade pela comunicacéo social (v.g., Santos, 2005 (2): 104). Ora, como vimos,
por principio, caso o exercicio da liberdade de imprensa conflitue com outros direitos ou valores, a inter-
vencdo judicial deve verificar-se a posteriori, sob pena de inadmissivel censura prévia. Assim, discorda-
mos da criacdo de uma providéncia cautelar especial com o aludido fim. Mais: atenta a sua natureza, a
apreciacdo de providéncias cautelares comuns com o referido objetivo devera realizar-se sempre a luz do
principio pro libertatis. Por outro lado, o julgador portugués dispde ja de latitude bastante para fixar in-
demnizagOes sancionatorias nos casos de violagdo de direitos de personalidade através dos media, como
evidencia Paula Lourengo (2008: 16 e ss.), pelo que ndo vemos necessidade de a reforcar. Ademais, cum-
pre recordar que o TEDH tem considerado recorrentemente que o quantum indemnizatério pode consubs-
tanciar uma restricdo ilicita ao exercicio da liberdade de imprensa (v.g., ac. de 19/01/2010, proferido no
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3.3.1. Protecao da independéncia e da imparcialidade do tribunal

Desde logo, sobretudo a propésito dos chamados julgamentos paralelos (%),
tem-se dito que a incidéncia profusa da comunicacao social sobre processos criminais
pode afetar a independéncia e a imparcialidade do tribunal, entendendo-se este num
sentido lato, de modo a abranger os demais 6rgdos de administracdo da justica penal.
Afirma-se que existe uma «deslocalizagdo de certos processos para os media» (Garapon,
1999: 276), os quais, por vezes, «assumem um papel que esta atribuido constitucional-
mente aos juizes e magistrados que integram o Poder Judicial do Estado» (Ortega, 2001:
173). Adianta-se que o «material jornalistico (...) pode provocar erros ou desvios» e que
«a investigacdo jornalistica contém o risco de vulgarizar a espontaneidade e a consistén-
cia das provas» (Rodrigues, 1997: 565). Numa versdao mais moderada, aduz-se que «a
preocupacdo ndo esta tanto na influéncia ou na pressdo que a opinido pablica pode exer-
cer sobre o tribunal, particularmente quando €é constituido por magistrados profissionais,
mas no risco de condicionamento de intervenientes no processo, especialmente teste-
munhas» (Rodrigues, 1999 (1): 51) ou, mais ainda, jurados (Ortega, 2001: 184).

Em consequéncia, sustenta-se a afetacdo do segredo externo e mediato a tutela
da independéncia e da imparcialidade do tribunal (v.g., Ortega, 2001: 184) (**). Posicao,
diga-se, muito frequente em autores ligados as magistraturas, mas ndo sé (v.g., Silva,
2002: 28).

Sem cuidarmos da distin¢do entre os principios da independéncia e da imparcia-
lidade e assumindo de barato o referido entendimento amplo de tribunal, parece-nos que
se esta a perder de vista o essencial.

Desde logo, como refere Moraes Rocha (1996: 546), «sendo [comunica¢do soci-

al e tribunais] dois registos distintos, com logica, tempo, contexto, espaco fisico, rito, e

caso Laranjeira Marques da Silva c. Portugal). Segundo esse Tribunal, uma condenacdo no pagamento de
uma indemnizacdo de valor elevado «corre inevitavelmente o risco de dissuadir os jornalistas de contribu-
frem para a discussdo publica de questdes de interesse para a vida da comunidade» e pode «impedir a
imprensa de cumprir o seu papel de informagéo e de controlo» (ac. de 07/12/2010, proferido no caso Caso
Plblico — Comunicacdo Social, S.A. e outros c¢. Portugal). Na verdade, ndo é por assumirem natureza
civilistica que aquelas medidas deixam de representar restricdes a liberdade de imprensa.

(**) Sobre o conceito, vd., v.g., Templado, apud Peces, 2006: 66.

(**) Naturalmente, esta perspetiva tem comportado diversas férmulas. Por exemplo Simas Santos
e Leal-Henriques (2008: 576), sustentam o segredo para «salvaguardar a administracdo da justica, sub-
traindo os seus operadores as pressdes da opinido publica». Souto Mouta (2002: 77), fala de «um interes-
se relacionado com o funcionamento da justiga penal “quae tale”, e que se prende com os valores da inde-
pendéncia e da serenidade, na actuacdo das autoridades judiciarias e 6rgdos de policia criminal. Ambos
deverdo ser preservados das pressdes, especulacfes ou intromissdes, que em muitos casos forgosamente
surgiriam sobre o seu trabalho». A propdsito da frequente afirmacao de que a boa administragdo da justica
penal carece de recato e serenidade, recorde-se que se trata dos mesmos argumentos que durante tantos
anos justificaram o segredo dos atos parlamentares. Ora, este foi abolido e 0 mundo néo acabou... Muito
pelo contrario: tratou-se de uma medida de incontestaveis vantagens para o progresso social.
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finalidade dispar, s6 aparentemente existe usurpacdo, sobreposicéo ou colisdo entre am-
bos».

Porém, mais importante ainda é recordar que «[a] tutela da investigacéo criminal
pelo poder politico foi possivel enquanto os processos se geriam no segredo dos gabine-
tes» (Rodrigues, 1999 (2): 282). E, de facto, continua a ser no dominio da opacidade dos
processos que o poder politico encontra as condi¢Oes ideais para desenvolver influén-
cias e pressdes sobre 0s agentes envolvidos na administracdo da justica penal (*°).

Mas muitas outras realidades sociais envolventes podem influenciar e efetiva-
mente influenciam magistrados, jurados, policias, peritos ou testemunhas, por vezes,
apesar de impercetivelmente, com enorme eficacia e danosidade. Embora de modo al-
gum esgotando o catalogo, é incontornavel que existe uma fortissima tendéncia para o
desenvolvimento de influéncias ou pressGes sobre essas pessoas, pelas mais variadas
formas, por parte de poderes sociais facticos, mais ou menos difusos e dissimulados.
Ora, uma vez mais, estas influéncias e pressdes ou, dito de outro modo, agressdes a in-
dependéncia e a imparcialidade dos tribunais serdo tdo mais vastas e eficazes quanto
maior for a margem do segredo de justica e, portanto, menor a da publicidade do pro-
cesso, sobretudo da publicidade mediata através da comunicagéo social (*°).

Enfim, como a historia, longinqua e recente, tem evidenciado a exaustao, o insti-
tuto propicio ao desenvolvimento de agressfes a independéncia e a imparcialidade dos
tribunais por parte de outros poderes, estaduais e ndo so, € o segredo de justica, mor-
mente nas suas vertentes externa e mediata (v.g., Seica, 2001: 646). Ao invés, é a publi-
cidade, sobretudo a publicidade mediata através da comunicagdo social, que permite
minimizar essas agressoes. Para além de que, como vimos, € esta, e ndo o segredo, que
pode gerar a legitimacao do monopdlio da administracdo da justica pelo Estado.

De resto, a ser como dizem os defensores da afetacdo do segredo de justica a

(*°) Recorde-se, a titulo exemplificativo, que o periédico espanhol El Pais, nomeadamente na sua
edicdo de 30/11/2010, sustentando-se em documentos da administracdo norte-americana, divulgados pela
Wikileaks, denunciou pormenorizadamente alegados contactos intensos, obviamente em segredo, entre
altos responsaveis dos EUA, politicos espanhdis e proeminentes magistrados deste Gltimo pais, com vista
ao arquivamento de processos pendentes em Espanha contra militares e politicos norte-americanos, con-
tactos esses que, a julgar pelos indicios publicados, terdo tido resultados proficuos. J& em relacdo a Portu-
gal, com referéncia ao inquérito sobre os “voos da CIA”, declarou a eurodeputada Ana Gomes ao jornal
DN, edicao de 30/11/2010, «acreditar que (...) “nem tera sido preciso os americanos pressionarem”, pois
“infelizmente, a pressdo tera sido interna” e teve os seus frutos, designadamente o arquivamento do pro-
cesso, que classificou como “um favor politico”».

(*®) Note-se que os dados disponiveis «parecem indicar que a seleccdo da criminalidade que tem
como consequéncia a nao punicao de agentes com especificas caracteristicas [white-collars] tem o seu
apogeu logo nos momentos iniciais do processo», sendo que «a propria natureza da fase de investigacdo
do crime — sigilosa — podera proporcionar as opc¢des desrespeitadoras do principio da igualdade, tomadas
sem possibilidade de um controlo significativo pela opinido pablica» (Santos, 2001: 222-226).
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tutela da independéncia e da imparcialidade do tribunal, estas estariam sobretudo em
causa na fase do julgamento. Pelo que, em coeréncia, aqueles deveriam defender a regra
do segredo externo e mediato também nesta fase.

Né&o se olvida que a comunicacgdo social é igualmente um «poder social» (Mo-
reira, 1994: 11), alias fortissimo. Muito menos se esquece que também ela pode pressi-
onar os tribunais e influir nas decisdes destes.

Porém, apesar de tudo isso, a atuacdo dos media é desenvolvida publicamente, a
vista de todos. Pelo que é seguramente menos perniciosa do que a «pressao quase sem-
pre menos leal (...), que é de recear da parte do Poder» (Sarotte, 1975: 280).

Por outro lado, existindo varios 6rgaos de comunicagdo social, em regra alguns
deles suprirdo ou contrabalancardo as patologias de outros (v.g., Machado, 2002: 562).

Assim, a nosso ver, as disfuncbes que ndo raramente se verificam hoje na inci-
déncia dos media sobre a criminalidade e os processos criminais requerem outras solu-
¢Oes, fundamentalmente no dominio do enquadramento do setor da comunicacao social,
como proporemos infra. De modo algum deverdo ser combatidas pela via do segredo de
justica, designadamente das suas vertentes externa e mediata. Com efeito, deste modo
toldar-se-do todas as relevantissimas funcfes da publicidade mediata do processo penal
através da comunicacéo social. E, afinal, abrir-se-4 ainda mais a margem para o desen-
volvimento de gravissimas agressdes a independéncia e a imparcialidade dos tribunais.

Em suma, como afirma o TC espanhol, doutrina que, do nosso ponto de vista, é
inerente ao Estado social e democratico de direito, «a razdo Gltima do segredo sumarial
[do inquérito] ndo radica na conveniéncia de salvaguardar a imparcialidade do julgador,
evitando pressoes e influéncias externas dos meios de comunicacdo e da opinido publi-
ca, mas antes na necessidade de garantir a propria investigacdo judicial da qual depende
0 éxito da justica penal. O segredo do sumario € uma medida pratica para garantir a in-

vestigacdo» (apud Ortega, 2001: 174).

3.3.2. Protecdo dos direitos do arguido a um processo equitativo e a presun-

¢éo de inocéncia

Embora por vezes misturada, quando ndo confundida, com a defesa do segredo
para garantia da independéncia e da imparcialidade do tribunal, tem sido sobretudo para
tutela dos direitos do arguido a um processo equitativo e, principalmente, a presuncao
de inocéncia que nos Gltimos tempos se vem fazendo a apologia do alargamento teleo-

I6gico do segredo de justica, maxime das suas vertentes externa e mediata.
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Sustenta-se, com efeito, que a vigéncia de um apertado segredo externo e media-
to na fase de inquérito e, mesmo, na de instrugdo evita que os arguidos que ndo che-
guem a ser acusados ou pronunciados verdo aqueles direitos, sobretudo o segundo, ple-
namente efetivados. Nas palavras de Germano Marques da Silva (2002: 28),
«[j]ustifica-se, assim, que no plano externo, a proibicdo da publicidade seja rigida (...)».

A0 que parece, alguns autores apenas admitem uma publicidade mais lata na fa-
se de julgamento por, em sua opinido, a evolucdo do procedimento determinar um «pro-
gressivo enfraquecimento da presuncéo de inocéncia» (Raposo, 2010: 106) (*').

Mas muitas sdo j& as vozes que clamam por limitac6es a publicidade na propria
fase de julgamento, sobretudo alegando que os chamados julgamentos paralelos podem
ofender os aludidos direitos do arguido (v.g., Ortega, 2001: 184-185).

Enfim, por este caminho parece nédo estar para tarde a defesa do segredo de justi-
ca ou, pelo menos, de restri¢oes a publicidade da propria decisao final...

Ora, porque o exercicio do jus puniendi, que consubstancia uma forma de subju-
gacdo do homem pelo homem, é monopolio estadual, os direitos do arguido a um pro-
cesso equitativo e a presuncdo de inocéncia destinam-se a protegé-lo frente ao Estado,
maxime ao tribunal, ao MP e aos 6rgaos de policia criminal, e ndo perante terceiros.

Mas ainda que assim ndo se entenda, o certo € que os referidos direitos s6 nas-
cem na esfera juridica do arguido, ou melhor, do nosso ponto de vista, do suspeito (*2).
Ou seja, deles apenas é titular a pessoa a quem o Estado, desde inicio, imputa a suspeita
da pratica de um crime (*), agride direitos fundamentais, dirige investigacées susceti-
veis de afetarem ainda mais esses direitos e, em determinadas circunstancias, pode até
privar cautelarmente da liberdade (*°).

Deste modo, logo nas fases iniciais do processo, em abstrato, o arguido carece
tanto dos direitos a um processo equitativo e a presungdo de inocéncia quanto da publi-

cidade do procedimento. No caso desta, ndo sO para que possa defender-se adequada e

(*") Acolhe-se, pois, a tese segundo a qual, «quanto mais o processo avanga mais provavel é a hi-
potese de condenacdo, e assim maior o convencimento da culpa» (Moura, 1990: 39). Desse modo, no
inquérito, a presuncdo de inocéncia do arguido valeria «em termos absolutos», 0 que, portanto, justificaria
ai a derrogacdo da publicidade (Antunes, 2003: 1245).

(*®) Com efeito, para mais em face das derivas securitaristas que nas Gltimas décadas vém mar-
cando profundamente o processo penal, o suspeito pode ver ja grandemente agredidos alguns dos seus
direitos fundamentais. Por isso, a nosso ver, para efeitos de funcionamento da presuncdo de inocéncia (e
ndo sd), impde-se uma interpretagdo ampla do conceito de arguido, que inclua neste conceito, justamente,
0 suspeito. De resto, tal interpretagdo parece-nos responder a ratio da norma do n° 2 do art. 32° da CRP.

(**) No caso do arguido, é ja uma fundada suspeita (vd. arts. 57° a 59° do CPP).

(**) Na verdade, a presuncdo de inocéncia «néo transforma o arguido — cujo status se mantém —
em inocente» (Pinheiro e Mauricio, 2007: 85-86, citando Russo).
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plenamente mas também para que a comunidade fiscalize a corre¢do do comportamento
dos restantes intervenientes processuais, maxime dos magistrados e dos 6rgdos de poli-
cia criminal, relativamente a ele. O que é dizer, afinal, a0 menos em grande medida,
para que aqueles direitos possam ser efetivamente concretizados.

Na verdade, para além de se mostrar de certo modo contraditorio defender-se a
supressdo ou minimizacdo de uma garantia do arguido para protecdo de outras garantias
deste, o argumento segundo o qual, inexistindo publicidade nas fases iniciais do proces-
S0, 0s arguidos que ndo cheguem a ser acusados ou pronunciados nao terdo de ver dimi-
nuidos os seus direitos a um processo equitativo ou a presuncao de inocéncia afigura-se
redutor. Efetivamente, tal argumento apenas considera um eventual beneficio para al-
guns arguidos. E pior: a conta desse alegado beneficio sustenta uma solucdo que pode
envolver enormes desvantagens para grande parte dos arguidos.

De facto, ndo é meramente académico afirmar-se que, entre outros inconvenien-
tes, «a falta de transparéncia desta fase [inicial] pode favorecer a ocorréncia de graves
violacdes dos direitos dos arguidos (...), podendo, além do mais, dar cobertura a motiva-
¢cBes menos claras das autoridades policiais e judiciarias, ciosas de apresentar resultados
rapidos do seu trabalho» (Machado, 2002: 563). Como diz Jorge Miranda (1999: 55), «o
segredo, enquanto tal, acaba por propiciar zonas de cumplicidade, de exercicio oculto de
poderes difusos, onde, afinal, se geram resultados porventura mais violadores de direi-
tos também fundamentais, do que aqueles que, as mais das vezes, resultardo da quebra
do segredo de justica».

Mas mais. O segredo de justica é uma forma (secreta) de se construir uma ver-
dade, ainda que apenas indiciaria e ndo definitiva . De modo algum podemos acompa-
nhar a sugestdo, adiantada, v.g., por Garapon (1999: 273), de que o segredo de justica
ndo é um verdadeiro segredo mas «antes uma revelacdo adiada». Pelo que, o apareci-
mento abrupto dessa verdade no espago publico ja numa fase avancada do processo
pode ser profundamente lesiva para o arguido, fora e dentro do procedimento, nomea-
damente para os seus direitos a um processo equitativo e & presuncao de inocéncia.

De resto, em boa verdade, € na fase de julgamento que o arguido mais carece da
efetivacdo desses direitos. De facto, é entdo que mais se joga 0 seu destino. Desse mo-
do, em coeréncia, os defensores do segredo de justica para tutela dos referidos direitos
do arguido deveriam afinal sustentar a regra do segredo externo e mediato também nes-
sa fase do procedimento (v.g., Seica, 2001: 646).

Por outro lado, concretamente no ordenamento juridico portugués, a norma do n°
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2 do art. 32° da CRP, desde logo a sua letra (**), ndo autoriza a tese do progressivo en-
fraquecimento da presuncdo de inocéncia. A luz desse preceito, o contetido do direito a
presuncédo de inocéncia do arguido é exatamente 0 mesmo no decurso do processo, até a
passagem em julgado da decisdo condenatodria. Pelo que, além de perigosissimo, é cons-
titucionalmente vedado presumir mais inocéncia ou menos inocéncia do arguido em
qualquer das sucessivas fases processuais. O que vale por dizer que ndo é admissivel
diferenciar-se a amplitude da publicidade ao longo do procedimento com base numa
pretensa, mas insustentavel, graduacdo da presuncédo de inocéncia do arguido.

Em suma, como conclui Cunha Rodrigues (1997: 556), «[a] conexdo entre se-
gredo de justica e presuncdo de inocéncia [ou direito a um processo equitativo], fre-
guentemente invocada, € improcedente, desde logo porque o sigilo cessa nas fases pre-
liminares do processo e a presuncdo de inocéncia [bem como o due process] acompa-
nha[m] o arguido até a decisdo final».

Mas a verdade é que, «os casos em que a publicidade do processo conduziu a
desvirtuacdo das suas [do arguido] garantias, embora mediaticos, sdo raros» (Machado,
2002: 572). Tal como, adiante-se, ndo nos parece haver indicios relevantes do contrario,
isto €, de absolvigdes iniquas por virtude da ampla publicidade do procedimento.

Os proprios autores que enfatizam os riscos dos chamados julgamentos parale-
los ndo fornecem exemplos concretos de relevo que sustentem as suas teses. E, sobretu-
do, ndo mostram particular preocupacéo, para ndo dizermos nenhuma, com a analise do
reverso da medalha, isto é, de situacBes em que, por auséncia de publicidade, os argui-
dos sairam profundamente lesados (*%).

De facto, ndo nos parece atrevido aventar que os casos em que a publicidade le-
sou os direitos do arguido a um processo equitativo ou a presunc¢do de inocéncia séo, no
maximo, incomensuravelmente menos expressivos do que aqueles em que, por ndo ter
existido publicidade, foram afetados ou de todo postergados os mais elementares direi-
tos dos arguidos, a comecar, justamente, por aqueles. Ou sera teoria da conspiragdo
afirmar-se que a auséncia de publicidade acentua substancialmente os riscos de abusos e
desvios de poder, ou simplesmente de erros?

Assim, do nosso ponto de vista, a conta da alegada prevencao de situagdes, no

(™Y «Todo o arguido se presume inocente até ao transito em julgado da sentenca de condenagéo
(. )».
102) Aligs, justamente por isso, boa parte da doutrina vem chamando a atengdo para o frequente
J p p ¢ao p q

empolamento dos chamados julgamentos paralelos, bem como para a facilidade com que se exageram os
perigos destes (v.g., Machado, 2002: 558, bem como a demais doutrina ai citada).
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maximo, raras, os defensores do segredo externo e mediato para protecdo dos direitos
do arguido a um processo equitativo e a presun¢do de inocéncia sustentam uma solugdo
potencialmente muito mais danosa para a generalidade dos arguidos (*%%).

Bem se compreende, pois, que, como evidencia Peces (2006: 66 e ss. e 80 e ss.),
quer o Conselho da Europa, quer o TEDH venham considerando recorrentemente que,
por principio, os direitos do arguido a um processo equitativo e a presuncdo de inicén-
cia, «pela sua propria natureza apenas podem ser ofendidos pelos poderes publicos, que

s30 0s Unicos que podem declarar a culpabilidade» (***

). Donde que, somente nos casos
em que a comunicacdo social coloque efetiva e drasticamente em perigo tais direitos
(**) — casos esses que ndo andam muito longe da previséo tipica da dendncia caluniosa
(art. 365° do CP) —, e fundamentalmente quando o processo seja decidido por «juizes

(106

ndo profissionais» (*), admitem as referidas entidades a eventualidade de ingeréncias

dos Estados no exercicio da liberdade de imprensa (**).

Na verdade, como nota Espin Templado (apud Peces, 2006: 71), «tratando-se de
actuacdes de particulares, os chamados julgamentos paralelos ndo oferecem num pri-
meiro exame mais do que o tradicional e inevitavel antagonismo entre as liberdades de
expressao e informacado e os direitos que protegem a pessoa frente aos excessos no exer-
cicio daqueles», ou seja, o direito ao bom nome, a reserva da intimidade da vida privada
e familiar, a imagem, etc.

Ademais, como desdramatiza e, sobretudo, desmistifica Jorge Miranda (1999:
56), «ndo é a noticia de uma imputacdo delituosa a alguém que transforma o agente vi-
sado em autor do respectivo crime, do mesmo modo que a acusa¢ao do Ministério PU-
blico, em processo penal, ndo viola, ela propria, o principio da presun¢do de inocéncia.
Todavia, convenhamos, uma noticia sobre a pratica de um crime por alguém cria, apesar

de tudo, para o atingido, uma menor probabilidade de vir a ser condenado como autor

() Sendo certo que, no limite, «se o poder judicial conclui que ndo h& condicdes para proceder

a um julgamento justo e imparcial, deve, pura e simplesmente, absolver o arguido (...), abstendo-se de
usar esse facto como fundamento para restringir a liberdade de informacdo» (Machado, 2002: 562, nota
962, citando Tribe). Solucdo que se impde, desde logo, por forca do principio in dubio pro reo, corolario
do principio da presunc¢do de inocéncia. Porém, a defesa deste Gltimo principio pelos adeptos do secretis-
mo do processo nunca chega a tanto. Fica-se mesmo téo s6 pela ampliacdo do segredo...

(**) Cfr., v.g., ac. do TEDH de 10/02/1995, proferido no caso Allenet de Ribemont c. Franga.

(*®) Cfr., v.g., ac. do TEDH de 29/08/1997, proferido no caso Worm c. Austria.

(*%) Cfr., v.g., acs. do TEDH de 24/04/2008, proferido no caso Campos Damaso c. Portugal, e de
19/01/2010, proferido no caso Laranjeira Marques da Silva c. Portugal.

(") Interpretacdo mais estreita foi acolhida no ac. do TEDH de 24/11/2005, proferido no caso
Tourancheau e July c. Franca, no qual se considerou que um artigo publicado sobre um processo penal
pendente fora tendencioso e suscetivel de afetar a presuncdo de inocéncia do arguido. Todavia, tal aresto
foi tirado por 4 votos contra 3, com uma declaragdo de voto muito critica por parte dos juizes vencidos.
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do crime, do que, uma acusacdo contra ele proferida. E, no entanto (...), o segredo de
justica cessard, ndo raras vezes, ap0s a acusagao!».

Tudo visto e ponderado, tal como parece assumir o TC espanhol, entendemos
que, «perante a atuacdo dos meios de comunicacgdo sobre os processos sub judice o Uni-
co direito do processado que deve preservar-se € o direito a um julgamento publico»
(Ortiz, 2004: 274). Sem prejuizo, claro esta, de limitagBes pontuais em circunstancias

excecionais, que ndo cabe aqui escalpelizar.

3.3.3. Protecédo de direitos de personalidade do arguido e demais justiciables

Por fim, igualmente tem vindo a defender-se o segredo de justica, sobretudo nas
suas vertentes externa e mediata, para protecdo do bom nome, da reserva da intimidade
da vida privada e familiar e de outros direitos pessoalissimos do arguido e, entretanto
também, dos demais justiciables. Sendo certo que, uma vez mais, ndo é rara mistura,
quando néo a confusdo, entre estes direitos e o direito a presuncdo de inocéncia.

Ora, boa parte do que acabamos de dizer no ponto anterior responde ja a mais
esta preocupacao dos arautos da subjectivizacdo do segredo de justica.

De todo o0 modo, sempre se dira que, para além de perigosa, suscetivel mesmo de
justificar um retrocesso civilizacional, nem sequer é sustentavel a recorrente afirmacao,
com base na qual, justamente, se defende a ampliacdo do segredo externo e do segredo
mediato, de que «o justiciable ndo devera ficar desprotegido e exposto a ser o alvo de
toda a espécie de vitupérios relacionados com a sua posi¢do no processo» (Bechiarelli,
apud Peces, 2006: 72).

Com efeito, por um lado, € uma conquista de civilizacdo a orientacdo segundo a
qual «os cidaddos objecto de processo judicial, quer na qualidade de partes, quer na de
arguidos, quer na de ofendidos, sofrem as limitacOes a reserva da intimidade da sua vida
privada [e a outros direitos pessoais], que resultam da aplicacdo do principio da publici-
dade da justica articulado com a liberdade de imprensa» (Pinto, 1994: 138). (*%%).

Por outro lado, concretamente em Portugal, fora do procedimento, o bom nome,
a reserva da intimidade da vida privada e familiar, a imagem e outros direitos de perso-
nalidade dos justiciables, como de qualquer cidad&o, encontram-se suficientemente pro-
tegidos em sede penal, maxime pelas normas incriminadoras constantes dos Capitulos

VI, VIl e VIII do Titulo I do Livro Il do CP, e civilistica, sobretudo pelos preceitos dos

(*°) Na verdade, como vimos j4, esses cidaddos integram sempre o conceito de pessoas da histé-

ria do seu tempo, pelo menos em sentido relativo.
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arts. 70° e seguintes do Cdédigo Civil. Ou seja, «é a propria, e directa, violacdo de tais
direitos que constitui infrac¢do criminal (art.° 180° e seguintes do Cédigo Penal, além de
outros) [e civil], ndo se justificando, como indispensavel, uma tutela indirecta ou pre-
ventiva, pela via da previsdo do segredo de justica e, sobretudo, da criminalizacdo da
sua violagdo em nome daquele tipo de tutela» (Miranda, 1999: 56).

Assim, caso o exercicio de outros direitos fundamentais, designadamente dos
«direitos primarios» da comunicacdo, conflitue com aqueles bens dos arguidos ou dos
demais intervenientes processuais, la estardo os tribunais para, por principio a posterio-
ri, sob pena de inadmissivel censura prévia, procederem a necessaria tarefa de pondera-
¢do, harmonizacao, concordancia pratica, proporcionalidade na distribuicdo dos cus-
tos em conflito e, no limite, punicéo.

Tudo isto sem prejuizo de ser imperioso, por um lado, como adiante enfatizare-
mos, tomar medidas de fundo relativamente ao setor da comunicagéo social e, por outro
lado, ndo s levar a sério como ampliar o direito fundamental de resposta e retificacéo,
impondo mesmo aos 6rgaos de comunicacdo social obrigacGes especificas de proporci-
onarem o contraditério nas suas alusdes a crimes e processos criminais pendentes (Con-
desso, 2007: 269-270).

O que ndo nos parece adequado, por principio, é que a protecdo dos sobreditos
direitos seja prosseguida por via do segredo de justica e, portanto, a custa da publicida-
de do procedimento, pois desse modo, para além dos demais inconvenientes, serdo 0s
préprios arguidos, ou melhor, a maioria deles, que acabardo por sair lesados. Com efei-
to, pese embora a publicidade do processo penal possa, em determinados casos, gerar
certas consequéncias nefastas para alguns arguidos, ponderados todos os seus efeitos
facilmente se concluira que o saldo é largamente positivo para a generalidade deles.

Donde que, do ponto de vista da defesa e da prote¢éo do arguido, o segredo de

justica, em todas as suas modalidades, deve ser téo limitado quanto possivel.

3.4. Conclusoes capitulares — o regime adequado do segredo de justica e da

norma penal material de tutela

Assim, a nosso ver, em um Estado social e democratico de direito, o segredo de
justica do processo penal, mesmo nas suas vertentes externa e mediata, ndo devera ser
afetado a tutela nem dos principios da independéncia e da imparcialidade do tribunal
nem de direitos fundamentais dos justiciables, mas apenas a protecdo da eficicia da

investigacao criminal.
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Ora, como nota Jorge Miranda (1999: 50-51 e 58), é justamente a partir da deli-
mitacdo da respetiva funcao que deve delinear-se o ambito, a extenséo, enfim, o regime
do referido instituto.

Desse modo, devendo ter por referente teleologico exclusivamente a tutela da
investigacéo criminal, do nosso ponto de vista, numa perspetiva de harmonizagéo quer
com os direitos de defesa do arguido, quer com os direitos implicados na liberdade de
imprensa, 0 segredo de justica do processo penal, em qualquer das suas modalidades,
somente devera vigorar em relacdo a crimes de catalogo, de investigacdo especialmente
complexa, por determinagdo fundamentada do juiz de instrugéo, pelo prazo estritamente
necessario a detecdo, recolha e preservacao das provas, em todo o caso limitado a dedu-
cdo da acusacdo. Sem prejuizo de o arguido poder consultar os elementos dos autos que
fundamentarem a determinacdo das medidas de coacdo, pelo menos, de permanéncia na
habitacdo ou priséo preventiva, com vista a elaborar o respetivo recurso, e ndo podendo
a decisdo deste sustentar-se noutros elementos (**).

Em suma, o segredo de justica «deve ser construido de forma tdo limitada quan-
to possivel, de forma a garantir o sucesso da investigacdo e a permitir o controlo publico
da actuacdo da policia e dos magistrados (...)» (Machado (2002: 567).

Concomitantemente, a obrigacdo de guardar segredo de justica, por principio,
devera vincular tdo s6 quem exercer funcdes nos autos, ou seja, afinal, aqueles a quem
compete, funcionalmente, garantir a concretizacdo do desiderato da eficacia da investi-
gacao criminal. Pese embora se admita que, no maximo, esse dever possa ser estendido
a outros participantes processuais.

Em tal quadro, para os jornalistas, o segredo de justica devera constituir exclusi-
vamente uma limitacdo ao direito de acesso as fontes oficiais de informacao, no caso, 0s
processos que se encontrem sob segredo, como de resto se encontra delineado no art. 8°,
n° 3, do EJ. E ndo ja, portanto, traduzir-se na obrigacao de se absterem de publicar in-
formacdes sobre processos sujeitos a esse instituto (*'°).

Mas ainda assim, quer perante a CRP, quer em face da CEDH, tal limitac&o ao

direito dos jornalistas a acederem as fontes informativas ndo podera ser absoluta. Com

(**) Porém, a par, cumpre encurtar os prazos do inquérito e da prisdo preventiva, bem como es-

treitar os pressupostos desta. Como diz Pinto de Albuquerque (2003: 420), a «diminui¢do dos prazos do
inquérito secreto e da prisao preventiva (...) ndo s6 favorece os principios da publicidade, da celeridade e
da presuncdo de inocéncia, como é mesmo exigida por estes principios e pela sociedade civil!»

(*'°) Bem andou, pois, a Comissdo Revisora que apresentou o Anteprojeto do CPP datado de ju-
lho de 1997, ao restringir a proibicdo de divulgacdo da ocorréncia de ato processual ou dos seus termos
aos intervenientes processuais, com exclusao do arguido (art. 86°, n° 3, do citado Anteprojeto).
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efeito, uma limitacdo meramente formal ao direito de acesso ao processo criminal pelos
jornalistas ndo pode considerar-se compativel com o principio da proibi¢do do excesso,
vertido no art. 18°, n° 2, da CRP (Mesquita, 2000: 85, nota 134). De igual modo, recor-
dou-o o Comité de Ministros do Conselho da Europa, na sua Recomendacdo Rec (2003)
13, de 10/07/2003, «o segredo absoluto dos inquéritos judiciais ndo é compativel com o
artigo 10 da Convencgdo Europeia dos Direitos do Homem». Assim, impor-se-a sempre
alguma margem para a concretizacdo do direito dos jornalistas a obterem informacdes
de processos criminais sob segredo de justica, designadamente por via da prestacdo de
informacdes pelas autoridades competentes, na justa medida em que tal ndo lesar des-
proporcionadamente as finalidades visadas por esse segredo.

Todavia, caso o dever de guardar segredo de justica abranja os jornalistas, sem-
pre cumprird que a lei conceda uma margem relevante para o exercicio dos direitos des-
tes, maxime do direito de informar, conjugadamente com o direito a prote¢do do sigilo,
0 qual, como vimos, por principio, abarca a publicacdo de informac@es recolhidas ilici-
tamente por terceiros desconhecidos ().

Por outro lado, reconduzido o segredo de justica a sua natural funcéo de prote-
cdo da investigacdo criminal e vinculando o dever de guardar esse segredo apenas
aqueles que exercerem funcgdes nos autos submetidos ao mesmo, deveréa descriminali-
zar-se a sua violagdo, tipificando-se este ato apenas em sede disciplinar (**).

A ndo se adotar essa solucdo, a norma penal material de tutela do segredo de jus-

tica devera consubstanciar um crime especial proprio (***

), apenas suscetivel de ser pra-
ticado por quem exercer fungdes nos processos secretos e, N0 maximo, por outros inter-
venientes em tais processos, como sucede, por exemplo, em Espanha (v.g., Serra, 2003:

269) (**%), alids um pais com uma imprensa bem mais agressiva que a portuguesa e, Si-

(") Recorde-se que a j4 citada Recomendacio Rec (2003) 13 do Comité de Ministros do Conse-

Iho da Europa considera que a Recomendacédo (2000) 7, do mesmo drgéo, referente a protecdo do direito
dos jornalistas a ndo revelarem as suas fontes de informagdo, se mantém relativamente & cobertura de
processos criminais, «para que os jornalistas que noticiem casos penais possam igualmente difundir in-
formac0es recebidas de fontes confidenciais».

(*'® Neste sentido, vd. Miranda, 1999: 58-59. Também de acordo com Jénatas Machado
(2002:563, nota 964), pode «legitimamente questionar-se se faz sentido recorrer a uma sanc¢ao criminal
num dominio em que o direito administrativo disciplinar poderia ser suficientex». Igualmente para Fernan-
do Condesso (2007: 268) «[p]arece defensavel como mais correcto um segredo de investigacao policial e
judicial traduzido na discricdo dos agentes da investigagdo com eventuais infracgBes administrativas
disciplinares, mas ndo na persegui¢do criminal dos agentes da Comunicacgdo Social».

(%) Sobre o conceito, vd., v.g., Wessels, 1976: 10 e 117.

(*'*) Dispde o art. 466 do CP espanhol:

«1. El abogado o procurador que revelare actuaciones procesales declaradas secretas por la auto-
ridad judicial, sera castigado con las penas de multa de doce a veinticuatro meses e inhabilitacion especial
para empleo, cargo publico, profesion u oficio de uno a cuatro afios.
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multaneamente, com intensissimos fenémenos de criminalidade grave e organizada, em
particular de terrorismo. Porém, caso os jornalistas integrem o circulo de autores desse

tipo criminal (**°

), cumprird que o mesmo conceda alguma latitude para o exercicio dos
direitos compreendidos na liberdade de imprensa, nomeadamente exigindo, para a sua
realizacdo, que o agente tenha causado um dano a investigacdo criminal dos processos
secretos e/ou elegendo a figura da prossecucdo de interesses legitimos como elemento

de atipicidade ou, pelo menos, dirimente da ilicitude.

4. A publicidade e o segredo de justica do processo penal na CRP

Referenciadas aquelas que, do nosso ponto de vista, deverdo ser as funcgdes da
publicidade e do segredo de justica do processo penal em um Estado social e democrati-
co de direito, vejamos agora como se encontram esses institutos modelados e, por con-
seguinte, quais sdo as suas afetacGes axiolégicas no quadro constitucional portugués.
Dedicaremos, no entanto, maior aten¢do ao segredo de justica, dado ser este que limita a

liberdade de imprensa.

4.1. A publicidade

Na CRP de 1976, a chamada Constituicdo processual penal ndo alude expressa-
mente ao principio da publicidade do processo penal.

Todavia, nesse dominio, a CRP assegura ao arguido «todas as garantias de defe-
sa» (art. 32°, n° 1) e determina a «estrutura acusatdria» do processo criminal (art. 32°, n°
5). Ora, destas normas resulta, além de tudo o mais, justamente, a imposicao daquele
principio. Efetivamente, como vimos, a publicidade do procedimento constitui uma ga-
rantia de defesa do arguido e é inerente & estrutura acusatéria do processo penal (**°).
Assim, a luz destes preceitos constitucionais, a publicidade deve estender-se tan-

to quanto possivel a todo o procedimento criminal. Apenas devera ser limitada na estrita

2. Si la revelacion de las actuaciones declaradas secretas fuese realizada por el Juez o miembro
del Tribunal, representante del Ministerio Fiscal, Secretario Judicial o cualquier funcionario al servicio de
la Administracion de Justicia se le impondran las penas previstas en el art. 417 en su mitad superior.

3. Si la conducta descrita en el apartado primero fuere realizada por cualquier otro particular que
intervenga en el proceso, la pena se impondra en su mitad inferior».

(**®) A este propésito, importa ter-se presente que a inclusio dos jornalistas no mbito de autoria
do referido tipo criminal, além do mais, pode implicar que o poder judicial venha a ser «juiz em causa
prépria», sobretudo nos casos em que aqueles tenham difundido informagdes sob segredo de justica para
criticarem atuacdes das magistraturas (Machado, 2002: 566, nota 975).

(***) No sentido de que «a publicidade, a transparéncia, é, até pela imposicdo constitucional da
estrutura acusatoria do processo penal, a regra», vd. Varela, 2010: 15.
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medida necesséria & efetivacéo, justamente, do préprio principio acusatério (**'

). Para
além, claro esta, de a tutela de outros direitos fundamentais e valores constitucionais
poder vir a exigir a harmonizacéo entre aquela e estes.

Nesse enquadramento, a referenciacdo teleoldgica da publicidade do processo
penal é, pois, fundamentalmente subjetiva, com vista a defesa e protecdo do arguido.

Mas, por outro lado, no seu art. 206°, a CRP consagra expressamente o principio
da publicidade das audiéncias dos tribunais. Trata-se, aqui, do limite minimo da publici-
dade, no qual, contudo, deve considerar-se incluida a leitura publica das sentencas.

Neste contexto, porém, ndo € ja uma fundamentacgao subjetiva que esta subjacen-
te. Aqui, esta-se antes perante um principio-instituicdo de legitimacdo democrética do

exercicio da funcdo jurisdicional do Estado (Miranda e Medeiros, 2007: 84-86) (*'%).

4.2. O segredo de justica

4.2.1. A introducéao do segredo de justica na CRP — reviséo constitucional de

1989

O segredo de justica ndo constava do texto originario da CRP de 1976.

Com efeito, este instituto entrou pela primeira vez no diploma fundamental por
via da reviséo constitucional de 1989 (LC n° 1/89, de 08/07).

Entdo, foi ai introduzido como limite quer ao direito a tomar conhecimento dos
dados pessoais constantes de ficheiros ou registos informaticos (art. 35°, n° 1), quer ao
direito a aceder aos arquivos e registos administrativos (art. 268°, n° 2).

Porém, como se V&, era ainda muito reduzido o alcance constitucional do segre-
do de justica. Cingia-se, com efeito, aquelas duas limitacdes especificas.

Sendo certo que tais limitacdes visavam fundamentalmente a protecdo da inves-

tigacao criminal, sobretudo perante o arguido.

4.2.2. A reviso constitucional de 1997
Apenas com a revisdo constitucional de 1997 (LC n° 1/97, de 20/09) o segredo

de justica foi plenamente elevado a categoria de bem juridico-constitucional.

(*") Na verdade, no quadro da Constituicio processual penal portuguesa, o principio acusatorio

pressupde uma fase pré judicial, segundo alguns necessariamente dirigida pelo MP (v.g., Dias, 1988: 22 e
ss.; Mesquita, 2010: 218 e 226-227), destinada a investigacao criminal a charge et a decharge, cuja estru-
tura, por isso, deverad ser tendencialmente inquisitdria, designadamente restringindo a publicidade do
procedimento na medida do necessario a concretizagdo de tal desiderato.

(*'®) Gomes Canotilho e Vital Moreira (2010: 534), no entanto, consideram que o principio da
publicidade das audiéncias dos tribunais encerra também uma fundamentacao subjetiva. Contudo, pare-
cem-nos mais robustos os argumentos de Jorge Miranda e Rui Medeiros.
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4.2.2.1. A proposta do PPD-PSD

Na génese dessa inovacao esteve o Projeto de Revisdo Constitucional n° 5/VII,
apresentado pelo PPD-PSD (**).

Importa ter-se presente que este partido estivera no Governo até outubro de
1995, tendo sido grandemente afetado pela mediatizacdo exaustiva de alguns inquéritos
criminais que envolviam destacados membros do executivo.

Foi, pois, nesse contexto, a que adiante dedicaremos maior atencao, que o Proje-
to de Revisao Constitucional referido adiantou a seguinte redacdo para o n® 2 no art. 20°
da CRP: «Todos tém direito, nos termos da lei, & informacdo e consulta juridicas, a pro-
teccdo do segredo de justica, ao patrocinio judiciario e a fazer-se acompanhar de advo-
gado perante qualquer autoridade».

Ou seja, a proposta do PPD-PSD modulava o segredo de justica enquanto direito
fundamental individual. O que vale por dizer que afetava esse instituto a tutela de bens
pessoais, designadamente do arguido.

4.2.2.2. O “acordo de revisdo constitucional” e a discussdo na Assembleia

Todavia, posteriormente, em 07/03/1997, PS e PPD-PSD celebraram um “acor-
do de revisio constitucional”, entdo, alias, discutidissimo.

Nesse acordo, sem explicacdo de motivos, aludia-se apenas a «previsdo constitu-
cional de que a lei deve definir e assegurar a adequada protec¢do do segredo de justica.

J& na discussao havida na Assembleia, explicitou o deputado do PS José Maga-
Ihdes que, em face da proposta de reviséo constitucional decorrente do referido acordo,
«[0] segredo ndo € visto s6 como uma coisa relevante para as pessoas, é relevante tam-

bém para o Ministério Publico e para a maquina judicial» (*%°).

4.2.2.3. Versao final

Assim, com os votos favoraveis do PS e do PPD-PSD, contrarios do PCP e do
PEV e a abstencdo do CDS-PP, o segredo de justica acabou autonomizado no n® 3 do
art. 20° da CRP, ao qual foi conferida a seguinte redacao:

«A lei define e assegura a adequada protec¢do do segredo de justica.

Trata-se de uma norma que «ndo é facilmente inteligivel» (Canotilho e Moreira,

2007: 413). Porém, parece seguro que a mesma ndo configura o segredo de justica en-

(') Cfr. DAR, I Série-A, Suplemento ao n® 27, de 7/03/96, pags. 484-(44) e ss.
(**°) Cfr. DAR, Il Série-RC, n° 75, de 16/04/1997, pag. 2176.
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quanto direito fundamental, entendido em sentido lato (direito-direito, direito-liberdade

121

ou direito-garantia (*“7)). Tudo aponta, antes, para que esse instituto se encontre ai mo-

delado como garantia institucional (*?2).

Nessa medida, prima facie, dir-se-a que, no quadro constitucional, «[o] segredo
de justica tem natureza publica» (Mesquita, 2000: 71), justamente como instituto ins-
trumental da concretizacdo de valores objetivos, designadamente a eficacia da investi-
gacao criminal.

No entanto, igualmente podera dizer-se, como salienta Jorge Miranda (1999:
52), que, «ao localizar-se a norma em questao na “Parte” relativa aos “Direitos e Deve-
res Fundamentais” e, ai, logo no Titulo I, referente aos “Principios Gerais”, dificilmente
se fugira a conclusao de que a constitucionalizacdo do segredo de justica corresponde a
funcdo — entdo também constitucional — deste, como guardido de direitos fundamentais,
para l4, portanto, da necessidade de eficécia da investigagdo criminal».

Em suma, no plano constitucional, o segredo de justica parece ser uma garantia
institucional, «sem prejuizo da sua dupla justificacdo, subjectiva e objectiva» (Sousa e
Alexandrino, 2000: 102).

E certo que ndo tem sido pacifica na doutrina a aplicabilidade do regime jus-
constitucional dos direitos, liberdades e garantias, ex vi do art. 17° da CRP, as garantias

institucionais (***

). Afigura-se-nos, no entanto, que a resposta deve ser afirmativa, desde
logo porque «[e]ntender diferentemente envolveria o risco do conceitualismo e, com
ele, o da incerteza ligada a qualificagcbes mais ou menos fluidas, mais ou menos arduas»
(Miranda, 2000: 155).

Seja como for, seguro é que, também no caso do «reenvio dindmico» operado
pela norma do n° 3 do art. 20° da CRP, «a vinculacdo do legislador tem de se aferir a luz
de uma interpretacdo em conformidade constitucional. Pelo que o facto de se verificar
uma remisséo para a lei ordinaria ndo resulta em abertura ao arbitrio ou discricionarie-
dade do legislador, que esta vinculado aos valores constitucionais, cuja concretizagdo
necessita da interpositio legislatoris» (Mesquita, 2000: 122). E muito menos resulta em
abertura ao arbitrio ou discricionariedade do intérprete, o qual tem que respeitar 0s prin-
cipios e regras hermenéuticas a que aludimos a proposito das restrices a liberdade de

imprensa e dos conflitos entre esta e outros direitos ou interesses constitucionais.

(**1) Sobre os conceitos, vd. Andrade, 2007: 121-122.
(*??) Sobre o conceito, vd., v.g., Canotilho, 2003: 397-398 e 1170-1171.
(***) Sobre a matéria, vd., por todos, Andrade, 2007: 197-198.
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Ora, em face da elevacdo do segredo de justica a condicdo de bem jus-
constitucional nos termos referidos, este segredo «poderd justificar o balanceamento
com outros bens ou direitos ou, até, a restricio dos mesmos» (Canotilho e Moreira,
2007: 414). Designadamente, para o que aqui mais importa, podera sustentar algumas a
compressdes a liberdade de imprensa.

Porém, e tendo-se presente o que deixdmos dito a propdsito da conformacéo

constitucional desta liberdade (**%),

impbe-se sem ddvida «uma perspectiva restritiva
sobre 0 ambito do segredo de justica, refor¢ada pela propria natureza de garantia institu-
cional do segredo de justica ndo poder colidir com «um adequado sistema de direitos
fundamentais»» (Mesquita, 2000: 72). Como diz Melo Alexandrino (1998: 128, nota
257), a norma do n° 3 do art. 20° da CRP representa «um caso onde uma previsdo cons-
titucional favorece a seguranca juridica e a ordem social, mas, em contrapartida, deter-
mina limitacGes na extensao dos direitos fundamentais, requerendo ndo sé uma interpre-
tacdo restritiva quanto impondo uma hermenéutica insusceptivel de colidir com um
adequado sistema de direitos fundamentais, sob pena de resultar inconstitucional».
Donde que, quer o legislador ordinario quer o intérprete, deverdo favorecer os

direitos compreendidos na liberdade de imprensa face ao segredo de justica.

4.2.2.4. Conclusdes subcapitulares

Em face do que deixamos dito nos capitulos anteriores, a elevacao do segredo de
justica a categoria de bem juridico-constitucional veio ao arrepio do que deveria ser a
evolugdo desse instituto em um Estado social e democratico de direito. Efetivamente,
como refere Jorge Miranda (1999: 51-52 e 58), o revisor constituinte de 1997 andou mal
e “contra a corrente” ao constitucionalizar o segredo de justiga. Desse modo, este devera
ser eliminado da CRP em futura revisdo constitucional. Sem prejuizo de, entretanto, se

impor a sua interpretacdo restritiva e o favorecimento dos direitos com ele colidentes.

5. A publicidade e o segredo de justica no CPP de 1987
Visitado o texto constitucional relativamente a publicidade e ao segredo de justi-
ca do processo penal, cumpre agora tentar surpreender a modulacao destes institutos e,

em consequéncia, as suas fun¢ées no CPP. Tambem aqui, dedicaremos maior atencéo ao

(***) Apenas nos referimos a conformagao constitucional da liberdade de imprensa, atento o obje-

to da presente dissertagdo. Contudo, a conclusdo imp&e-se igualmente em face da modulagéo constitucio-
nal de outros direitos fundamentais, designadamente os que resultam da Constituicdo processual penal.
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segredo de justica, uma vez que este recorta a publicidade e, afinal, a liberdade de im-
prensa. No entanto, dado que o regime da publicidade e do segredo de justica tem sofri-
do alteragdes substanciais ao longo da vigéncia do CPP, comecaremos por coligir algu-

mas notas sobre as suas versdes anteriores.

5.1. A versdo originéria do CPP de 1987

5.1.1. A publicidade

No texto originario do CPP, o processo penal era, sob pena de nulidade, publico
a partir da decisdo instrutdria ou, se a instrucdo nao tivesse lugar, do momento em que
jando pudesse ser requerida (art. 86°, n° 1, 12 parte).

Por seu lado, o objeto da publicidade traduzia-se nos direitos enunciados no n° 2
do art. 86° daquele diploma, os quais constam hoje, sem alteracfes que para aqui rele-
vem, da norma do n°® 6 do mesmo art., pelo que adiante Ihes daremos a devida atencao.

Os termos desses direitos, bem como os respetivos titulares, eram definidos pe-
los arts. 87° a 90° do referido diploma. Sendo certo que estes preceitos desde logo per-
mitiam ou impunham limitacdes a publicidade, nomeadamente, para 0 que aqui mais

importa, & publicidade externa (arts. 87° e 90°) e & publicidade mediata (art. 88°) (**).

5.1.2. O segredo de justica

Para além dessas excecdes a publicidade do procedimento, esta era recortada pe-
lo segredo de justica, cujo ambito temporal, objetivo e subjetivo igualmente se encon-
trava delimitado no referido diploma.

Assim, tendo em conta o preceito do n°1 do art. 86° da versdo inicial do CPP,

(**) Para o que aqui mais releva, salienta-se que, nos termos do art. 87°, referente aos chamados

«actos reservados» (Pinto, 2004: 80), e ndo, portanto, a atos sob segredo de justica: - o juiz, oficiosamente
ou a requerimento do MP, do arguido ou do assistente, podia, relativamente a atos processuais declarados
publicos pela lei, decidir restringir a livre assisténcia do publico ou que o ato, ou parte dele, decorresse
com exclusdo da publicidade, desde que a decisdo se fundasse em factos ou circunstancias concretas que
fizessem presumir que a publicidade causaria grave dano a dignidade das pessoas, & moral publica ou ao
normal decurso do ato e devendo a mesma ser revogada logo que cessassem 0s motivos que lhe tivessem
dado causa (n°. 1 e 2); - todos os atos de processo por crime sexual que tivesse por ofendido um menor
de 16 anos decorriam em regra com exclusdo da publicidade (n° 3). Por sua vez, 0s n°s. 2 e 3 do art. 88°
proibiam: - a reproducdo de pecas processuais ou de documentos incorporados em processos pendentes,
salvo se obtidos mediante certiddo solicitada com mencédo do fim a que se destinava, ou se para tal tivesse
havido autorizagdo expressa da autoridade judiciaria que presidisse a fase em que se encontrava o proces-
so aquando da publicagdo; - a transmissdo de imagens ou de tomadas de som relativas a pratica de qual-
quer ato processual, nomeadamente da audiéncia, salvo se aquela autoridade judiciaria, por despacho, a
autorizasse; - a publicagdo, por qualquer meio, da identidade de vitimas de crimes sexuais, contra a honra
ou contra a reserva da vida privada, antes da audiéncia, ou mesmo depois, se o ofendido fosse menor de
16 anos; - a narragdo de atos processuais anteriores a decisdo sobre a publicidade da audiéncia, quando o
juiz a tivesse proibido com fundamento nos factos ou circunstancias referidos no ponto anterior.
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concluia-se, do nosso ponto de vista, que o segredo, em todas as suas modalidades, era a

126y (127
) (

regra na fase de inquérito ( ). J& na fase facultativa da instrugdo, pese embora o

segredo externo e mediato continuasse a ser a regra, atento o disposto no art. 89°, n°. 1
e 2, do mesmo diploma, o segredo interno mostrava-se grandemente atenuado (*?%).

Por sua vez, o objeto do segredo de justica foi consubstanciado nas proibic6es
referidas no n® 3 do art. 86° da versdo originéria do CPP, as quais constam hoje, intoca-
das, da norma do n° 8 do mesmo artigo, pelo que a frente as dissecaremos.

Ja no que concerne ao ambito subjetivo do segredo de justica, dispunha o corpo
do n® 3 do art. 86° da verséo inicial do CPP que o mesmo vinculava:

- todos os participantes processuais;

- as pessoas que, por qualquer titulo, tivessem tomado contacto com o processo e

conhecimento de elementos a ele pertencentes.

Pese embora se tratasse de questdo controvertida, como veremos mais adiante,
do nosso ponto de vista, desde logo atenta a letra do preceito em analise, maxime peran-

te a copulativa «e» inserta na respetiva al. b), era de concluir que o dever de guardar

(**) A verséo primitiva do CPP n#o estabelecia 0 momento do inicio da vigéncia do segredo de

justica. Entendendo que este dever s6 nascia com a abertura do inquérito, vd., v.g., Leitdo, 1995: 224.
Sustentando que poderia vigorar em relacdo a atos anteriores, cfr., nomeadamente, Pinto, 2004: 74-75.

(**") Porém, no plano interno, o arguido, o assistente e as partes civis podiam aceder aos atos do
inquérito que ja conhecessem ou pudessem ter conhecido (art. 89°, n° 2), podendo ainda, dentro dos pra-
zos para tal estabelecidos, consultar os autos para prepararem a acusacdo ou a defesa (arts. 89°%, n° 1, in
fine, 77°, 284°, 285° e 287°). No entanto, a jurisprudéncia sempre interpretou restritivamente as normas
fragilizadoras do segredo interno do inquérito. Obstava, inclusive, ao exame deste pelo arguido, a fim de
analisar os indicios determinantes da sua prisdo preventiva, por entender que o segredo de justica era
«uma das formas de se poder perseguir quem infringe a lei criminal. Essencial, porquanto, se assim ndo
acontecer, o arguido tudo fara para evitar a recolha de provas, que sejam possiveis obter por via das ja
constantes dos autos, como também podera anular as ja recolhidas» (ac. TRP, de 10/07/1996). Aliés, as
normas conjugadas dos arts. 86°, n° 1, e 89° n° 2, do CPP, com essa interpretacéo, vieram a ser declaradas
materialmente inconstitucionais pelo TC (ac. n® 121/97, de 19/02/1997). Mas mesmo no que se refere a
consulta do inquérito para preparacdo da acusacédo, do pedido civel ou da defesa, a jurisprudéncia sempre
entendeu ndo ser admissivel a confianga do processo (v.g., ac. do TRE, de 18/10/94).

(*#®) Como se dizia no Parecer da PGR n° 46/94, de 25/05/1995, «[s]e ao inquérito suceder a ins-
trucdo continuar-se-a perante uma fase processual secreta, que continua a sé-lo de modo pleno para todos
quantos nao forem sujeitos processuais, que se mantém nos mesmos termos que no inquérito para 0s
sujeitos processuais e as partes [aduzindo-se, em nota de rodapé, que estas «continuardo pois durante a
instrucdo sujeitas a disciplina das alineas a) e b) do n° 3 do artigo 86°], mas com a ressalva, no que toca a
estas, da possibilidade de acesso amplo aos autos, facultada pela 12 parte do n° 1 do artigo 89° do C.P.P.».
Contudo, mesmo na fase facultativa de instrucdo, a jurisprudéncia sempre se mostrou restritiva em rela-
¢do a quebra do segredo interno. Era, inclusive, frequente os juizes de instrucdo considerarem que, no
decurso dessa fase, os arguidos, assistentes e partes civis ndo gozavam do direito de acesso aos autos
previsto no art. 89°, n® 1, 12 parte, do CPP, como pode ver-se, a titulo ilustrativo, pela decisdo em crise no
ac. do TRP de 11/09/1995. E, pois, curioso que a jurisprudéncia nunca tenha valorizado com 0 mesmo
rigor as vertentes externa e mediata do segredo de justica. Para além do que adiante se dira a este respei-
to, recorde-se desde ja que o STJ chegou mesmo a fixar jurisprudéncia no sentido de a notificacdo da
acusacdo ao arguido ausente em parte incerta, quando o processo, portanto, se encontrava em segredo de
justica, dever ser feita editalmente (ac. de 25/03/1992), solucdo que, mais tarde, a Lei n® 59/98, de 25/08,
verteu no n° 4 do art. 51° do CPP.
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segredo de justica apenas obrigava quem houvesse adquirido conhecimento de elemen-
tos pertencentes ao processo por via do acesso direto aos autos (*2°).
Desse modo, em nossa opinido, os jornalistas, por principio, ndo se encontravam

vinculados ao dever de guardar segredo de justica (**°

). Para eles, este instituto repre-
sentava apenas uma limitacdo ao direito de acesso as fontes informativas.

Importa, por fim, salientar que os n° 4 a 6 do art. 86° da versdo primitiva do
CPP previam ja algumas excecdes, ndo obstante muito estreitas, ao segredo de justica, a
decidir pela autoridade judiciaria competente (**%).

Nesse quadro, a nosso ver, o objetivo fundamental do segredo de justica era a
protecdo da eficacia da investigacdo criminal ou, numa perspetiva um pouco mais am-
pla, da «funcionalidade da administracdo da justica, particularmente perante o risco de

perturbacao das diligéncias probatdrias e de investigacdo» (Seica, 2001: 646).

5.2. A reforma de 1998

5.2.1. A publicidade

Com a reforma de 1998 do CPP (Lei n°59/98, de 25/08), 0 processo passou a ser
publico também a partir do recebimento do requerimento de abertura de instrucéo, se
esta fosse requerida apenas pelo arguido e 0 mesmo, em tal requerimento, nao declaras-
se que se opunha a publicidade (art. 86°, n° 1, 22 parte).

Por outro lado, € certo que a publicidade continuou a implicar os direitos enun-
ciados no art. 86°, n° 2, do CPP, cujos termos, tal como os respetivos titulares, continua-
ram a ser definidos pelos arts. 87° a 90° desse diploma. Porém, estes Gltimos preceitos
sofreram importantes alteracbes. Com efeito, por um lado, passou a ser autorizada, sem
dependéncia de despacho, a reproducdo de pecas ou documentos apds a sentenca de 12
instancia (art. 88°, n° 2, al. a), a contrario) e, por outro lado, tornou-se proibida a trans-
mIissao ou registo de imagens ou tomada de som relativas a pessoa que a tal se opuses-
se (art. 88° n° 2, al. b), in fine).

5.2.2. O segredo de justica

(**) Assim, cfr., v.g., Eiras, 1992: 57-59. Em contrario, vd., por todos, Leitdo, 1995: 226-227.

(**%) Neste sentido, vd. Patricio e Geraldo, 2009: 53 e ss. Inversamente, cfr., v.g., Moura, 2002:
78-79. Para um resumo da discussdo doutrinaria sobre o tema, vd. Madureira, 2009: 120 e ss.

(™Y A autoridade judiciéria podia: - dar ou ordenar ou permitir que fosse dado conhecimento a
certas pessoas do conteido de ato ou de documento secreto, se tal se afigurasse conveniente ao esclareci-
mento da verdade, ficando essas pessoas vinculadas pelo segredo de justica (n°. 4 e 5); - autorizar a pas-
sagem de certiddo em que fosse dado conhecimento do contelido do ato ou do documento em segredo de
justica, na medida estritamente necessaria a deducdo em separado de pedido de indemnizacéo civil (n° 6).
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Ja no que se refere ao segredo de justica, a reforma de 1998 “apenas” alterou o
seu ambito temporal e as respetivas excecdes (*9).

Assim, para além dos momentos originariamente estabelecidos, o segredo pas-
sou a findar também a partir do recebimento do pedido de abertura de instrucdo, caso
esta fosse requerida apenas pelo arguido e 0 mesmo, em tal requerimento, ndo declaras-
se que se opunha & publicidade (art. 86°, n° 1, 22 parte, a contrario) (***).

Todavia, importa salientar que, mesmo depois de cessar relativamente aos de-
mais elementos dos autos, o segredo de justica passou a manter-se quanto aos dados
relativos a reserva da vida privada que ndo constituissem meios de prova, devendo a
autoridade judiciaria especificar, por despacho, oficiosamente ou a requerimento, 0s
elementos que permaneciam secretos, ordenando, sendo caso disso, a sua destruicdo ou
que fossem entregues & pessoa a quem respeitarem (art. 86°, n° 3) (**4).

Por outro lado, o legislador de 1998 ampliou as excec¢des ao segredo de justica
(art. 86°, n%. 7 a 9), merecendo aqui particular referéncia a permissao de, nalguns casos,
nomeadamente «a pedido de pessoas publicamente postas em causa», serem prestados
esclarecimentos publicos sobre processos secretos (n° 9 do art. 86°).

Ora, em face das novas normas dos n°s. 1, 22 parte, 3 e 9 do art. 86° do CPP, po-
de dizer-se que a reforma de 1998 foi ja marcada pela relativa afetacdo do segredo de
justica a protecdo de bens pessoais do arguido e demais participantes processuais, bem
como pela transferéncia desse instituto, ndo obstante ainda muito limitadamente, para a
disponibilidade daquele (Caldas; Lucio, apud Santos e Leal-Henriques, 2004: 459 e ss.).

No entanto, em nosso entender, o fundamento primacial do segredo de justi¢a do

(**?) Assim, o legislador de 1998 néo acolheu a ja referida proposta constante do Anteprojeto de

julho de 1997, que restringia expressamente aos participantes processuais, com exclusdo do arguido, a
proibicdo de divulgacdo da ocorréncia de ato processual ou dos seus termos.

(**3) E de notar que o art. 89° do CPP n#o sofreu ent#o relevantes alteragées, tendo sido mantido,
no fundamental, o regime do segredo interno. Nesse contexto, a jurisprudéncia continuou a mostrar-se
restritiva quanto a quebra desta vertente do segredo. Assim, ndo obstante o ja citado ac. do TC n° 121/97,
de 19/02/97, os tribunais comuns continuaram a fazer uma interpretacdo estreita das normas conjugadas
dos arts. 86° n° 1, e 89° n° 2, do CPP. Veja-se, v.g., 0 ac. do TRP, de 15/11/2006, segundo o qual,
«[e]ncontrando-se o processo em segredo de justica, na fase anterior a deducdo da acusacdo, ndo deve ser
deferido o pedido do arguido de que lhe seja facultada copia de todos os elementos indiciarios que servi-
ram para decretar ou manter a prisdo preventiva, se o0 requerente ndo alega fundamento concreto para a
sua pretensdo». Ademais, a jurisprudéncia considerava que, no interrogatério de arguido detido, a exposi-
¢do a este dos factos que lhe eram imputados podia consistir na mera formulacdo de perguntas gerais e
abstractas, razdo pela qual o TC veio a julgar inconstitucional a norma do n° 4 do art. 141° do CPP, com
essa interpretacdo (ac. n° 416/2003, de 24/09/2003). Do mesmo passo, era entendimento jurisprudencial,
aqui com o benepléacito do TC (vd., por todos, ac. n° 535/2005, de 14/10/2005), que o defensor do arguido
ndo tinha que ser notificado para as diligéncias instrutérias, designadamente inquiri¢des de testemunhas,
mesmo que arroladas por ele, pois nao lhe assistia o direito de formular perguntas as testemunhas.

(***) Para uma anélise aprofundada desta norma, vd. Parecer da PGR n° 25/2009, de 08/10/2009.
Discordamos, porém, da interpretacdo acolhida nesse Parecer, como adiante melhor explicitaremos.
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inquérito continuou a ser a protecdo da eficicia da investigacdo ou, se se quiser, numa
perspetiva um pouco mais ampla, da «funcionalidade da administragéo da justica, parti-
cularmente perante o risco de perturbacéo das diligéncias probatdrias e de investigacdo»
(Seica, 2001: 646). Ja na fase facultativa da instrucao, as vertentes externa e mediata do

segredo passaram a estar afetas também a tutela de interesses do arguido (**).

5.3. A reforma de 2007 e as alteracfes de 2010

A reforma de 2007 do CPP (Lei n°® 48/2007, de 29/08) operou, no dizer de Fi-
gueiredo Dias (2008: 372), «uma revolucao coperniciana do inquérito», sobretudo, jus-
tamente, pelas transformac6es que realizou no regime da publicidade e do segredo.

Entretanto, a Lei n® 26/2010, de 30/08, veio introduzir algumas alteracdes a esse
regime. Todavia, como diz Damido da Cunha (2011: 119), tratou-se de uma “con-

tra/mini reforma”, que nao beliscou o fundamental das solugdes do diploma de 2007.

5.3.1. A publicidade

Em relacdo a publicidade, proclama agora o art. 86° n° 1, do CPP que o proce-

136

dimento é, sob pena de nulidade (*°), publico, ressalvadas as exce¢des previstas na lei.

Assim, quanto ao ambito temporal da publicidade, verifica-se que, aparentemen-

(**) Recorde-se que o segredo de justica passou a cessar também a partir do recebimento do pe-

dido de abertura de instrucdo, caso esta fosse requerida apenas pelo arguido e 0 mesmo, em tal requeri-
mento, ndo declarasse que se opunha a publicidade. Assim, como escrevia entdo D& Mesquita (2000: 64-
65, nota 55), «o secretismo previsto para diferentes fases e actos do processo penal ndo tem uma ratio
comum. Em particular os interesses protegidos pelo segredo de justica na fase de inquérito, relacionados
com os interesses publicos da administracdo da justi¢a, ndo coincidem com os do segredo de justica na
fase de instrugdo requerida apenas pelo arguido que manifesta interesse na manutencao do caracter secre-
to do processo, que no fundo esta na disponibilidade do arguido e, consequentemente, funcionalizado aos
seus direitos e interesses». Em sentido aproximado, vd. Miranda, 1999: 53-54. Por seu lado, Fernando
Condesso (2007: 265-266, nota 538) afirmava mesmo que «em causa ndo estdo preocupagfes com a vida
privada, o bom nome, em geral os direitos de personalidade constitucionalizados, que aparecem acautela-
veis caso a caso, em qualquer fase do processo e, por vezes, pelo préprio. E nem a presuncéo de inocéncia
aparece a dar relevo ao instituto do segredo de justica, pois este segredo é imposto indiscriminadamente,
genericamente, de pleno, na fase inicial: a publicidade, sob pena de nulidade do processo, brota com a
simples acusacdo, ou seja, antes do julgamento e ndo apos sentenca firme. (...). Tudo visto, ha que consi-
derar que o critério do segredo, imposto por lei, nas fases referidas, visaria quando muito tutelar a quali-
dade da investigagdo, embora de facto normalmente, a custa dos cidaddos mesmo que inocentes, da inefi-
cacia e de atrasos do aparelho investigador (...). Na construcdo da lei portuguesa, esse é o Unico bem ou
mal realmente protegido pela regra do segredo, que é um instrumento de espera para o labor da prova, tal
como essencialmente a prisdo preventiva, ou seja, estamos perante configuragdes de interesse ou desinte-
resse estritamente publico». Ja Saragoca da Matta (2003: 174 e ss.), entendia que, em qualquer fase do
processo, se verificava «uma total equiparacdo de interesses tutelados pelo segredo» (interesse do Estado
na fidedignidade da investigacdo e interesse do arguido na tutela da sua integridade).

(**) Trata-se de nulidade dependente de arguicéo (arts. 86°, n° 1, 119° e 120° do CPP). Porém,
constitui ja nulidade insanavel a violagdo dos limites minimos da publicidade, isto é, a audiéncia publica
(art. 321°,n° 1, do CPP) e a leitura publica da sentenca (arts. 87°, n° 5, 372°, n° 3, e 373°, n° 2, do CPP).
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31y Hoje, a publicidade é a regra em todas as

te, foi “alterado o paradigma” anterior (
fases, inclusive no inquérito (art. 86°, n%. 1 e, a contrario, 2 a 5) (v.g., Patto, 2008).

Por seu lado, o objeto da publicidade traduz-se nos direitos de:

- assisténcia, pelo publico em geral, a realizacdo do debate instrutdrio e dos atos

processuais na fase de julgamento (**%);

- narracédo dos atos processuais, ou reproducdo dos seus termos, pelos meios de

comunicacdo social;

- consulta do auto e obtencdo de cdpias, extratos e certidfes de quaisquer partes

dele (art. 86°, n° 6).

Os termos desses direitos, bem como os respetivos titulares, continuam a ser de-
finidos pelos arts. 87° a 90° do CPP. Contudo, também estes preceitos sofreram novas e
relevantes alteracoes.

Com efeito, para o que aqui mais releva, a reforma de 2007 adicionou as seguin-
tes restricbes a publicidade do procedimento:

- proibicdo, por principio, da publicidade externa e mediata dos atos processuais,

no caso de processo por crime de trafico de pessoas ou contra a liberdade e auto-

determinacéo sexual (art. 87°, n° 3);

- proibicéo da publicagéo, por qualquer meio, de conversa¢Ges ou comunicacfes

intercetadas no &mbito de um processo, salvo se ndo estiverem sujeitas a segredo

de justica e os intervenientes expressamente nela consentirem (art. 88°, n° 4).

Ademais, pese embora tenha vindo permitir a publicacdo da identidade de viti-
mas de crimes de trafico de pessoas, contra a liberdade e autodeterminacdo sexual, a
honra ou a reserva da vida privada, o legislador de 2007 condicionou-a ao consentimen-
to expresso da vitima ou a circunstancia de o crime ter sido praticado através da comu-
nicago social (art. 88°, n° 2, al. c)).

Assim, atualmente, para o que aqui mais importa, verifica-se que, nos termos do
atual art. 87° do CPP, o qual, reitere-se, respeita aos chamados «atos reservados», e nao,
portanto, a atos sob segredo de justica:

- 0 juiz, oficiosamente ou a requerimento do MP, do arguido ou do assistente,

(™) A expressdo, entretanto banalizada, foi utilizada pelo Deputado Ricardo Rodrigues logo

aquando da discussdo parlamentar sobre a reforma do CPP (vd. DAR, | Série, n° 108, de 20/07/2007).

(**®) Originariamente, esta norma, que comegou por constar do art. 86°, n® 2, al. a), tinha a se-
guinte redacéo: «assisténcia, pelo publico em geral, a realizacdo dos actos processuais». A redagao vigen-
te foi introduzida pela Lei n® 26/2010. Importa notar, no entanto, que o facto de a atual norma do art. 86°,
n° 2, al. a), do CPP restringir a assisténcia, pelo publico em geral, a realizacdo do debate instrutdrio e dos
atos processuais na fase de julgamento, por si s, ndo obsta a publicidade mediata dos demais atos.
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pode, relativamente a atos processuais declarados publicos pela lei, decidir res-
tringir a livre assisténcia do publico ou que o ato, ou parte dele, decorra com ex-
cluséo da publicidade, desde que a decisdo se funde em factos ou circunstancias
concretas que facam presumir que a publicidade causaria grave dano a dignidade
das pessoas, @ moral publica ou ao normal decurso do ato e devendo a mesma
ser revogada logo que cessarem os motivos que Ihe tenham dado causa;

- todos os atos de processo por crime de trafico de pessoas ou contra a liberdade
e autodeterminacdo sexual decorrem em regra com excluséo da publicidade (**9).
Por sua vez, 0s n%. 2 a 4 do art. 88° proibem:

- a reproducdo de pecas processuais ou de documentos incorporados em proces-
sos pendentes, salvo se obtidos mediante certiddo solicitada com mencdo do fim
a gque se destina, ou se para tal tiver havido autorizacdo expressa da autoridade
judiciaria que presidir a fase do processo aquando da publicagdo;

- a transmisséo de imagens ou de tomadas de som relativas a pratica de qualquer
ato processual, inclusive da audiéncia, salvo se aquela autoridade judiciaria, por
despacho, a autorizar;

- a publicacdo, por qualquer meio, da identidade de vitimas de crimes de trafico
de pessoas, contra a liberdade e autodeterminacgdo sexual, a honra ou a reserva
da vida privada, exceto se a vitima consentir expressamente ou se o crime tiver
sido praticado através da comunicacdo social;

- a narracao de atos processuais anteriores a deciséo sobre a publicidade da audi-
éncia, quando o juiz a tiver proibido com fundamento nos factos ou circunstan-
cias referidos no n° 2 do art. 87¢;

- a publicacdo, por qualquer meio, de conversacdes ou comunicacdes interceta-
das no @mbito de um processo, salvo se ndo estiverem sujeitas a segredo de jus-

tica e os intervenientes expressamente nela consentirem.

5.3.2. O segredo de justica

Em face do que fica dito, conclui-se que «o segredo de justiga existe agora ape-

nas como excepcao casuistica» (Neves, 2011: 102). SO podera vigorar, e exclusivamente

na fase de inquérito, se for determinado:

(%) O art. 87° ¢ aplicavel na audiéncia, ex vi do n° 2 do art. 321° do CPP. Acresce que a publici-

dade da audiéncia pode ainda ser restringida pelo juiz presidente ao abrigo do art. 323°, al. e), do CPP,
restricdo que, no entanto, por principio, ndo obstara a divulgacdo do contetido ou dos termos desse ato.
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- pelo juiz de instrucdo, a requerimento do arguido, do assistente ou do ofendido
e ouvido o MP, quando considere que a publicidade prejudica os direitos daque-
les (art. 86°, n° 2);
- pelo MP, sempre que entender que os interesses da investigacdo ou os direitos
dos sujeitos processuais o justifiquem, ficando essa deciséo, no entanto, sujeita a
validacéo pelo juiz de instrugdo no prazo méximo de 72 horas; neste caso, 0 pro-
prio MP, oficiosamente ou a requerimento do arguido, do assistente ou do ofen-
dido, podera levantar o segredo a todo o tempo, sendo que, se o arguido, 0 assis-
tente ou o ofendido requererem o levantamento do segredo ao MP e este indefe-
rir o pedido, os autos serdo remetidos ao juiz de instrucéo para deciséo (art. 86°,
n%. 3, 4 e 5) (**9).
Assim, hoje, o segredo apenas vigorara se e a partir do momento em que for de-
terminado pelo juiz de instrugdo ou pelo MP, nos termos referidos. E cessara logo que
uma destas entidades, também nos aludidos termos, decidir o seu levantamento ou, in-

dependentemente de tal decisdo, com o encerramento do inquérito (**!

142
).

). A instrucao,
portanto, nunca é secreta (Madureira, 2009: 112) (

No entanto, mesmo nos casos em que vigore o segredo, a vertente interna deste
encontra-se grandemente fragilizada, maxime por via das novas normas dos n%. 1, 2 e,
sobretudo, 6 do art. 89° do CPP, as quais facilitam em muito 0 acesso ao inquérito por
parte do arguido, do assistente e do ofendido (v.g., Neves, 2011: 97-101) (***).

J& no que respeita ao contetldo do segredo de justica, a reforma de 2007 continu-
ou a consubstancia-lo nas proibicdes, agora insertas no n° 8 do art. 86° do CPP, de:

- assisténcia a pratica ou tomada de conhecimento do conteudo de ato processual

a que nao se tenha o direito ou o dever de assistir (al.a));

- divulgacao da ocorréncia de ato processual ou dos seus termos, independente-

mente do motivo subjacente a tal divulgacéo (al. b)).

Nestas obrigacdes negativas, de non facere, se traduz, pois, o segredo de justica.

140
El4l
(142

) Sobre a determinacdo do segredo de justica, desenvolvidamente, vd. Santos, 2011: 141 e ss.
) Quanto ao encerramento do inquérito, vd. arts. 276° e ss. do CPP.
) Sem prejuizo de alguns atos instrutorios poderem ser submetidos a «reservax», nos termos do
art. 87°,n%. 1 a 3, do CPP.

(***) Note-se, contudo, que o ac. STJ n® 5/2010, de 15/04/2010, fixou a seguinte jurisprudéncia:
«O prazo de prorrogacdo do adiamento do acesso aos autos a que se refere a segunda parte do artigo 89.°,
n.° 6, do Codigo de Processo Penal, é fixado pelo juiz de instrucéo pelo periodo de tempo que se mostrar
objectivamente indispensavel a conclusdo da investigacdo, sem estar limitado pelo prazo maximo de trés
meses, referido na mesma norma». Todavia, face ao alargamento dos prazos de encerramento do inquérito
entretanto determinado pela Lei n°® 26/2010, «este Acdrddo ou deve ser considerado revogado ou, entéo,
sera susceptivel de ser “desafiado”», isto é, impora uma argumentagdo mais robusta (Cunha, 2011: 137).
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Por outro lado, o legislador de 2007 estendeu indubitavelmente o &mbito subjeti-
vo do segredo de justica ndo s6 aos sujeitos e participantes processuais como igualmen-
te quer a quem tenha tomado contacto com 0 processo, quer a quem haja tido conheci-
mento de elementos a este pertencentes (corpo do n° 8 do art. 86°). Assim, hoje, por
principio, para além dos sujeitos e participantes processuais, oneradas com a obrigagdo
de guardar segredo s&o todas as pessoas que conhecerem informagdes sobre o teor de
atos de processo penal submetido a esse segredo, independentemente da forma através
da qual obtiveram tal conhecimento e de haverem mantido ou ndo qualquer contacto
com 0s autos. Ou seja, a nosso ver, alids ao inves do que havia sido proposto pela Uni-

dade de Miss&o para a Reforma Penal (***

), a reforma em aprego ampliou radicalmente
0 ambito subjetivo do segredo de justica.
Deste modo, os jornalistas sdo agora, sem divida, sujeitos passivos do dever de
guardar segredo de justica (Madureira, 2009: 113, nota 11).
Acresce que, no quadro das excecdes ao segredo de justica, a reforma de 2007:
- alargou as situacdes em que a autoridade judiciaria pode dar ou ordenar ou
permitir que seja dado conhecimento a determinadas pessoas do conteido de ato
ou de documento secreto, embora continuando a vincular estas pessoas ao segre-
do de justica (n°. 9 e 10 do art. 86°);
- ampliou os casos em que podem ser prestados pela autoridade judiciaria escla-
recimentos publicos sobre processos em segredo de justica (n° 13 do art. 86°)
(145) (146)_
Em face do regime acabado de dissecar, ndo restam quaisquer ddvidas de que o
legislador de 2007 afetou o segredo de justica ndo so a tutela da eficacia da investiga-

¢do criminal mas também, sendo mesmo antes de mais, a protecdo de interesses do

(**) De acordo com o Anteprojeto da Unidade de Miss&o, o segredo de justica apenas vinculava

«0S Sujeitos e participantes processuais», bem como as pessoas que, por qualquer titulo, tivessem tomado
contacto com o processo.

(**) Quanto & prestacéo de «esclarecimentos publicos» sobre processos submetidos a segredo de
justica, antes da reforma de 2007 do CPP dizia j& Jorge Miranda (1999: 54) que, «se 0 que esta a tutelar-
se com o segredo séo direitos fundamentais dos cidaddos, entdo apenas com autorizagdo de um juiz, pode-
ra ser levantado o segredo de justica, ainda que na fase de inquérito sob a direccdo do Ministério Publi-
co». Por seu lado, D& Mesquita (2000: 86) sustentava, a nosso ver corretamente, que a possibilidade de se
prestarem esses esclarecimentos sem autorizagdo do juiz de instrucéo apenas se mostrava compativel com
a Constituicdo por o segredo de justica ndo se encontrar configurado nesta como um direito fundamental.
Mas a verdade € que, hoje, como decorre do que ja vimos e de seguida reforgaremos, o proprio regime
adjetivo do segredo de justica permite que este seja determinado também, ou mesmo exclusivamente,
para tutela de direitos fundamentais do arguido, do assistente e do ofendido. Ora, nestes casos, entende-
mos que somente por ordem do juiz de instrucdo poderao ser prestados «esclarecimentos publicos».

(**) No plano processual, a prestacdo de esclarecimentos publicos em violacdo do segredo de
justica é sancionada como irregularidade (arts. 118° n° 2, e 123° do CPP) (v.g., Mesquita, 2000: 61).
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arguido, do assistente e do proprio ofendido.

Assim, atualmente, no CPP portugués, o segredo de justica possui indubitavel-
mente, a par da sua originaria e natural funcéo objetiva de tutela da eficacia da investi-
gacdo criminal, ou talvez mesmo adiante desta, uma funcdo subjetiva, com vista a pro-

tecdo de interesses, de resto, diga-se, conflituantes, daqueles participantes processuais.

5.3.3. Apreciacao critica

Dissemos acima que, desde logo em relacdo ao ambito temporal da publicidade,
a reforma de 2007 operou uma aparente “alteracdo de paradigma”. Aparente porquanto,
«atentas as plurimas alternativas facticas em aberto, nem sequer se podera afastar a
eventualidade de os dados reais ndo se afastarem significativamente do estado de coisas
vigente antes da reforma» (Andrade, 2009: 59) (**'). Efetivamente, «tantas sdo as ex-
cepcOes a publicidade, podendo ser impostas simplesmente com o pretexto do normal
decurso do acto processual, que me parece que a Unica verdadeira mudanca é que a ul-
tima palavra sobre a publicidade cabe ao juiz de instrucdo» (Silva, 2008 (1): 273).

Todavia, mais ainda do que esta constatacdo, importa sublinhar que se verificou
uma clarissima subjectivizacao e privatizacdo do segredo de justica, com a cedéncia da
iniciativa sobre a sua determinacdo ndo apenas ao MP mas igualmente ao arguido, ao
assistente e ao ofendido. Na verdade, «0s sujeitos processuais arguido e assistente e o
simples ofendido (...) passaram a ter o direito ao segredo de justica durante o inquérito,
«sempre que a publicidade» possa «prejudicar» os respectivos direitos» (**%).

O que, afinal, estd de algum modo em consonancia com a significativa degrada-
cdo da vertente interna do segredo, mesmo nos casos em que este seja determinado (**°).

Acresce que, em sintonia, ao ampliar o ambito subjetivo do segredo de justica, 0
legislador de 2007 visou fundamentalmente ndo s6 limitar o direito dos jornalistas a
acederem a processos secretos mas sobretudo vincular irrestritamente os profissionais

da comunicacdo social ao dever de guardar esse segredo e, portanto, coartar de todo o

(**") Alias, sensivelmente no primeiro ano de vigéncia da reforma de 2007, cerca de 98% dos pe-

didos de determinacdo do segredo de justica formulados pelo MP foram validados pelos juizes de instru-
¢do (Andrade, 2009: 60, nota 8).

(**®) Cfr. Parecer da PGR n° 25/2009, de 08/10/2009 (italico nosso). De facto, como diz Casta-
nheira Neves (2011: 103), «a clausura do processo é aqui configurada como um direito dos participantes
processuais, maxime do arguido, direito que se afigura como instrumental relativamente a tutela de outros,
tais como a reserva da vida privada, a honra e o bom nome (direitos que (...) ndo eram encarados tradicio-
nalmente como justificadores do segredo, embora pudessem ser por ele reflexamente protegidos)».

(**) Deve, no entanto, notar-se que tem sido patente a subversdo das normas dos n%. 1, 2 e, so-
bretudo, 6 do art. 89° do CPP pela jurisprudéncia, como evidenciam, designadamente, o ac. TC n°
428/2008, de 12/08/2008, que adiante melhor se abordara, e o ja citado ac. STJ n° 5/2010, de 15/04/2010.
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exercicio da liberdade de imprensa em relacéo a tais processos.

Nesse quadro, o segredo de justica tutela agora, sendo adiante da investigacéo
criminal pelo menos no mesmo plano desta, interesses do arguido, do assistente e do
ofendido. E, pior ainda, encontra-se em certa medida na disponibilidade destes (**°).

Assim, a nosso ver, o atual regime do segredo de justica do processo penal con-
traria radicalmente o que deveria ser a evolucgdo desse instituto em um Estado social e
democratico de direito. E, desse modo, tolda drasticamente a concretizacao das relevan-
tissimas funcdes inerentes a liberdade de imprensa relativamente aos processos subme-
tidos a esse segredo.

O que tudo foi ainda mais acentuado pelas novas limitacbes a publicidade do
processo. Na verdade, o objeto da publicidade externa e da publicidade mediata, contas
feitas, foi comprimido. Mas, mais do que isso, também estas vertentes da publicidade do
procedimento foram subjetivizadas e privatizadas. Basta atentar nas proibigdes dos arts.
87° n° 3, e 88° n° 4. Sobretudo na segunda, que veda a publicacdo de conversacdes ou
comunicacgdes intercetadas no ambito de processos, salvo se ndo estiverem sujeitas a
segredo de justica e os intervenientes expressamente nela consentirem. De resto, como
vimos, a propria permissao da publicacéo da identidade de vitimas de crimes de trafico
de pessoas, contra a liberdade e autodeterminacgdo sexual, a honra ou a reserva da vida
privada ficou condicionada ao consentimento expresso da vitima ou a circunstancia de o
crime ter sido praticado através da comunicacdo social (art. 88°, n° 2, al. c)).

Mas sera que todas estas modificacdes foram consagradas tendo em vista todos
0s arguidos, assistentes e ofendidos? Adiante tentaremos dar resposta a esta questao.

5.3.4. A inconstitucionalidade do atual regime do segredo de justica

Alguns autores, «sobretudo em sectores préximos do Ministério Publico, mas
ndo so» (Silva, 2008 (1): 258), tém sustentado a inconstitucionalidade material de gran-
de parte das alteragdes introduzidas no regime do segredo de justica pela Lei n°
48/2007, de 29/08, maxime das normas dos n%. 2, 3,4 e 5do art. 86° e dosn®. 1,2 e 6
do art. 89° do CPP. Aduzem, resumidamente, que tais normas nao respeitam o contetdo

constitucional minimo do segredo de justica, violam o conceito constitucional de instru-

(**%) Como diz Henriques Gaspar (2011: 33), «[h]ouve um desvio sobre o sentido do segredo de
justica. O segredo de justica constitui um instrumento a favor da investigacdo; ndo é para proteger direitos
fundamentais; estes tém outras bases e outros fundamentos de proteccdo. (...). As posi¢des que tém sido
seguidas partem de um equivoco que nasceu no inicio dos anos 90 sobre a natureza do segredo de justica.
O segredo de justica deve ser utilizado segundo critérios de necessidade e proporcionalidade enquanto a
investigacao o exigir».
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cao, desconsideram o principio da estrutura acusatoria do processo penal, ofendem a
competéncia do MP como titular do inquérito, comprometem o juiz de instrucdo na efi-
cacia da investigacdo, infringem o direito a presuncéo de inocéncia do arguido e, no
caso do n° 6 do art. 89°, relativamente as partes civis, mostra-se ainda ferido o principio
da igualdade. Violariam, assim, aquelas normas, o disposto nos arts. 2°, 20° n%. 1 e 3,
32°,n%. 5¢e7,e219° n°1, da CRP (v.g., Albuquerque, 2007: 238-241 e 248-256; San-
tos, 2008: 26 e ss.) (**1).

Pese embora discordemos da generalidade das solucgdes introduzidas pelo legis-
lador de 2007 relativamente ao regime do segredo de justica, ndo nos parece sustentavel
a aludida defesa da inconstitucionalidade daquelas normas. Desde logo porque, como
refere Germano Marques da Silva (2008 (1), 259-260), o art. 20°, n° 3 da CRP nédo im-
pde que haja sempre segredo de justica, remetendo para o legislador ordinario a defini-
cao e garantia da adequada protecdo desse instituto. Mas também porque, como vimos
ja, a publicidade do procedimento é uma garantia, rectius, direito-garantia do arguido,
pelo que nada obsta, antes tudo aconselha, podendo mesmo considerar-se ser esta a so-
lucdo imposta pela norma do n° 4 do art. 32° da CRP, que seja o0 juiz de instrucdo a de-
cidir em cada situacio concreta se devera ou ndo vigorar o segredo (**%).

Porém, como vimos, o corpo do n° 8 do art. 86° do CPP vincula irrestritamente
os jornalistas ao dever de segredo de justica. Por sua banda, as als. a) e b) do mesmo
artigo proibem de todo aos sujeitos passivos desse dever, respetivamente, a assisténcia a
préatica ou tomada de conhecimento do contetdo de ato processual a que ndo tenham o
direito ou o dever de assistir e a divulgacdo da ocorréncia de ato processual secreto ou
dos seus termos, independentemente do motivo que presidir a tal divulgacao.

Desse modo, recuperando 0 que ja adiantamos a este proposito, nomeadamente

(**1) Um resumo alargado destes argumentos pode encontrar-se em Santos, 2011: 134-137. Foi

justamente nessa linha que o ja citado ac. TC n° 428/2008, de 12/08/2008, julgou inconstitucional, por
violacdo do art. 20° n° 3, da CRP, a norma do n° 6 do art. 89° do CPP, com a interpretacdo «segundo a
qual é permitida e ndo pode ser recusada ao arguido, antes do encerramento do inquérito a que foi aplica-
do o segredo de justica, a consulta irrestrita de todos os elementos do processo, neles incluindo dados
relativos a reserva da vida privada de outras pessoas, abrangendo elementos bancarios e fiscais sujeitos a
segredo profissional, sem que tenha sido concluida a sua analise em termos de poder ser apreciado o seu
relevo e utilizagcdo como prova, ou, pelo contrario, a sua destruicdo ou devolucdo, nos termos do n.° 7 do
artigo 86.° do Codigo de Processo Penal». Também assim, vd. Parecer da PGR n° 25/2009, de 8/10/2009.

(**3) No sentido da conformidade constitucional das referidas normas do CPP, vd. também Mou-
tinho (2008: 3 e ss.), Bucho (2010: 8-9, nota 16), e ainda o bem tirado voto de vencido do Cons. Benja-
mim Rodrigues, no citado ac. TC n® 428/2008. Na jurisprudéncia, pronunciaram-se j& no sentido da cons-
titucionalidade de algumas das normas do novo regime do segredo de justica, entre outros, os acs. do TRE
de 09/12/2008, do TRP de 19/11/2008 e do TRP de 24/11/2008, além dos acs. TC n°. 110/2009, de
11/03/2009, 234/2001, de 04/05/2011, 352/2011, de 12/07/2011, 372/2001, de 13/07/2011, ou 412/2011,
de 27/09/2011, estes relativos a norma do n° 3 do art. 86°, na parte em que sujeita a validacdo pelo juiz de
instrucdo a determinacdo do MP de submeter o processo ao segredo de justica.
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no ponto 4.2.2.3., consideramos que a norma do n° 8 do art. 86° do CPP, em todos os
seus segmentos, enferma de inconstitucionalidade material, por violagdo das disposi¢oes
conjugadas dos arts. 18°%, n%. 2 e 3, 37°,n°1,e 38% n%. 1 e 2, als. a) e b), da CRP. Para
além de ofender igualmente o disposto no art. 10°, n°. 1 e 2, da CEDH.

E n&o se diga, para se afastar esta concluséo, que a determinacdo do segredo de
justica pressupfe hoje a prévia ponderacdo dos valores em jogo por parte do juiz de
instrucdo. Na verdade, as normas dos n°. 2 a 5 do art. 86° do CPP, ao invés do que
ocorre nas situacdes previstas nos arts. 87°, n%. 1 e 2, e 88° n° 2, als. a) e b), do mesmo
diploma, ndo concedem ao juiz de instrucdo margem para decidir sobre quais 0s atos ou
partes destes que justificam as proibi¢coes referidas. Donde que, determinado o segredo,

todos e quaisquer atos ficam sujeitos aquelas proibicdes.

6. O crime de violagdo de segredo de justica no CP de 1982
Como deixdmos antever, na ordem juridica portuguesa, o segredo de justica do
processo penal é tutelado pelo direito penal substantivo. Assim, é agora tempo de

olharmos para o crime de violacdo de segredo de justica.

6.1. A versdo originaria do CP de 1982

O CP de 1982, no seu art. 419°, veio incriminar a «revelacdo de segredo de justi-
ca», prevendo a punicdo com pena de prisdo até 2 anos e multa até 150 dias de quem:

- publicasse ou desse conhecimento publico, no todo ou em parte, sem autoriza-

cao do juiz ou funcionério competentes, de qualquer ato ou documento de pro-

cesso crime, antes da audiéncia publica de julgamento ou de ser proferido despa-

cho de arquivamento (n° 1);

- publicasse ou revelasse, total ou parcialmente, o contetdo de quaisquer atos,

documentos ou discussdes de processo crime, antes ou depois da audiéncia de

julgamento, quando o procedimento fosse secreto por forca da lei ou determina-

cao legitima do juiz (n° 2).

Grosso modo, o legislador do CP de 1982 transformou no crime de revelacdo de
segredo de justica o anterior crime de desobediéncia previsto no art. 74° do CPP de
1929 (**%). O que desde logo permite afirmar que a norma incriminadora do art. 419°

(**®) Recorde-se que, no CPP de 1929, o processo era secreto até a notificacdo do despacho de

pronuncia ou equivalente ou haver despacho definitivo a mandar arquivar os autos (art. 70°). Todavia, 0
dever de guardar segredo vinculava apenas: os magistrados que dirigiam a instrucdo e os funcionarios que
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daquele diploma representou, afinal, a0 menos nalguma medida, um resquicio da dita-
dura de jaez fascista que vigorou em Portugal até abril de 1974. Alias, essa norma aco-
Iheu na integra, exceto quanto a medida da pena, a redacdo que constava do art. 446° do
Anteprojeto do Cddigo e fora aprovada pela respetiva Comissdo Revisora na sua sessdo
de 24/06/1966, isto €, em plena ditadura. Ademais, nessa sessao chegou a ser aventada a
possibilidade de o limite para a publicidade ndo punivel recuar da audiéncia de julga-
mento para 0 momento da pronuncia, ao que foi contraposta pelo autor do Anteprojeto
«a nossa tradicao juridica», ou seja, afinal, a referida norma do art. 74° do CPP de 1929.

De todo o modo, do nosso ponto de vista, a0 menos em primeira linha, o crime
de revelacéo de segredo de justica continuou afeto & tutela de interesses objetivos (**%).
Ademais, esse tipo incriminador foi integrado no Capitulo do CP respeitante, justamen-
te, aos crimes contra a realizacdo da justica.

Porém, a referida norma material de tutela do segredo de justica foi em elevado
grau separada do regime processual penal deste instituto. E, desse modo, além do mais,
foi ampliado, ou melhor, generalizado, o &mbito de autores do tipo criminal de revela-
cao de segredo de justica. Este passou, pois, a ser um crime geral (*>°).

Nesse quadro, portanto, os jornalistas encontravam-se incluidos no circulo de
autores do referido tipo incriminador. No entanto, do nosso ponto de vista, em face dos
direitos compreendidos na liberdade de imprensa, ja consagrada no art. 37° da CRP,
ademais ndo tendo o segredo de justica, na altura, acolhimento constitucional, a inclusdo

irrestrita dos jornalistas no ambito de autores do crime de perigo abstrato tipificado na

nela participassem (corpo do art. 70°); «a acusacéo» e «a defesa», em relagdo aos elementos dos autos que
tivessem o direito de conhecer (8§ 1° do art. 70°); os peritos, intérpretes ou testemunhas, relativamente a
atos ou documentos que Ihes fossem mostrados (art. 71°). Por sua vez, nos termos do § 4° do art. 70° da-
quele diploma, a violagdo do segredo de justi¢a era punivel com a pena cominada no art. 290° do CP de
1886 (prisdo correcional até 6 meses e multa correspondente). Assim, o crime de violagdo de segredo de
justica encontrava-se afeto e dependia do regime processual penal do segredo de justica. Tratava-se de um
crime de perigo abstrato (sobre o conceito, vd. Correia, 1971: 287-288) para a protecdo da eficacia da
investigacao criminal. E, em consequéncia, era um crime especial préprio, pois apenas podia ser pratica-
do pelos sobreditos intervenientes processuais. Desse modo, por principio, os jornalistas estavam exclui-
dos do respetivo circulo de autores. No entanto, a par, 0 CPP de 1929 proibia, sob pena de desobediéncia,
além do mais, a publicacdo ndo autorizada pelo juiz de quaisquer atos ou documentos de um processo,
integralmente ou por extrato, antes da audiéncia de julgamento ou de ser proferido despacho mandando
arquivar o procedimento, bem como de quaisquer atos ou documentos, antes, durante ou depois daquela
audiéncia, quando a mesma fosse secreta (art. 74°). Segundo Maia Gongalves (1982: 138), esta proibicao,
«que ndo constava da legislacdo anterior de modo tdo terminante, resultou da necessidade de acabar com
reprovavel e perigosa especulagdo em torno de processos penais, que por vezes frustrava a acgao da auto-
ridade e excitava na populacdo doentio interesse pela actividade criminosa». Todavia, mais nos parece ter
sido uma norma tributaria da ditadura de cariz fascista que poucos anos antes substituira a 12 Republica.

(***) Alis, é neste sentido que entendemos a afirmacéo proferida pelo autor do Anteprojeto na
sobredita sessdo da Comissdo Revisora: «Com esta punicdo pretende evitar-se que sejam dadas informa-
¢des cuja efetivacdo se opbe aos interesses do processo e da justica».

(***) Sobre o conceito, vd., v.g., Wessels, 1976: 10.
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norma do art. 419° do CP de 1982 né&o podia deixar de implicar a inconstitucionalidade
desta. Para além de implicar igualmente a violagdo do art. 10°, n%. 1 e 2, da CEDH (**°).

6.2. A reforma de 1995

O Dec. Lei n° 48/95, de 15/03, alterou profundamente o CP de 1982. Entre as
alteragBes que introduziu, eliminou a referida norma do art. 419° deste Cddigo, tendo
incluido a incriminacdo da «violacdo de segredo de justica» no art. 371° do mesmo di-
ploma, com a seguinte redacéo:

«1 - Quem ilegitimamente der conhecimento, no todo ou em parte, do teor de ac-
to de processo penal que se encontre coberto por segredo de justica, ou a cujo decurso
ndo for permitida a assisténcia do publico em geral, é punido com pena de prisdo até 2
anos ou com pena de multa até 240 dias, salvo se outra pena for cominada para o caso
pela lei do processo.

2 - Se o facto descrito no nimero anterior respeitar:

a) A processo por contra-ordenacdo, até a decisdao da autoridade administrativa;
ou

b) A processo disciplinar, enquanto se mantiver legalmente o segredo;

0 agente € punido com pena de prisdo até 6 meses ou com pena de multa até 60 dias».

Desde logo, foi manifesto que o legislador de 1995 ndo s6 simplificou e com-
primiu a descricdo tipica desse crime como o aproximou mais do regime processual
penal do segredo de justica.

Ora, como dissemos, do nosso ponto de vista, no CPP de 1987, quer na versao
originaria quer mesmo depois da reforma de 1998, ao menos na fase de inquérito, o se-
gredo de justica protegia primacialmente a eficacia da investigacdo criminal. Acresce
gue o eventual assentimento dos participantes processuais, nomeadamente do arguido,
em relacdo a lesbes a sua honra ou consideragdo decorrentes da divulgacdo de matérias
secretas ndo excluia a punicdo por violacdo de segredo de justica (Seica, 2001: 646).
Ademais, a norma incriminadora do novo art. 371° do CP continuou integrada no Capi-

tulo deste diploma respeitante aos crimes contra a realizagdo da justica. Assim, a n0sso

(**°) Estamos em crer que também por isto, além das demais motivacdes, a que adiante aludire-

mos, acabaram por surgir entdo, com maior ou menor acerto, diversas interpretacfes tendentes a excluir
os jornalistas, por principio, do ambito de autoria do crime de revelagdo de segredo de justica. As quais se
adensaram com a entrada em vigor do CPP de 1987. Com efeito, mal ou bem, dado o referido afastamen-
to da norma do art. 419° do CP face ao regime adjetivo do segredo de justica, muitos passaram a conside-
rar, como alias ja deixamos antever e infra aprofundaremos, que os jornalistas, ndo integrando, por prin-
cipio, o leque de sujeitos passivos do dever de guardar segredo de justi¢ca, ndo estavam, em regra, inclui-
dos no circulo de autores da norma penal de tutela deste instituto.
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ver, na versdo de 1995, o crime de violacdo de segredo de justica continuou a tutelar em
primeira linha o bem juridico eficacia da investigacdo criminal ou, se se quiser, numa
perspectiva um pouco mais ampla, «funcionalidade da maquina judiciaria nas fases pre-
liminares do processo» (Seica, 2001: 646) (**') (**3).

De todo 0 modo, é certo que a dependéncia da norma do art. 371° do CP face ao
regime processual penal do segredo de justica estava longe de ser total. Tinha, por isso,
alguma razdo Costa Pinto (2004: 73), ao afirmar que, «[d]e uma forma geral (...), a re-
gulacdo processual do segredo de justica contida no art. 86.° do CPP tem, por um lado,
um ambito material mais vasto do que o ambito material do tipo incriminador previsto
no art. 371.° do CP, mas, por outro lado, 0 ambito subjectivo deste tipo incriminador
pode ser mais vasto do que o ambito subjectivo tracado no art. 86.° do CPP».

Com efeito, ndo nos parece sustentavel, face a letra daquela norma incriminado-
ra, a perspetiva, defendida, v.g., por Rui Patricio e Tiago Geraldo (2009: 55 e ss.), se-
gundo a qual, antes da reforma de 2007, era sempre necessario, constituindo requisito da
punicdo da violacdo de segredo de justica, que o agente fosse sujeito passivo do dever
adjetivo de segredo de justica, isto €, que fosse participante processual ou tivesse toma-
do contacto com o processo e, por essa via, obtido conhecimento de elementos a este
pertencentes. Pese embora fosse esta a solugdo mais ajustada de jure condendo.

Em conclusdo, o legislador de 1995 ndo s6 persistiu na incriminacdo da violacéo
de segredo de justica como, apesar de haver simplificado e estreitado o tipo objetivo de
ilicito respetivo, manteve a generalizacdo do circulo de autoria desse crime.

O que vale por dizer que os jornalistas continuaram incluidos nesse circulo. Po-
rém, a nosso ver, ja ndo irrestritamente, como teremos ocasido de aprofundar aquando

da analise da atual modulagéo do crime de violacdo de segredo de justica (**°).

6.3. A reforma de 2007

(**") Jorge Langweg (2003: 18) criticava esta perspetiva, por entender que «o bem juridico (di-

rectamente) protegido pela norma [do art. 371° do CP] corporiza-se na (boa) realizagdo da justica». Po-
rém, a «(boa) realizagdo da justica» é um valor mais amplo, que compreende todos os bens tutelados
pelos tipos insitos no capitulo do CP referente, precisamente, aos crimes contra a realizagdo da justica.

(*®) Alis, entdo, o proprio TC, no ac. n° 579/2001, de 18/12/2001, considerou nao ser contradi-
torio com a Constituigdo conferir ao art. 371° do CP «uma dimenséo interpretativa da qual resulte que a
tutela dos direitos de defesa, de protec¢do da intimidade, do bom nome e reputagdo e da presuncédo de
inocéncia de um arguido num processo, relativamente ao qual se indiciou a violacdo do segredo de justi-
¢a, nao é de atender como um bem ou interesse imediata e directamente protegido por essa infracgao».

(™) Por isso também, cremos crer, permaneceram e, alias, robusteceram-se as sobreditas inter-
pretacOes tendentes a excluir os jornalistas, por principio, do ambito de agentes desse tipo criminal. To-
davia, como veremos mais a frente, foi sobretudo a partir de entdo que comegaram a manifestar-se igual-
mente interpretacdes de sentido contrario.

89



Entretanto, a Lei n® 59/2007, de 04/09, alterou a redacdo do art. 371°, n° 1, do
CP, o qual passou a ter o seguinte texto:

«Quem, independentemente de ter tomado contacto com o processo, ilegitima-
mente der conhecimento, no todo ou em parte, do teor de acto de processo penal que se
encontre coberto por segredo de justica, ou a cujo decurso ndo for permitida a assistén-
cia do publico em geral, é punido com pena de prisdo até dois anos ou com pena de
multa até 240 dias, salvo se outra pena for cominada para o caso pela lei de processo».

Por sua banda, a norma do n° 2 desse artigo permaneceu intocada.

6.3.1. Bens juridicos protegidos

Esta alteracdo ao art. 371°, n° 1, do CP, conjugada com as modifica¢des introdu-
zidas no regime processual penal do segredo de justica pela Lei n® 48/2007, implicou
uma maior dependéncia daquele tipo criminal face a este regime adjetivo. Com efeito,
se é certo que nada mudou no que respeita ao ambito material de um e de outro, ndo
menos verdade € que o tipo objetivo de ilicito do crime de violacéo de segredo de justi-
ca passou a ser preenchido «independentemente de [0 agente] ter tomado contacto com
0 processo». Assim, o circulo de autores do aludido crime passou a coincidir em grande
medida com 0 novo ambito subjetivo do dever processual penal de segredo de justica.

Ora, tendo o segredo de justica do processo penal passado a estar teleologica-
mente referenciado, sendo adiante da eficacia da investigacdo criminal pelo menos no
mesmo plano desta, a protecdo de direitos pessoais do arguido, do assistente e do ofen-
dido, designadamente ao bom nome e a reserva da intimidade da vida privada e familiar,
parece claro que a atual norma incriminadora da violacdo de segredo de justica igual-
mente protegera quer aquele interesse objetivo, quer estes direitos. Ademais, foi assu-
midamente esta a intencdo do legislador, como sai precipuo do que ja referimos a pro-
posito do regime adjetivo do segredo de justica e adiante melhor evidenciaremos.

Todavia, em face da atual modulacdo do regime processual penal do segredo de
justica, apenas podera dizer-se que a norma incriminadora do art. 371°, n° 1, do CP esta
aberta a protecdo de toda aquela constelacdo de bens, havendo que apurar, em cada caso
concreto, perante os fundamentos do despacho que tiver determinado o segredo no pro-

cesso penal respetivo, qual ou quais deles séo efetivamente tutelados.

6.3.2. O tipo objetivo de ilicito

O tipo objetivo de ilicito da norma do art. 371° n° 1, do CP é preenchido se o
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agente, independentemente de ter tomado contacto com o procedimento, ilegitimamente
der conhecimento, no todo ou em parte, do teor de ato de processo penal:

- que se encontre coberto por segredo de justica; ou

- a cujo decurso nédo for permitida a assisténcia do publico em geral.

Essa norma continua, pois, a encerrar um crime de perigo abstrato, sem qual-
quer referéncia ao dano relativamente aos bens juridicos por ela protegidos (**°).

O legislador de 2007 aduziu, porém, a esse tipo 0 segmento «independentemente
de ter tomado contacto com o processo». Foi, alids, a Unica alteracdo que ai introduziu.

Deste modo, reitere-se, o circulo de autores do crime em apreco passou a coinci-
dir em grande medida com o novo ambito subjetivo do dever processual penal de segre-
do de justica, o qual, como vimos, vincula agora nao s6 os sujeitos e participantes pro-
cessuais mas igualmente todas as pessoas que tenham tido acesso aos autos ou, inde-
pendentemente de qualquer contacto com estes, hajam tomado conhecimento de ele-
mentos a eles pertencentes (corpo do n° 8 do art. 86° do CPP) (**4).

Com a alteracdo referida, o legislador pretendeu e logrou, pois, deixar inequivo-
camente expresso que o &mbito de autoria do crime de violacdo de segredo de justica €
generalizado (Neves, 2011: 117), traduzindo-se este num crime geral.

Assim, para 0 que aqui mais releva, ndo podem subsistir quaisquer davidas de
que também os jornalistas se inserem, por principio, no circulo de autores do atual tipo
incriminador do art. 371° n° 1, do CP. Tanto mais que, hoje, igualmente se encontram
vinculados ao dever processual penal de segredo de justica.

No entanto, no que concerne aos jornalistas, importa antes de mais ter-se presen-
te a norma do n° 4 do art. 31°, da LI. Em face deste preceito, traduzindo-se a violacdo de
segredo de justica na publicacdo de declaracbes corretamente reproduzidas, prestadas
por pessoas devidamente identificadas pelo jornalista, isto €, ndo exercendo este 0 seu
direito ao sigilo, sO essas pessoas podem ser responsabilizadas, a menos que o teor das

declaragfes constitua instigacao a pratica de um crime. Trata-se, pois, de um limite legal

(**°) Solugdo particularmente discutivel, pois, como nota Faria Costa (2000: 574), «ndo &, segu-

ramente, a mesma coisa consagrar um alargamento da protec¢éo por meio de um crime de perigo concreto
ou fazé-lo por meio de um crime de perigo abstracto», ja que, «xcomo bem destaca Schiinemann, ao defi-
nir-se um crime de perigo abstracto esta-se inquestionavelmente a alargar o campo da punibilidade».

(**" O legislador de 2007 contrariou, assim, a solugéo proposta no Anteprojeto de revisao do CP,
apresentado pela Unidade de Missdo. Efetivamente, nessa proposta, o crime de violacdo de segredo de
justica apenas podia ser praticado por quem fosse sujeito passivo do dever segredo de justica (crime espe-
cial), exceto se a divulgacdo de matérias secretas por terceiros pusesse em causa 0 sucesso da investiga-
¢ao (crime de perigo concreto). Sendo certo que também a reforma de 2007 do CPP recusou a opgdo do
respectivo Anteprojeto, no qual, como vimos, aquele dever apenas vinculava 0s sujeitos e participantes
processuais, bem como as pessoas que, por qualquer titulo, tivessem tomado contacto com o processo.
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expresso ao tipo objetivo do crime de violacdo de segredo de justica (Mesquita, 2000:
82). Pelo que, verificado tal limite, o jornalista ndo preenche este tipo de ilicito.

Mas, para além desse limite legal, verifica-se ainda que o advérbio ilegitimamen-
te, inserto na referida norma material de tutela do segredo de justica aquando da reforma
de 1995, foi mantido ai pelo legislador de 2007.

Alguns, tém simplesmente ignorado a inclusdo desse advérbio na citada norma.

Outros, porém, consideram «que o legislador de 1995 pecou aqui por alguma re-
dundancia», pois se, «por um lado, o art. 31.°, n.° 1, ja prevé a ndo punibilidade do facto
por via da exclusdo da ilicitude, e se, por outro, a lei adjectiva ja contempla 0s casos em
que a autoridade judiciaria pode, em certas condic6es, dar conhecimento de actos ou de
documentos sujeitos ao segredo, parece claro que a actuacdo ilegitima do agente do cri-
me do falado art. 371.° serd aquela — e s6 aquela — que extravase quer do &mbito daquele
art. 31.° quer da referida previsao adjectiva» (ac. do TRL de 28/11/2007). Desse modo,
o aludido advérbio representaria apenas uma «menc¢éo redundante da ilicitude» (ac. do
TRG de 24/01/2005), ou seja, um alerta suplementar para a possivel intervencdo de
causas excludentes da ilicitude.

Contudo, ha ainda quem, implicita ou, mesmo, expressamente, situe a palavra
ilegitimamente no proprio tipo objetivo de ilicito em causa.

Entre estes, se bem alcangamos, € por vezes sustentado que o sentido dessa pala-
vra se reconduz apenas a inexisténcia de «autorizacdo legal ou judicial» para se dar co-
nhecimento do teor dos atos de processo penal referidos na norma do art. 371° n° 1, do
CP (v.g., Pinto, 2004: 81) (*%%).

No entanto, ja se defendeu também que, «[p]erante a expressdo «quem ilegiti-
mamente», utilizada no n.° 1 do referido art® 371° e os direitos consignados no seu esta-
tuto, o jornalista s6 pode ser punido pelo crime de violacdo de segredo de justica quan-
do se demonstre que recorreu a meios ilicitos ou fraudulentos para obter a informagéo
que veio a divulgar» (ac. RC de 26/05/1999).

Na verdade, é pouco usual a inser¢do do advérbio ilegitimamente nas normas de-
limitadoras dos tipos de ilicitos.

Ora, como diz Figueiredo Dias (1999: 106) a proposito do crime de abuso de
confianca (art. 205°, n° 1, do CP), ilegitimidade e ilicitude s&o coisas distintas. Pelo que

(**3) Desse modo, é tomado & letra o esclarecimento adiantado por Figueiredo Dias na Comiss&o

de Revisdo. Com efeito, referiu ai Figueiredo Dias (Atas, 1993: 431) que, «contra o que é seu habito,
prop0s aqui a utilizagdo do termo “ilegitimamente”» porquanto «a lei processual admite que actos sujeitos
a segredo de justica possam ser acessiveis a certas pessoas desde que 0 juiz 0 permitax.
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o referido advérbio ndo pode ser entendido como uma simples mengdo redundante da
ilicitude (*%%).

Assim, a nosso ver, tal como sucede, por exemplo, no art. 205° n° 1, do CP,
também na norma do n° 1 do art. 371° deste diploma o aludido adveérbio surge como um

elemento negativo do tipo objetivo de ilicito (***

). Constitui um elemento (negativo) da
factualidade tipica. Deste modo, s6 a divulgacdo ilegitima do teor atos de processo pe-
nal referidos no n° 1 do art. 371° do CP representara uma conduta tipica. Se tal divulga-
cdo for legitima, estar-se-a perante um ato atipico.

Subsiste, no entanto, a questdo de fundo: qual o conteudo da palavra ilegitima-
mente?

A interpretacdo de Maia Gongalves (1998: 935-936), acolhida, nomeadamente,
no citado ac. do TRC de 26/05/1999, foi ja uma tentativa de extrair do advérbio ilegiti-
mamente um contetdo Util, enquanto elemento negativo do tipo de ilicito referido, que
compatibilizasse minimamente a incriminagéo da violacdo de segredo de justica com 0s
direitos compreendidos na liberdade de imprensa, designadamente o direito ao sigilo.
N&o obstante, por isso, de grande mérito, tal interpretacdo ndo pode, no entanto, aco-
Iher-se, j& que a doutrina em que se sustenta, como esclarece Costa Andrade (1996:
314), ndo se adequa aos casos em que a difusdo concretiza, s6 por si, uma conduta tipi-
ca, como sucede no crime de violacdo de segredo de justica.

Do nosso ponto de vista, a questdo atras colocada, como ponto de partida, ndo ha
motivo para se responder coisa distinta da que, a propdsito do crime de abuso de confi-
anca, dizem Simas Santos e Leal-Henriques (1997: 460), acompanhando Nélson Hun-
gria: € necessario «que ndo haja, de todo, qualquer fundamento legal ou motivo razoa-
vel» para a conduta do agente.

Desse modo, obviamente, a divulgagéo do teor de atos de processo penal referi-

dos na norma penal material em apreco sera legitima se o0 agente dispuser, para o efeito,

(***) E, aliés, de notar, em abono desta interpretacdo, que a palavra ilegitimamente foi incluida na

norma do n° 1 do art. 371° do CP pela revisdo de 1995, precisamente uma revisdo marcada pela preocupa-
¢do em expurgar este Cédigo de mengdes redundantes da ilicitude. Com efeito, foi entdo que se procedeu
a eliminagdo das expressdes «sem justa causa» e equivalentes, que constavam de incriminagdes como a
difamacéo (art. 164°, n° 2, al. a)), a divulgacdo de factos referentes a intimidade da vida privada (art. 178°,
n° 2), as gravacOes e fotografias ilicitas (art. 179°, n® 1) ou a violagdo de segredo profissional (art. 184°)
(Andrade, 1996: 205 e ss.).

(***) Neste sentido, vd. Mesquita, 2000: 124. Também em relagdo aos crimes de abuso de confi-
anca (art. 205° do CP) e de apropriacéo ilegitima (art. 234° do CP) sustenta Figueiredo Dias (1999 (1):
105-106, e 1999 (2): 531-532, respetivamente) que a ilegitimidade (da apropriagdo) constitui um elemento
do tipo objetivo de ilicito e ndo uma mencao redundante da ilicitude.
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de autorizagio legal ou da autoridade judiciaria competente (*%°).

Porém, no caso dos jornalistas, aquele que aqui mais importa, sé-lo-a igualmente
se estes prosseguirem interesses legitimos com a publicacdo do teor de ato processual

penal previsto nessa norma (**

). Efetivamente, como diz Da Mesquita (2000: 83), em
face do art. 371° n° 1, do CP, a violagdo tem de ser ilegitima para ser tutelada penal-
mente, pelo que, «quando o jornalista divulgue factos protegidos pelo segredo de justica
na satisfacdo de interesses ou valores legitimos ndo comete o ilicito penal».

Assim, se o jornalista, sem identificar a sua fonte, isto €, exercendo o seu direito
ao sigilo, publicar factos protegidos pelo segredo de justica que assumam interesse pu-
blico, tal qual o definimos aquando da anélise do direito de informacdo, efetivando as-
sim modo a funcdo social e democrética da liberdade de imprensa, a conduta sera legi-
tima e, portanto, atipica (*°").

A interpretacdo desta norma que deixamos encerra a virtualidade de a compatibi-
lizar quer com a CRP, quer com a CEDH. Com efeito, pelo que ja deixamos consigna-
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do, sem referéncia alguma ao dano, a criminalizagdo praticamente irrestrita (*°) da pu-

blicacdo, por jornalista, do teor, total ou parcial, de quaisquer atos de processo penal

(**°) Ja ndo nos parece, no entanto, que a eventual verificacdo de causas gerais de exclusdo da ili-

citude deva reconduzir-se a questdo da legitimidade da divulgacéo. Efetivamente, como dissemos, a ilici-
tude é figura distinta da ilegitimidade (Dias, 1999: 106). Assim, verificado o preenchimento do elemento
tipico ilegitimidade, continuard em aberto a possibilidade de aplicagdo do art. 31° do CP.

(**®) Tem sido sobretudo como dirimente da ilicitude que a prossecugéo de interesses legitimos
tem vindo a adquirir cada vez maior centralidade no dominio do direito penal da comunicagdo, maxime
guando esta em causa, justamente, o exercicio da liberdade de imprensa. Boa parte da doutrina, princi-
palmente na Alemanha, tem mesmo advogado a conversdo da prossecucdo de interesses legitimos em
«principio geral de justificacdo» (v.g., Schroder, apud Andrade, 1996: 326-327), que assim funcionaria
também nos casos ndo expressamente previstos na lei, pelo menos em rela¢do aos crimes preordenados a
tutela de bens juridicos socialmente vinculados e demarcados pela sua estrutura relacional (v.g., Andrade,
1996: 161 e ss. e 317 e ss.). Mas mesmo autores que, de jure condito, ndo aderem inequivocamente a esta
perspetiva, ndo deixam de sustentar o funcionamento daquela excludente da ilicitude nalguns casos ndo
previstos na lei. E, por exemplo, o que faz Costa Andrade (1999 (2): 800-801) relativamente ao crime de
violacdo de segredo (art. 195° do CP).

(**") Adverte, no entanto, D4 Mesquita (2000:125) que, «[f]ora dessa funcéo publica, os jornalis-
tas ja ndo podem invocar uma particular proteccdo fundada na garantia constitucional do direito de infor-
macao, particularmente quando a noticia deriva do simples entretenimento, da satisfagdo da mera curiosi-
dade do leitor, do puro sensacionalismo, da publicidade ou incide sobre a vida privada de pessoas «parti-
culares» ou «anénimas»». Contudo, importa ter-se presente, para além do mais que se disse a propdsito
do dmbito de protecdo do direito de informacéo, que o facto de os media publicarem matérias sob segredo
de justica ou «reservadas» por motivos mercantis ou a luz de critérios comerciais, sé por si, ndo retira
legitimidade a tal conduta. Com efeito, como refere, embora noutro contexto, Costa Andrade (1996: 386-
387), «[e]m sintese conclusiva e acolhendo-nos a hipotese figurada, v.g., por Roxin: estd plenamente
justificado o jornalista que, numa situacao objectiva de prossecucdo de interesses legitimos e conhecedor
da sua verificacdo, publica a noticia com o Unico proposito de bater a concorréncia e fazer subir a tiragem
do seu jornal ou a audiéncia da sua estagdo de televisdo» (no mesmo sentido, vd. ac. do TRP de
10/03/2004). Assim, surpreendendo-se, objectivamente, a prossecucdo de interesses legitimos nos moldes
referidos, a conduta sera atipica, nos termos e para os efeitos do art. 371°, n° 1, do CP.

(**®) De fora ficaria apenas a situacdo prevista no n° 4 do art. 31° da LI. Porém, como vimos, ai
ndo se coloca a necessidade de tutela do direito ao sigilo.
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secretos ou «reservados» previstos nesse preceito ndo pode deixar de merecer um juizo
quer de inconstitucionalidade, quer de ofensa a CEDH.

Por outro lado, cumpre salientar que a norma penal substantiva em apreco conti-
nua a fazer uma «remissdo implicita» (Seica, 2001: 648) para as normas processuais
penais relativas aos ambitos objetivo e temporal segredo de justica, bem como dos cha-
mados «atos reservados». Isto €, continua a ser uma «“norma penal em branco”» (Ne-
ves, 2011: 117) ou «norma incompleta», apenas se revelando o respetivo tipo objetivo
de ilicito por recurso a referida «fonte normativa» (Patricio e Geraldo, 2009: 56).

Nesse enquadramento, deve entender-se que os atos de processo penal cobertos
por segredo de justica sdo exclusivamente aqueles que integrem um procedimento que
se encontre submetido a esse segredo por determinacdo do juiz de instrucdo ou do MP,
nos termos do art. 86°% n%. 2 a5 e 7, do CPP. Sendo certo que, no caso do n° 7 deste
artigo, em nossa opinido, apenas estardo cobertos pelo segredo os atos que contiverem
dados relativos a reserva da vida privada que ndo constituam meios de prova, se tais

dados estiverem jé especificados em despacho da autoridade judiciéria (**°

). Em suma,
0s atos cobertos por segredo de justica serdo tdo s6 aqueles sobre os quais incida o se-
gredo de justica em sentido proprio.

Ja no que concerne aos limites temporais do segredo destes atos, como vimos, a
opacidade do processo apenas vigorara a partir do momento em que for determinada
pelo juiz de instrucdo ou pelo MP, nos termos prescritos pelos n°. 2 a5 e 7 do art. 86°
do CPP. E cessara logo que uma destas entidades, também nos termos enunciados nes-
ses preceitos, determinar o seu levantamento ou, independentemente de tal determina-
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¢do, com o encerramento do inquérito (*'°). Sendo certo que, no caso do n° 7 desse arti-

(**) Em sentido contrario, vd. 0 ac. do TC n° 428/2008, de 12/08/2008, bem como o Parecer da
PGR n° 84/2007, de 28/02/2008.

(*"°) Precisamente em face da «remisséo implicita» do art. 371°, n° 1, do CP para as normas adje-
tivas relativas ao ambito temporal do segredo de justica, e dada a alteracdo destas pela reforma de 2007,
colocou-se ja o problema da aplicacdo da lei penal no tempo. A este respeito, considerou-se no ac. do
TRP de 25/11/2009 que a «decisao judicial [que determina o segredo] ndo preenche ou constitui, porém,
qualquer elemento do tipo legal de crime de violagdo de segredo de justica, antes constitui, tdo so, apds a
revisdo e alteracdo do art® 86° do C6d. Proc. Penal (...), um mero pressuposto ou condicdo de procedibili-
dade, de natureza processual penal, do crime de violagdo do segredo de justica. (...). Ndo ocorre, pois,
uma verdadeira e prdpria sucessdo de leis penais no tempo quanto ao preenchimento e punigdo do tipo de
crime de violacao de segredo de justica, determinante da aplicacdo retroactiva da lei penal mais favoravel
e proibicdo de aplicagdo retroactiva da lei mais gravosa para os arguidos, nos termos do art® 2° n° 4 do
Cadigo Penal». Porém, acertada parece-nos ser, antes, a solucdo acolhida no ac. do TRC de 11/06/2008,
segundo o qual: «1. Embora regulado no art. 86 do CPP, a violacdo do segredo de justica ao constituir
crime, nos termos do art. 371 do CP, ¢ lei substantiva, pelo que se deve aplicar o regime mais favoravel
ao agente —art. 2 n° 4 do CP (...). 2. Como no processo que deu origem a estes autos ja havia sido deduzi-
da acusacdo quando foi dada a noticia, ja ndo se verificava obrigacdo de sigilo, caso vigorasse ao tempo a
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go, em principio, manter-se-& sempre o segredo. Deste modo, a nosso ver, a questao,
que antes se colocava, de saber se alguns atos anteriores ao inicio do processo ja estari-

am ou nio abrangidos pelo segredo (*"*

) ndo tem hoje cabimento.

Por sua vez, os atos de processo penal a cujo decurso nédo for permitida a assis-
téncia do publico em geral correspondem aos chamados «atos reservados». Traduzem-
se, pois, nas «hipoteses excepcionais» (Seica, 2001: 650) previstas no art. 87°, n%. 1, 28
parte, 2 e 3, do CPP (*'?).

Em relacdo a estes atos, o ambito temporal da «reserva» sera balizado pelos pro-
prios despachos que a determinarem.

No entanto, apesar da referida «remissao implicita» do art. 371°, n° 1, do CP pa-
ra as normas processuais penais respeitantes ao segredo de justica e aos «atos reserva-
dos», € inequivoco que o tipo objetivo de ilicito daquele artigo apresenta um elevado
grau de autonomia face ao ambito material quer do segredo de justica, quer desses atos.

Recorde-se, para 0 que aqui mais releva, que o n° 8 do art. 86° do CPP materiali-

za 0 segredo de justica nas seguintes proibicdes:

redaccdo da lei 48/07. 3. Mas, tem a mesma de ser aplicada retroactivamente dado que é mais favoravel
ao arguido. A situacdo concreta constituia crime, face a lei antiga, e deixou de o ser, face a lei nova.

(*" Em sentido afirmativo, cfr. Seica, 2001: 649. Contrariamente, vd. Leitdo, 1995: 226.

(*"?) Ja quanto as proibicdes constantes do art. 88° do CPP, dado que n&o se integram no instituto
do segredo de justica nem nos «atos reservados», esse artigo comina a sua violagdo com o crime de deso-
bediéncia simples. Assim, trata-se de matéria lateral ao objeto da presente dissertacdo. Porém, sempre
deixaremos trés notas a este propdsito. Por um lado, o crime de desobediéncia simples (art. 348°, n° 1, do
CP) possui uma moldura penal substancialmente mais leve do que a prevista para o crime de violacdo de
segredo de justica. Por outro lado, uma vez que restringem a liberdade de imprensa, também a aplicacéo
das normas do art. 88° do CPP devera ser submetida a ponderagdo decorrente do principio da proibi¢do do
excesso. E certo que o TC, tornando a seguir uma estreitissima interpretagéo da liberdade de imprensa e
do principio da proibicdo do excesso, julgou ja improcedentes recursos sobre a inconstitucionalidade das
normas, respetivamente, da al. a) e da al. b) do n° 2 do art. 88° do CPP, ou seja, da primeira e da segunda
proibigdes referidas no texto (acs. n°® 605/2007, de 11/12/2007, e n° 90/2011, de 15/02/2011, respetiva-
mente; veja-se, contudo, a bem tirada declaracdo de voto de vencido formulada no dltimo deles pelo
Cons. Joaquim de Sousa Ribeiro). No entanto, ndo nos restam dividas sobre o acerto da decisdo vertida
no ac. do TEDH de 28/06/2011, proferido no caso Pinto Coelho c. Portugal. Com efeito, de acordo com
este aresto, as jurisdigdes internas, ao condenarem uma jornalista pela pratica do crime de desobediéncia
previsto no art. 88°, n° 2, al. a) do CPP, violaram o art. 10° da CEDH, justamente por ndo haverem reali-
zado uma ponderacéo entre o interesse subjacente a condenacéo e o direito a liberdade de expressdo, ndo
tendo invocado qualquer razdo suscetivel de justificar que a reproducdo, sem autorizacdo judicial, de
pecas processuais na reportagem televisiva ai em causa tenha prejudicado o inquérito ou haja violado o
direito do acusado a presuncao de inocéncia, sendo certo que, segundo o TEDH, o facto de a jornalista ter
exibido as copias dessas pegas processuais na referida reportagem serviu ndo s6 a finalidade desta como a
credibilidade das informagdes ai transmitidas. Por Gltimo, no que concerne especificamente a incrimina-
¢do da publicacdo, por qualquer meio, de conversacdes ou comunicagdes intercetadas no ambito de um
processo, salvo se ndo estiverem sujeitas a segredo de justica e os intervenientes expressamente nela con-
sentirem, introduzida ex novo pelo legislador de 2007 no n° 4 do art. 88° do CPP, ndo podemos deixar de
concluir, como Costa Andrade (2009: 36 e ss.) que este «crime “do outro mundo”» tipifica uma conduta
que ndo assume dignidade penal nem carece de tutela penal, revelando-se desnecessario, desproporciona-
do e, relativamente aos jornalistas, escandalosamente violador do principio da igualdade, j& que ndo pune
toda e qualquer divulgacdo das aludidas conversagdes ou comunicacdes mas apenas a sua publicacéo.
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- assisténcia a préatica de ato processual a que ndo se tenha o direito ou o dever

de assistir (al.a));

- tomada de conhecimento do contetdo de ato processual a que ndo se tenha o

direito ou o dever de assistir (al.a));

- divulgacéo da ocorréncia de ato processual, independentemente do motivo que

presidir a tal divulgacéo (al. b));

- divulgacéo dos termos de ato processual, independentemente do motivo subja-

cente a tal divulgacéo (al. b)).

Ora, a norma material de tutela, alids, aqui, em consonancia com o principio da
intervencdo minima do direito penal e a consequente natureza fragmentaria deste, ape-
nas pune a violacdo da Ultima dessas proibicdes, ou seja, a divulgacao dos termos de ato
processual penal coberto por segredo de justica, e, ainda assim, como veremos em se-
guida, ndo na sua plenitude. As demais proibi¢des impostas em sede adjetiva ndo estdo
abrangidas pelo tipo objetivo de ilicito do art. 371°, n° 1, do CP.

A este proposito, defendeu Medina de Seica (2001: 650) que, podendo, em mui-
tos casos, a divulgacdo da ocorréncia de uma diligéncia coincidir com a divulgacéo do
seu conteudo, afigura-se mais consentaneo, quer com a lei processual penal quer, sobre-
tudo, com a prote¢cdo do bem juridico em causa na norma penal de tutela, incluir, por
extensdo normativa, a divulgacdo de ocorréncia de ato coberto pelo segredo de justica
na fattispecie em apreco.

Salvo o devido respeito, ndo nos parece que tal interpretacdo seja sustentavel.
Com efeito, o art. 86°, n° 8, al. b), do CPP refere-se expressamente quer a «divulgacdo
da ocorréncia de acto processual», quer a divulgacdo «dos seus termos», para ambas
abranger. Ja4 a norma material do art. 371°, n° 1, do CP, justamente em consonancia com
o referido principio da intervencdo minima do direito penal e o carater fragmentario
deste, apenas se reporta a segunda dessas situacoes.

Mas mais. Enquanto a norma adjetiva proibe a divulgacdo dos «termos» de ato
de processo penal, a norma material tipifica a divulgacdo do seu «teor». Ora, esta pala-
vra possui um significado ainda mais restrito do que aquela. Significa conte(do de um
escrito. Pelo que somente a reproducéo do contetido de atos escritos podera representar

o tipo objetivo de ilicito do crime de violagéo de segredo de justica (*'3).

(") Tem pois razdo Da Mesquita (2000:76), quando afirma que, «relativamente a narracéo por

pessoas, que ndo sejam agentes oficiais, de factos objecto do processo e sobre os quais prestaram depoi-
mento perante autoridade publica, entendemos que se ndo houver mencao do teor do acto processual mas,
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Assim, pese embora seja de entender a expressao «acto de processo penal» num
sentido amplo, de modo a incluir quaisquer elementos escritos constantes dos autos
(*"*), ndo pode conceder-se-lhe um contetido mais vasto que este (*™).

Por outro lado, alerta Medina de Seica (2001: 651), e bem, que «o segredo néo
se refere ao facto histdrico, o qual pode ser, e € bom que seja, alvo de investigacdo pelos
proprios jornalistas, mas apenas ao conteldo dos actos processuais. E 0 mesmo se diga
em relacdo as testemunhas que pode prestar declaracGes sobre o seu conhecimento dos
factos, desde que, com isso, ndo esteja a revelar o conteddo de um acto processual em
que haja participado». Alias, de novo se trata de uma interpretacdo imposta quer pela
CRP, quer pela CEDH, no caso desta tal qual a mesma é interpretada pelo TEDH (™).

Por fim, no plano material, deve identificar-se «um outro limite: sé faz sentido
manter em segredo 0s actos processuais que nao sdo do dominio publico, pois uma vez

que tal aconteca as referéncias que se facam ao acto ja ndo quebram o regime do segre-

tdo-s6, duplicacdo da versdo dos factos apresentada perante a justica ndo existe violacdo do segredo de
justica, pois a tutela do segredo de justica é processual e ndo incide sobre a verdade material dos factos
objecto do processo». Deste modo, ndo parece acertada a decisdo tomada no ac. do TRE de 14/02/2010,
gue condenou uma advogada pela pratica do crime de violacdo de segredo de justica, exclusivamente por
esta haver declarado a jornalistas que, no &mbito de um inquérito pendente, «foi extraida uma certiddo
contra crimes perpetrados por militares da GNR a advogada, nomeadamente coagéo fisica e moral, entre
outros». Com efeito, para além do que deixamos dito nos capitulos 2 e 3, por um lado, objetivamente, ndo
se tratou da reproducdo «do teor» de um ato desse inquérito mas da divulgacdo pratica do mesmo («foi
extraida uma certiddo (...)»). Equivale a dizer-se que foi ouvida uma testemunha ou um arguido. Por outro
lado, tal certiddo ainda ndo havia dado lugar a abertura de novo inquérito, pelo que o seu contetdo ndo
estava protegido pelo (eventual) segredo deste. Alias, frequentemente diversas entidades ou pessoas
anunciam terem sido extraidas certidGes de inquéritos para abertura de outros inquéritos. Recorde-se o
exemplo da entrevista, entdo amplamente badalada, que a juiz de instrugdo do “caso Moderna”, Concei-
¢do Oliveira, concedeu ao Telejornal da RTP, edi¢do de 24 de junho de 2001, na qual, com referéncia a
eventuais indicios de trafico de armas e branqueamento de capitais, declarou que «foi isso que determinou
a extrac¢do da certiddo do Ministério Publico». Ora, tanto quanto sabemos, essa magistrada ndo foi se-
quer acusada pela préatica do crime de violacdo de segredo de justica. Ademais, a este proposito importa
ter-se presente que o TEDH, no seu ac. de 15/12/2011, proferido no caso Mor c. Franga, condenou o
Estado francés por este haver condenado uma advogada em virtude de a mesma ter dado uma entrevista a
um periddico sobre um relatério pericial que constava de um processo submetido segredo, denunciando
pressdes sobre o perito. Consentanea com o tipo objetivo de ilicito em causa foi, pois, a solugéo acolhida
no despacho de arquivamento de 05/11/2007, proferido no inquérito n® 687/07.3TAMAI, segundo o qual,
«0 artigo publicado da conta da marcacdo de um acto processual (interrogatério de C), solicitado por
outro Tribunal por meio de carta precatoria, agendado para o dia 27 de Marco de 2007, em MM. A jorna-
lista apenas divulgou um facto histérico — a data de um acto processual — e ndo o seu teor ou conteido».

(*"*) Tratando-se, porém, de elementos escritos a que possa aceder-se fora do processo, a divul-
gacdo do seu teor ndo esta, obviamente, abrangida pelo tipo objetivo de ilicito do art. 371°,n° 1, do CP.

(**) Desse modo, em nosso entender, ndo é de acolher integralmente a interpretacéo, sustentada
por Rodrigues da Costa (1996: 63), segundo a qual, «o termo acto processual esta empregue na lei com
sentido amplo, abrangendo ocorréncias processuais, actos escritos ou orais, documentos, etc.».

(') Efetivamente, «[o] conceito constitucional de segredo de justica (...) tem um ambito cir-
cunscrito a preservacdo do que se encontra no processo, sem envolver outros limites ao direito de cronica
sobre matérias objecto dos processos criminais» (Mesquita, 2000: 78). Por seu lado, o0 TEDH, no respeti-
Vo ac. de 26/04/1979, proferido no caso Sunday Times c¢. Reino Unido, considerou que a proibicdo judici-
al da publicacdo de um artigo resultante de uma investigacao levada a cabo por aquele periddico em rela-
c¢do a factos que estavam a ser investigados pelas autoridades violara o art. 10° da CEDH.
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do, apenas podem reforcar a publicidade ja existente» (Pinto, 2004: 76-77) (*’"). Na
verdade, como alias foi ja considerado por alguma jurisprudéncia, é «pressuposto da
incriminacdo por violacdo de segredo de justica (...) que tenha sido a divulgacéo, feita
pelo concreto agente, que tornou publico o que até ai era secreto, isto €, que s6 em vir-
tude dessa divulgacéo, se tornou conhecido, no todo ou em parte, o teor de acto proces-
sual coberto pelo segredo» ().

Vale isto por dizer que é indispensavel que se prove que o teor, total ou parcial,
do ato processual efetivamente divulgado pelo agente ndo era ja conhecido fora do pro-
cesso respetivo aquando dessa divulgacdo. SO assim se podera concluir que esse agente
“deu conhecimento” daquele teor e, portanto, se mostrara representado o tipo objetivo
de ilicito do art. 371°, n°1, do CP.

6.3.3. O tipo subjetivo de ilicito

Em relacdo ao tipo subjetivo do art. 371°, n° 1, do CP, 0 seu preenchimento exi-
ge o dolo. O agente tem, assim, de saber que esta ilegitimamente a dar conhecimento,
total ou parcialmente, do teor de ato de processo penal secreto ou «reservado» previsto
nessa norma, nos termos supra referidos.

Prima facie, dir-se-ia, pois, que o dolo podera revestir qualquer das suas formas
(direto, necessario ou eventual). Todavia, embora topicamente, dada a limitacdo de pa-
ginas que nos é imposta, cumpre deixar duas notas. Por um lado, ndo é inequivoca a

admissibilidade do dolo eventual nos crimes de perigo (*°

). Por outro lado, correspon-
dendo quer o dolo eventual, quer a incriminagdo de perigo a alargamentos das margens
da punibilidade, sempre podera questionar-se se a conjugacdo de ambos ndo implicara
uma ampliacdo intoleravel dessas margens, violando assim, designadamente, o princi-

pio da intervencdo minima do direito penal, decorrente do art. 18° n° 2, da CRP (*80).

(*"") E, portanto, de rejeitar a tese vertida no ac. STJ de 10/07/2008, segundo o qual, «[a] data da

Gltima noticia, 0 processo continuava ainda em segredo de justica (...). Contudo, os factos relatados na
noticia de 2003.12.15 ja eram conhecidos, pois que anunciados nas noticias anteriores de 2000 e 2002, e,
0 seu contelido, esta de acordo com o teor da acusagdo do M.° P.°. N&o pode portanto afirmar-se que hou-
ve nesta noticia violacdo directa do segredo de justica. Mas continuou a existir violagdo indirecta, uma
vez que continuou a difundir o que, embora ja conhecido pela difusdo das anteriores noticias, continuava
ainda em segredo de Justica (...). Estando o processo em segredo de justica, a Ré ndo poderia voltar a
levar ao conhecimento publico ou a continuar a difundir aquilo a que s6 poderia ter acesso através da
violacdo do segredo».

(*'®) Cfr. acs. do TRC de 26/05/1999 e do TRL de 05/06/2007.

(") Concedemos, todavia, que a questdo néo se colocara em relacéo aos crimes de perigo abstra-
to, sequer quanto aos crimes de perigo abstrato-concreto, mas tdo somente no dominio dos crimes de
perigo concreto. Sobre a matéria, vd., por todos, Pereira, 1995: designadamente, 132-137.

(**%) Esta ultima questdo é suscitada também por Rui Patricio (2000: 99, nota 24), a propésito do
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6.3.4. Concurso

Hoje, como vimos, o segredo de justica do processo penal pode ser determinado
também, ou mesmo exclusivamente, para tutela da honra, da reserva da vida privada ou
de outros direitos pessoalissimos do arguido, do assistente ou do ofendido. Donde que,
em tais casos, a norma penal de tutela do art. 371°, n° 1, do CP protegera exatamente 0s
mesmos bens juridicos que sdo resguardados por algumas das normas dos Capitulos VI,
VIl e VIII do Titulo I do Livro Il do CP. Nestas situacdes, a conduta que preencha, si-
multaneamente, algum ou alguns destes ultimos tipos de ilicito e o tipo incriminador da
violacdo de segredo de justica gerard, em regra, um concurso aparente de normas. Sen-

do entdo apenas aplicavel a norma do art. 371°, n° 1, do CP.

6.3.5. Anormado n°® 2 do art. 371°

Embora sucintamente, ndo podemos deixar de sublinhar que as normas do art.
371° n° 2, als. a) e b), do CP encerram atualmente soluc6es, no minimo, aberrantes.

Com efeito, dada a «remissdo implicita» do n° 1 desse artigo, isto é, do crime
base, para o regime processual penal do segredo de justica, de acordo com o qual o se-
gredo é excecdo logo na fase de inquérito, o teor dos atos de inquéritos criminais, por
regra, pode ser livremente divulgado, ndo representando tal divulgagédo o crime de vio-
lagdo de segredo de justiga. Ja o teor dos atos de “meros” processos contraordenacionais
ndo pode ser divulgado até a decisdo final destes pela autoridade administrativa compe-
tente, sendo tal divulgacdo criminalmente punivel, nos termos do n° 2, al. a), do art.
371° do CP (*®). E 0 mesmo sucede relativamente ao teor dos atos de processos disci-

plinares, neste caso até a acusacdo (**

), de acordo com o n° 2, a al. b), desse artigo.

Ora, do nosso ponto de vista, esta aberrante solucao so é concebivel por manifes-
to lapso do legislador de 2007. Pelo que, a nosso ver, imp&e-se uma interpretacéo abro-
gatoria das normas do n° 2 do art. 371° do CP, as quais devem ser tidas por revogadas.
A néo se entender assim, tais normas padecem de inconstitucionalidade material, por

violacdo do principio da proibicdo do excesso, vertido no art. 18° n° 2, da CRP (8.

crime de infraccdo de regras de construcdo (art. 277°, n° 1, al. a), do CP).

(*®Y) Cfr., v.g., Seica, 2001: 652, bem como o Parecer da PGR n° 84/2007, de 28/02/2008.

(*%3) Cfr. art. 33°, n° 1, da Lei n° 58/2008, de 09/09.

(*®3) E claro que ha quem defenda que o regime do segredo de justica do CPP é aplicavel no pro-
cesso contraordenacional, ex vi do n° 1 do art. 41° do Dec. Lei n® 433/82, de 27/10 (cfr., neste sentido, o
Parecer da PGR n° 84/2007, de 28/02/2008). S6 que, nesta discutivel perspetiva, a aberragdo sai agravada.
Efetivamente, dai resultara que, mesmo ndo estando um processo de contraordenagao submetido a segre-
do de justica, isto é, vigorando nele a regra da publicidade, a divulgacdo do teor dos respetivos atos antes
de proferida a decisdo final pela autoridade administrativa competente integra a préatica do crime previsto
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7. A jurisprudéncia portuguesa relativa a pratica do crime de violacéo de

segredo de justica por jornalista

Analisado o regime penal substantivo do segredo de justica na ordem juridica
portuguesa, vejamos agora como tem a jurisprudéncia interna tratado a questdo da prati-

ca do crime de violagéo de segredo de justica por jornalista.

7.1. As décadas de 1980-1990

Nas décadas de 1980-1990, a generalidade da jurisprudéncia portuguesa referen-
ciava o segredo de justica, em todas as suas vertentes, e, em consequéncia, o crime de
revelacdo deste segredo exclusivamente & protecéo da investigacao criminal (**%).

No que respeita a inclusdo ou ndo dos jornalistas no &mbito de autores desse
crime, o primeiro aresto de que temos noticia foi o ac. do TRL de 03/10/89.

De acordo com este aresto, «[n]do comete o crime de violagdo do segredo de jus-
tica, do artigo 419 do Cédigo Penal, a pessoa que, por meios diversos da consulta dos
autos criminais, ou de uma sua copia ndo autorizada, divulga factos que estejam a ser
apurados em processo ainda em fase secreta, se deles tiver tido conhecimento por meios
licitos, como o séo a audi¢do ndo proibida do proprio arguido ou dos declarantes ou das
testemunhas desse processo, pessoas estas que, por natureza, ndo estdo obrigadas a esse
mesmo segredo de justica.

Ou seja, a jurisprudéncia comegou por considerar que os jornalistas podiam pu-
blicar livremente quaisquer informacgdes de processos sob segredo de justica de que ti-
vessem tomado conhecimento por «meios licitos», apenas excluindo destes a consulta
dos autos ou de uma sua cOpia ndo autorizada. Alias, no referido acérddo, como vimos,
foi mesmo afirmado que esses «meios licitos» podiam inclusive traduzir-se na audicéo
do arguido, dos declarantes e das testemunhas, em virtude de estes intervenientes pro-
cessuais, «por natureza», ndo estarem vinculados pelo dever de segredo de justica.

Assim, pese embora no aludido aresto ndo se afirmasse, perentoriamente, que 0
jornalista ndo era destinatario da obrigacdo de guardar segredo de justica (Madureira,

2009: 120) e, por consequéncia, da norma material de tutela deste, ndo restam ddvidas

e punido pelo n° 2, al. a), do art. 371° do CP! Por isso, mesmo nessa iliquida solugdo cumpre proceder a
uma interpretacdo abrogatoria desta norma. Ja de todo insustentavel, parece-nos ser a defesa da aplicagdo
subsidiaria do regime processual penal do segredo de justica a fase do processo disciplinar anterior a
acusacao, desde logo porque o Estatuto Disciplinar dos Trabalhadores que Exercem Funcfes Publicas
(Lei n° 58/2008, de 09/09), o qual estabelece expressamente, no seu art. 33°, n° 1, que o processo discipli-
nar é secreto até a acusacdo, foi aprovado depois da reforma de 2007 do CPP.

(**%) Cfr., v.g., 0s acs. do TRP de 12/10/94, do TRL de 12/10/94 ou do TRL de 04/06/96.
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de que, nessa perspetiva, em regra, os profissionais da comunicacao social ndo estavam
abrangidos nem por aquela obrigagéo nem por esta norma.

Todavia, nos anos subsequentes, muito provavelmente por entdo o MP néo abrir
inquéritos ou deduzir acusacOes pela pratica do crime em aprecgo, assunto que tratare-
mos adiante, e os tribunais entenderem recorrentemente que o assistente ndo tinha legi-

timidade para a deduzir (**

), a jurisprudéncia sobre o tema foi escassa.

Porém, os arestos desse periodo que referenciamos (ac. do TRL de 01/12/93 e
ac. do TRC de 24/09/98, o qual, por sua vez, diz sustentar-se no ac. do mesmo TRC de
12/05/93, cuja eventual publicacdo desconhecemos), inverteram a posicéo inicial.

De facto, estes acordaos vieram considerar que «[t]Jém obrigacdo de guardar se-
gredo de justica ndo apenas as pessoas que estdo em contacto directo com o processo
(funcionarios, advogados, magistrados, sujeitos processuais e peritos), mas também
qualquer outra pessoa que tenha tido contacto com o processo, no todo ou em parte, ou
que tenha tido conhecimento dos seus elementos, ainda que de forma acidental» (**). E
assim, concluiam que os jornalistas, preenchendo pelo menos um destes requisitos, es-
tavam abrangidos quer pelo dever adjetivo de segredo de justica, quer pela norma mate-
rial de tutela deste.

No entanto, no final da década de 1990, sobretudo por influéncia da ja referida
tese que entdo Maia Goncalves (1998: 935-936) veio entdo sustentar, dois outros arestos
da Relacdo de Coimbra tornaram a estreitar substancialmente a inclusdo dos jornalistas
quer no catélogo de sujeitos passivos do dever de segredo de justica, quer no circulo de
agentes do crime de violacéo desse dever. Com efeito, de acordo com o ac. do TRC de
12/05/99, «ndo é punivel pelo mesmo crime [de violacdo de segredo de justica] o jorna-

lista que divulgou o mesmo facto [sujeito a segredo] se ndo se demonstrar que actuou

(**) Vvd., a titulo de exemplo, 0 ac. do TRL de 12/10/94. Alias, chegou inclusive a ser suscitada a

questdo da inconstitucionalidade da norma do art. 68° n° 1, al. a), do CPP, conjugada com a do art. 371°,
n°® 1, do CP, na interpretacdo referida, tendo o TC julgado improcedente o recurso (vd. ac. TC n°
579/2001, de 18/12/2002). De resto, a jurisprudéncia tem continuado a manter esta posi¢do, como pode
ver-se pelo ac. do TRL de 14/04/2011. Todavia, parece-nos uma solucdo dificil de sustentar no atual
enquadramento legal, sobretudo nos casos em que o segredo tiver sido determinado para protecdo de
interesses do arguido, do assistente ou do ofendido. Aliés, j& no dominio da redacdo de 1995 do art. 371°,
n° 1, do CP tal solucédo era repudiada pelos que entendiam que o crime de violacdo de segredo de justica
protegia também bens pessoais dos justiciables. A este proposito, Saragoca da Matta (2003: 174) admitia
«mesmo a existéncia, subliminar e silenciosa, de um pacto de regime institucional direccionado a, conve-
nientemente, excluir os particulares do funcionamento e marcha da maquina penal, ndo fosse a sua inco-
moda presenca por a nu as fragilidades do sistema, e, qui ¢a, gerar mesmo a descredibilidade da socieda-
de no sistema estrutural em que assenta a justica penal portuguesas.

(*%) Cfr. ac. do TRC de 24/09/98. Ademais, este aresto veio ja afetar o crime de violagdo de se-
gredo de justica quer ao «éxito das investiga¢des em processo penal», quer & tutela da presuncéo de ino-
céncia dos «simples suspeitos».
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ilegitimamente, isto é, que recorreu a meios ilicitos ou fraudulentos para obter a infor-
macdo que divulgou». Solugdo que foi reiterada pelo ja antes citado ac. do TRC de
26/05/99, segundo o qual, «[p]erante a expressdo «quem ilegitimamente», utilizada no
n.° 1 do referido art® 371° e os direitos consignados no seu estatuto, o jornalista s6 pode
ser punido pelo crime de violagdo de segredo de justica quando se demonstre que recor-
reu a meios ilicitos ou fraudulentos para obter a informacéo que veio a divulgar».

E certo que também estes arestos, como nota Bruna Madureira (2009: 120), ndo
afirmaram que o jornalista ndo era destinatario do dever de segredo de justica ou da
norma material de tutela deste. No entanto, uma vez mais nao restam diavidas de que, na
tese sustentada ai, os jornalistas raramente ficariam abrangidos quer por aquele dever,
quer por esta norma. Nao ja por se considerar, como sucedera no ac. do TRL de
03/10/89, que podiam publicar livremente quaisquer elementos de processos sob segre-
do de justica de que tivessem tomado conhecimento através do arguido, dos declarantes
ou das testemunhas, em virtude de estes ndo estarem vinculados pelo dever de segredo
(**7), mas por se entender que, dada a expressdo «quem ilegitimamente», utilizada no n.°
1 do art. 371° do CP, e atentos os direitos consignados no seu estatuto, cumpria demons-
trar que o jornalista recorrera a «meios ilicitos ou fraudulentos» para obter a informacao
processual secreta que divulgara.

Por outro lado, sublinhe-se que o referido ac. do TRC de 12/05/1999 sustentou
igualmente que «[n]do comete o crime de violacdo de segredo de justica o jornalista que
divulgue um facto que, embora sujeito a segredo, ja era do conhecimento publico».

Posicéo que foi ainda mais aprofundada no citado ac. do TRC de 26/05/1999, no
qual se considerou «pressuposto da incriminacdo por violacdo de segredo de justica (...)
que tenha sido a divulgacao, feita pelo concreto agente, que tornou publico o que até ai
era secreto, isto €, que s6 em virtude dessa divulgacéo, se tornou conhecido, no todo ou
em parte, o teor de acto processual coberto pelo segredo».

Ora, como dissemos ja, desta posicdo, que continua a ter plena validade e total
acerto, decorre desde logo ser indispensavel que se prove que o teor, total ou parcial, do
ato processual efetivamente divulgado pelo agente ndo era ja conhecido fora do proces-

S0 respetivo aquando dessa divulgacéo.

7.2. A década de 2000

(**") Curiosamente, embora ndo com referéncia & prética do crime de violacio de segredo de jus-

tica por jornalista, esta tese foi recuperada pelo ac. do TRL de 05/06/2007.
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7.2.1. As Relagdes

No decurso da década de 2000, a jurisprudéncia passou a coafetar a vertente
mediata do segredo de justica e, por conseguinte, o crime de violacdo de segredo de
justica & protecdo de direitos do arguido e, mesmo, de outros justiciables (**).

Acresce que, a partir de meados dessa década, em consequéncia da orientagdo
entdo iniciada pelo MP, a que adiante tornaremos, foram surgindo sucessivos acordaos
sobre o tema em apreco.

Ora, até proximo do final da década de 2000, todos esses arestos que referen-
ciamos sustentaram que «[a] guarda do segredo de justica ndo é obrigacdo apenas de
certas [profissdes] ligadas ao processo ou aos Tribunais, mas de qualquer pessoa, desig-

(189

nadamente jornalista» (*°). Em consequéncia, todos eles consideraram que os jornalis-

tas se integravam sempre no circulo de agentes do crime de violacdo de segredo de jus-

tica, condenando-os pela pratica do mesmo (**

191
).

), designadamente por terem agido «com
dolo eventual» (
Assim, estes acs. viram-se forcados a afirmar que «[0] jornalista que, ilegitima-
mente, divulga, no todo ou em parte, teor de acto de processo penal que sabe encontrar-
se coberto pelo segredo de justica comete o crime do n.° 1 do artigo 371.° [do CP], in-
dependentemente do modo como chegou ao seu conhecimento aquilo que divulgou»
(*%2). Ou seja, tiveram necessidade de rejeitar expressamente a sobredita tese sustentada
por Maia Goncalves e acolhida pelos acs. do TRC de 12/05/99 e 26/05/99, proclamando
perentoriamente que «[a] circunstancia de nédo se ter apurado o modo concreto pelo qual
a arguida acedeu ao conhecimento do contetdo do acto processual ndo tem como con-
sequéncia 0 ndo cometimento do crime de violagdo do segredo de justica» (**%).

Porém, ao considerarem que os jornalistas estavam vinculados pelo dever de
guardar segredo de justica, incorrendo na pratica do crime de violacdo deste dever no
caso de o desrespeitarem, os referidos arestos acabaram por irrelevar de todo as eventu-
ais circunstancias quer de os artigos jornalisticos em causa se reportarem a factos de
interesse publico alegadamente praticados por atores politicos, quer de a publicacéo

desses artigos ndo haver causado dano algum a investigacdo criminal. O que vale por

(*%) Cfr., v.g., ac. do TRP de 18/02/2004 ou ac. do TRG de 24/01/2005.

(**) Cfr. ac. do TRL de 05/02/2003.

(*) Cfr., v.g., além do citado ac. do TRL de 05/02/2003, os acs. do TRP de 18/02/2004, do TRG
de 24/01/2005, do TRC de 16/11/2005 ou do TRL de 28/11/2007.

(*Y) Cfr. ac. do TRL de 05/02/2003.

(**?) Cfr ac. do TRG de 24/01/2005.

(**%) Cfr. ac. do TRP de 18/02/2004.
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dizer que desconsideraram totalmente direitos fundamentais compreendidos na liberda-

de de imprensa, bem como o principio da proibi¢do do excesso.

7.2.2. O Supremo

Naturalmente, em face das divergéncias referidas, o STJ foi chamado a fixar ju-
risprudéncia sobre a matéria.

Com efeito, do ac. do TRC de 16/11/2005 (Anexo 2) foi interposto recurso ex-
traordinario para fixacao de jurisprudéncia.

Todavia, incompreensivelmente, ou talvez ndo, pelo que adiante se dird, o STJ
recusou-se a apreciar e decidir o objeto desse recurso. Efetivamente, por ac. de
14/02/2007 (***), o Supremo rejeitou o recurso, dado ter considerado que o acervo fac-
tual do acérddo fundamento era distinto do do acorddo recorrido, inexistindo assim opo-
sicdo de julgados. De acordo com o STJ, no caso do acérddo fundamento ndo se havia
apurado «a ilicitude do modo de aquisi¢do da informacdo, tdo pouco que ela ainda se
mantivesse nos limites do sigilo», ao passo que no caso do acordéo recorrido «o arguido
teve acesso ilegitimo a matéria de facto vertida no despacho de arquivamento, que subs-
tancia a noticia ampla e plurimamente divulgada, a partir da comunicacao de um sujeito
processual, vinculado, também ele, ao segredo de justica, ndo lha devendo divulgar».

Isto, apesar de no acordao recorrido ser expressamente referido que «o tribunal
convenceu-se que o arguido tomou conhecimento, de forma néo apurada, do contetdo
do despacho de arquivamento» (italico nosso). Sendo certo que neste acérddo igualmen-
te ndo se considerou provado que a informacéo publicada pelo arguido ainda se manti-

nha nos limites do sigilo aquando dessa publicacéo...

7.2.3. O Tribunal Constitucional

Também o TC, e também incompreensivelmente, se recusou a apreciar e decidir,
desta feita, a questdo da inconstitucionalidade da norma do art. 371° n° 1, do CP, na
redagédo de 1995.

Com efeito, do mesmo ac. do TRC de 16/11/2005 foi interposto recurso para o
TC, relativo a inconstitucionalidade dessa norma. Porém, o TC, por decisdo sumaria de
30/01/2006 (**), decidiu ndo tomar conhecimento do objeto do recurso, por entender

que a Relag@o ndo tinha considerado «abrangida a conduta do recorrente “independen-

194
5195

) Dado que ndo temos conhecimento da sua publicacdo, esse aresto vai junto como Anexo 3.
) Por ndo termos conhecimento da sua publicacdo, essa decisdo vai junta como Anexo 4.
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temente dos termos em que obteve o conhecimento da matéria que noticiou”, nem “in-
dependentemente de se saber se os elementos do processo crime cobertos pelo segredo
de justica e noticiados por ele eram ja ou ndo do conhecimento extraprocessual aquando
da publicacdo da noticia respectiva”, nem “ainda que a publicagdo das noticias por ele
efectuada ndo era susceptivel de causar qualquer perturbacdo das diligéncias probatdrias
e de investigacdo nos processos a que se reportam”.

Ora, como decorre do que vimos ja, foi justamente nesses termos que o TRC in-
terpretou e aplicou a norma do art. 371°, n° 1, do CP. Mas mais, e pior: como veremos
de seguida, nesse mesmo caso, 0 TEDH condenou o Estado portugués, além do mais,
precisamente por haver considerado que o jornalista fora condenado pela Relagdo ndo

obstante as pecas jornalisticas respetivas ndo terem prejudicado a investigagdo (**)...

7.3. Os ultimos anos

Sucede, porém, que, tanto quanto supomos saber, 0s tribunais apenas condena-
ram jornalistas pela pratica do crime de violacdo de segredo de justica quando julgaram
arguidos isolados ou em pequeno nimero e menos mediaticos. A verdade foi que, ja
mais recentemente, quando se depararam com mega processos instaurados pelo MP
contra dezenas de jornalistas, muitos destes de primeiro plano, os tribunais, quica re-
traindo-se, acabaram por absolver os arguidos, ou simplesmente ndo 0s pronunciar
(Madureira, 2009: 136-137). Agora, no entanto, em grande medida com fundamenta-
¢oes ... de outras naturezas.

Assim, entre outros casos, por sentenca de 13/07/2007, o Tribunal Criminal de
S&o Jodo Novo absolveu 16 jornalistas, por inexisténcia de dolo (**'). Pelo ac. do TRP
de 09/02/2009, foram absolvidos 5 jornalistas, 3 deles por haverem agido com erro nédo
censuravel e os restantes 2 por ndo poder ser-lhes exigivel «que desconfiassem da ilici-
tude das respetivas condutas e, por si, desenvolvessem esfor¢os no sentido de o verifi-
car». Por sentenca de 17/02/2010, o Tribunal de Oeiras absolveu 20 jornalistas das re-
dacgdes da SIC, TVI, Expresso, Viséo, Grande Reportagem e Lux, designadamente Alci-
des Vieira, Ricardo Costa, Jose Alberto Moniz, José Antonio Saraiva, Pedro Camacho,

Felicia Cabrita, Lourengo Medeiros, Ana Leal, Mario Moura e Manuela Moura Guedes,

(%) De todo 0 modo, ao invés, por exemplo, do seu homélogo espanhol, bem como de vozes au-

torizadas na doutrina portuguesa e estrangeira, para além da jurisprudéncia do TEDH, aqui no que con-
cerne a sua conformidade com a CEDH, o TC parece rejeitar em absoluto a inconstitucionalidade dos
crimes de perigo abstracto, mesmo quando seja demonstrado que inexistiu perigo algum para o bem juri-
dico (cfr., por todos, ac. TC n° 95/2011, de 16/02/2011).

(**") Cfr. Jornal de Noticias, edicdo de 13/07/2007.
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neste caso por considerar que a lei vigente na data dos factos ndo punia as respetivas
condutas (**®). Por sentenca de 11/04/2011, também o Tribunal Criminal de Lisboa ab-
solveu o subdiretor, 4 jornalistas e a advogada do semanério Sol (**°).

De todo 0 modo, estamos em crer que a estas decisGes ndo terdo sido ja alheias,

também, as condenagdes do Estado portugués pelo TEDH, que passamos a analisar.

8. A jurisprudéncia do TEDH relativa a préatica do crime de violagdo de se-

gredo de justica por jornalista

Como acabamos de ver, na década de 2000, em consequéncia da orientagdo en-
tdo iniciada pelo MP, a jurisprudéncia portuguesa condenou diversos jornalistas pela
pratica do crime de violacdo de segredo de justica, considerando que 0s mesmos inte-
gravam sempre o circulo de agentes deste tipo criminal. E pior: Irrelevou de todo as
eventuais circunstancias quer de as pecas jornalisticas sub judice se reportarem a factos
de interesse publico praticados por atores politicos, quer de a publicacdo das mesmas
ndo haver causado dano algum a investigacao ou a outros bens.

Nesse contexto, duas condenacdes de jornalistas pela préatica do referido crime,
concretamente as dos acs. do TRG de 24/01/2005 e do TRC de 16/11/2005, originaram
outras tantas queixas contra o Estado portugués junto do TEDH, as quais deram lugar,

respetivamente, aos casos Campos Damaso e Laranjeira Marques da Silva.

8.1. Caso Campos Damaso c. Portugal

No caso Campos Damaso, o TEDH, por ac. de 24/04/2008, considerou que 0s
fins invocados pelas instancias portuguesas para condenarem o jornalista pela préatica do
crime de violacdo de segredo de justica — boa administracdo da justica; protecdo da re-
putacéo e dos direitos de outrem; garantia da autoridade e da imparcialidade do poder
judicial — harmonizavam-se com 0s previstos no n° 2 do art. 10° da CEDH, sendo, por-
tanto, legitimos.

Porém, de acordo com o TEDH, «ndo seria de pensar que as questdes de que 0s
tribunais se ocupam nédo pudessem, antes ou simultaneamente, dar lugar a discusséo
noutro local, seja em revistas especializadas, na grande imprensa ou no pablico em ge-
ral». Sendo certo que, na perspetiva desse Tribunal, «o tema do artigo que determinou a

condenacdo do requerente respeitava sem duvida a uma questdo de interesse geral. A

(**) Cfr. jornal i, edicdo de 17/02/2010.
(**%) Cfr. jornal Expresso, edicao de 11/04/2011.
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imprensa deve, com efeito, informar o publico sobre os processos relativos a eventuais
infracdes, de natureza fiscal ou de desvio de fundos publicos, imputadas a politicos. A
este papel da imprensa acresce o direito, para o publico, de receber este tipo de informa-
coes (...), sobretudo quando estdo em causa politicos».

Mais sublinhou o TEDH que «os limites» dos «deveres e responsabilidades» dos
jornalistas «dependem da situacdo concreta», importando apurar se, nas circunstancias
especificas do caso, o valor de informar o publico se sobrepde ou ndo aqueles «deveres
e responsabilidades».

Nessa linha de raciocinio, concluiu o referido Tribunal que, pese embora o artigo
jornalistico em causa tivesse sido «publicado num momento crucial do processo crimi-
nal — o da deducdo da acusacdo», cumpria levar em conta que ja anteriormente haviam
saido outros artigos sobre 0 mesmo assunto, o0 jornalista ndo tomara posicdo sobre a
eventual culpabilidade do visado, «limitando-se a descrever o conteudo da acusacdo do
Ministério Publico», e «nenhum magistrado ndo profissional podia ser chamado a apre-
ciar o caso», o que igualmente reduz os riscos de que artigos daquele tipo possam afetar
o resultado dos processos judiciais a que se referem.

Ja em relacdo ao interesse da protecdo do inquérito, constatou o0 TEDH que «o
Tribunal de Esposende reconheceu que a publicagéo do artigo litigioso ndo causou pre-
juizo a investigacdo (...). Quanto ao Tribunal da Relacdo de Guimardes, este limitou-se a
notar, em termos gerais, que a fase de investigacdo pode estender-se para la da deducao
da acusacao (...). Além disso, 0 Governo ndo explicou como as investigacdes em causa
poderiam ser afetadas pela publicacdo do artigo litigioso». Assim, concluiu o TEDH
«que o fim legitimo de protecdo do inquérito ndo poderia, nas circunstancias do caso,
primar sobre o direito do requerente a prestar informacao sobre o processo criminal».

Por fim, tendo o Governo portugués invocado «a natureza limitada no tempo do
segredo de justica, realcada igualmente pelas jurisdi¢des internas», o0 TEDH sublinhou
«que o papel dos jornalistas de investigacéo &, precisamente, o de informar e de alertar o
publico quanto a fendbmenos tais como os visados pelo artigo litigioso. N&do se lhes po-
deria impedir de publicarem tais artigos logo apos terem ficado em poder das informa-
coes (...). Com efeito, a publicacdo litigiosa, nomeadamente a parte em que descreve 0s
factos reportados a N.D. representava ndo sé o objeto como também a credibilidade das
informagdes comunicadas, confirmando a sua exatiddo e autenticidade (...)».

Assim, concluiu o TEDH «que o interesse da publicagéo litigiosa prevalecia, no

caso, sobre o fim, também legitimo, de preservar o segredo de justica», pelo que consi-
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derou que «a condenagdo do requerente ndo correspondia a uma «necessidade social
imperiosa», constituindo uma ingeréncia desproporcionada no seu direito a liberdade de

expressao», desse modo tendo sido violado o art. 10° da CEDH.

8.2. Caso Laranjeira Marques da Silva c. Portugal

No caso Laranjeira Marques da Silva, o requerente havia colocado também a
questdo de a ingeréncia consubstanciada na sua condenacao pela pratica do crime de
violacdo de segredo de justica ndo se encontrar expressamente prevista na lei, atentas as
divergéncias entdo existentes na doutrina e na jurisprudéncia portuguesas acerca da in-
clusdo ou ndo dos jornalistas no circulo de autores desse tipo de crime.

Quanto a esta questdo, o TEDH, no seu ac. de 19/01/2010, entendeu que, no caso
concreto, dadas as qualificacbes de um jornalista, o requerente ndo podia deixar de pre-
ver com um grau de razoabilidade as consequéncias que a publicacdo dos artigos em
causa era suscetivel de gerar para ele no plano judiciario, pelo que considerou que a
ingeréncia em causa estava «prevista na lei» (*%°).

Por outro lado, o TEDH entendeu igualmente que a ingeréncia em causa prosse-
guia fins legitimos, concretamente a boa administracdo da justica, evitar influéncias ex-
ternas sobre o tribunal e proteger a reputacéo e os direitos doutrem.

Todavia, «considerou que nem o objetivo de protecdo do inquérito nem o de pro-
tecdo da reputacdo doutrem se sobrepdem ao interesse do publico a receber informacdes
sobre certos processos penais referentes a homens politicos». Constatou que, no caso
concreto, ndo estava demonstrado que tivesse existido qualquer prejuizo para o inquéri-
to criminal nem para os direitos, nomeadamente o direito a presuncdo de inocéncia, da
pessoa visada nos artigos jornalisticos em causa, a qual era igualmente um ator politico.
Desse modo, concluiu que «a condenagéo do requerente por violagdo do segredo de
justica traduziu-se numa ingeréncia desproporcional no exercicio do seu direito a liber-

dade de expressé@o que ndo correspondia a nenhuma «necessidade social imperiosa»».

() Neste aspeto, parece-nos ter sido menos avisada a decisdo do TEDH. Desde logo porque, ao

dar azo as divergéncias interpretativas atras referidas, a norma do art. 371° n° 1, do CP, na redagéo de
1995, determinava a autocensura dos jornalistas, ja que exigia destes precaucBes desnecessarias e exces-
sivas antes de publicarem informacdes sob segredo de justica. A este propésito, vd. Machado, 2002: 724.
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1. As causas das coisas

Sustentdmos anteriormente, no ambito de uma abordagem fundamentalmente ju-
ridica, que as transformacdes operadas na ordem juridica portuguesa quanto ao estatuto
constitucional do segredo de justica, ao regime processual penal deste e & norma crimi-
nal substantiva de tutela do mesmo obstaculizam a concretizacdo das relevantissimas
funcBes inerentes a liberdade de imprensa relativamente a justica penal, sendo contrarias
ao que seria espectavel e desejavel em um Estado social e democratico de direito. Afir-
mamos também que o tratamento dispensado ao crime de violagdo de segredo de justica
por boa parte da jurisprudéncia interna tem seguido no mesmo sentido. O que, alis,
levou ja a dupla condenacédo do Estado portugués pelo TEDH.

Mas por que razdes tudo isso sucedeu?

E justamente uma resposta a esta questio que procuraremos em seguida.

1.1. O enquadramento neoliberal da comunicacéo social

O neoliberalismo, paulatinamente implementado a partir de meados da década
de 1970, privatizou, liberalizou e desregulamentou (também) o setor da comunicacédo
social, entregando-0 ao mercado irregrado, desta feita mundial (Fernandez, 1996: 631).

Portentosos grupos empresariais, muitos deles vindos de outros setores econ6-
micos e provenientes de varios paises do centro capitalista, passaram a dominar a gene-
ralidade dos 6rgdos de comunicacéo social de relevo (v.g., Correia, 2003: 68 € ss.).

A concentracdo dos media, em grande medida favorecida, ou mesmo dirigida,
como é marca do neoliberalismo, pelos governos (Donaire, 1996: 263-264; Correia,
2003: 72), atingiu niveis colossais, detendo cada grupo empresarial multiplos 6rgdos de
comunicacdo social, dos mesmos ou de diferentes meios de comunicacdo, bem como
atividades a montante e a jusante (concentracdo horizontal, diagonal e vertical).

Assim, toda a atividade jornalistica foi transformada em negocio privado, afeta-
da ao lucro e, enfim, submetida a 16gica do mercado “livre” global.

Nesse quadro, a concorréncia entre os 0rgaos de comunicagdo social tornou-se
desenfreada, desconsiderando quaisquer limites.

Ademais, internamente, as empresas de comunicacao social foram moldadas por
aqueles grupos & luz do modelo flexivel de producéo (v.g., Donaire, 1996: 262) (*°).

Por sua vez, os jornalistas, de um modo geral, foram transformados em assala-

(**") Para uma caracterizacdo do modelo flexivel de producao, vd., v.g., Antunes, 2008: 19-34.
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riados precarios e mal remunerados, com elevadissima dependéncia face as suas pode-
rosissimas entidades patronais (Correia, 2003: nomeadamente 44).

Estas, ndo estando sujeitas as regras deontologicas do jornalismo, passaram a re-
levar o trabalho dos jornalistas, que para elas ndo passa de uma mercadoria, fundamen-
talmente em funcdo de critérios comerciais e lucrativos. E assim, os profissionais da
comunicacéo social encontram-se, de facto, permanentemente constrangidos a consegui-
rem “cachas” que vendam bem, sem cuidarem de outros critérios.

Mais: a intensificacdo de todas estas realidades estd mesmo a descaracterizar a
propria profissdo de jornalista (**?).

Nesse contexto, o papel dos conselhos de redacéo e, de um modo geral, a parti-
cipacdo dos jornalistas na definicdo da linha editorial dos respetivos 6rgaos de comuni-
cacdo social degradaram-se drasticamente.

Em suma, os jornalistas perderam em muito a sua autonomia, inclusive no que
concerne ao exercicio da liberdade de expresséo e do direito de informacéo.

Como consequéncia de tudo isso, o bem informacao, ndo obstante a sua enorme
relevancia social, passou a ser quase exclusivamente uma mercadoria.

Acresce que a publicidade, principal fonte de receitas dos media, ndo sé influen-
cia as formas e estilos da comunicacdo social como pressiona, direta e indiretamente, 0s
conteddos da propria informacédo (Correia, 2003: 37-38).

Enfim, a informacdo encontra-se radicalmente submetida a critérios comerciais.
E estes, para mais dispondo atualmente a comunicacao social, em particular a televiséo,

de meios tecnolégicos que potenciam enormemente tais procedimentos (%

), determi-

nam o voyeurisme, o fait diver, a dramatizacao, o sensacionalismo, o ligeirismo e outras

praticas apelativas para o consumidor (v.g., Mesquita, 2003: 235; Correia, 2006: 114).
Porém, a verdade € gque, simultaneamente, os contetdos e as formas da informa-

cdo adotados pelos atuais meios de comunicagdo social «revelam-se profundamente

(**?) «Referindo-se (...) & «redaccdo de uma empresa de comunicacdo social», Francisco Balse-
méo foi claro: «gostariamos que o mesmo jornalista escrevesse o seu artigo para o jornal, criasse uma
noticia para a radio, pegasse numa cadmara de filmar e, sem grandes exigéncias de qualidade, montasse
uma peca televisiva e ainda construisse um pequeno texto para a internet» (italico nosso). A esta redac-
¢do, pragmatico, ele deu um nome eloquente: «redacgdo multiusos» (...)» (Correia, 2006: 37).

(*®) Alguns autores (v.g., Garapon, 1999: 274) tendem a hipervalorizar «[0] desenvolvimento
tecnolégico dos novos meios de comunicagdo» no quadro das causas do atual tratamento da informagéo
pelos media. Porém, a tecnologia apenas serve os fins determinados pelo enquadramento geral da comu-
nicacdo social. Tem razdo, pois, Fernando Correia (2006: 25), ao considerar «chocante e dramético o
facto de, por um lado, existirem hoje meios extraordinarios, proporcionados pelos media, para 0 apoio a
educagdo, ao desenvolvimento, a cultura, ao aprofundamento da democracia, a0 melhor conhecimento
entre 0s povos, e por outro lado, esses meios serem utilizados em estratégias de conquistas de mercado,
de luta pelas audiéncias, de especulacdo bolsista, numa perspectiva meramente mercantilista».
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politicos e profundamente ideoldgicos» (Correia, 2003: 39). Além do mais, determinam
a «ndo-inscri¢do» e sedimentam a «normalizacdo», de que fala José Gil (2004).

De resto, por todo o lado os media, inclusive a propria imprensa tabloide (v.g.,
Hayward, 1992: 154), ndo s6 evidenciam uma «grande uniformidade ideoldgica» (v.g.,
Correia, 2005: 144; Donaire, 1996: 265) em favor do establishment, como promovem
efetivamente quer os grandes grupos econémicos, quer os partidos politicos da area do
poder. Sao, de facto, utilizados como «instrumento de estratégias empresariais» (Arad-
jo, 2010: 23) e meio «de influéncia e poder» (Correia, 2003: 202).

A promiscuidade entre a comunicacao social, 0os poderes econémicos e o poder
politico é hoje enorme, trazendo bastas vantagens para todas as partes.

O que se tornou ainda mais intenso e complexo «devido a emergéncia, no final
dos anos 80, de um conjunto de «agéncias de comunicacdo» (entenda-se: de «relagdes
publicas»), que se interpGem entre 0s ministérios, as instituicdes politicas e as empresas,
por um lado, e os 6rgdos de comunicacao social, por outro» (Mesquita, 2003: 235). Na
verdade, cada vez mais essas e outras “fontes” «aperfeicoam mecanismos de persua-
sdo/influéncia e de «facilitacdo» do trabalho jornalistico, dificultando a sua capacidade
de iniciativa, criatividade e distanciamento e favorecendo a homogeneidade e burocrati-
zagdo da informagdo». Em suma, condicionam «cada vez mais a capacidade de deciséo
e a autonomia do jornalista» (Correia 2006: 117).

Concluindo, a comunicacdo social livre, enquanto garantia institucional da li-
berdade de imprensa ou, se se quiser, da liberdade de comunicagédo social, € hoje uma
miragem. A componente liberdades econdmicas sobrepds-se radicalmente as restantes
dimensGes da liberdade de imprensa. Esta praticamente ja sé satisfaz aquelas liberdades,
em detrimento da realizacdo das suas demais vertentes, nomeadamente do direito de
informagdo. O que tem trazido avultadas vantagens para poderes facticos e publicos e,
sobretudo, para o seu modelo de sociedade. Por consequéncia, a funcéo social e demo-
cratica da comunicacao social mostra-se hoje profundamente deteriorada.

A prazo, inevitavelmente, toda esta realidade acabara por deslegitimar a propria
comunicacgéo social. Todavia, por ora, ndo obstante um ou outro dissabor para alguns
membros das elites, empresas ou partidos politicos, em regra prontamente atacado com
processos por difamacéo, do ponto de vista do atual status quo econémico, social e poli-

tico, (quase) tudo esta no seu lugar.

1.2. Panorama geral da atual incidéncia dos media sobre a criminalidade
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Em face do atual enquadramento neoliberal desta, dos critérios comerciais que o
mesmo imp&e ao jornalismo e dos procedimentos decorrentes de tais critérios, a crimi-
nalidade e os processos criminais aumentaram exponencialmente o seu valor-noticia
(*®%). Efetivamente, estes acontecimentos contém os ingredientes ideais para satisfaze-
rem aqueles critérios e serem tratados a luz dos mesmos (v.g., Aradjo, 2010: 31).

Assim, sobretudo a partir dos anos 80 do séc. XX, mesmo em periodos de acen-
tuada diminuicéo da criminalidade, assistiu-se, na generalidade dos paises, a um aumen-
to exponencial da incidéncia dos media sobre o crime e os processos criminais (*%).

Sendo, portanto, a atuacdo dos 6rgdos de comunicagdo social em relacdo a estas
realidades igualmente marcada pelo voyeurisme, o fait diver, a dramatizacdo, o sensaci-
onalismo, o ligeirismo e outros procedimentos cativantes para o consumidor.

Porém, independentemente de divergéncias quanto as causas e efeitos deste “fe-
némeno”, grande parte dos autores concorda, pelo menos, em trés aspetos. Por um lado,
existe uma divergéncia abissal entre a criminalidade real e a atencdo que os media atu-
almente lhe dedicam. Por outro lado, estes enfatizam de forma manifestamente despro-
porcional o crime violento, aberrante, em contexto de rua, que em regra é referenciado
aos mais desfavorecidos, a certas etnias e a determinados estrangeiros, relativamente a
outras formas de criminalidade, maxime ao white-collar crime, sem ddvida sub-
representado face a sua dimensdo real. Por fim, os media cada vez mais descontextuali-
zam o crime das suas envolventes economicas, sociais, culturais ou politicas, obnubi-
lando, portanto, as respetivas causas (v.g., Machado, 2004: 106-114).

Sucede, todavia, que as principais fontes dos 6rgaos de comunicagdo social rela-
tivamente as referidas matérias sdo as policias, os tribunais e outras instancias estaduais
(v.g., Osorio, 2005: 44). Pelo que, grande parte dos autores refere que aquela conforma-
cdo da representacdo da criminalidade pelos media comega, justamente, nessas fontes.
«E a partir de um primeiro nivel de seleccdo [efectuado por essas entidades] que, de-
pois, 0s media realizam uma segunda seleccdo de acordo com 0s seus critérios editori-
ais, o seu publico (...) e o seu especifico modelo de tratamento noticioso (...)» (Pina,

2009: 107-109). Ou seja, serdao desde logo aquelas entidades que privilegiardo a difuséo

(***) Sobre o conceito, vd., v.g., Correia, 2003: 137.

(**) «Em meados dos anos 90, enquanto as taxas de criminalidade diminuiam nos Estados Uni-
dos, a cobertura de crimes pelos jornais e televisdo cresceu 400% (...)» (Pina, 2009: 92). Em Franca, «0
tempo actualmente dedicado pelos telejornais dos trés principais canais de TV franceses (...) a fait divers
como homicidios, raptos, abusos sexuais, processos judiciais e problemas criminais dos suburbios ocupa
cerca do dobro do dedicado a temas econdmicos e sociais e o quadruplo do dedicado a temas politicos
(...). Isto enquanto as taxas de criminalidade (...) baixaram 8,8% entre 2002 e 2006 (...)» (Pina, 2009: 97).
Também em Portugal se verificou a mesma realidade (Pina, 2009: 186-192).
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de certos tipos criminais e determinados grupos de arguidos (e, ndo menos despiciendo,
de vitimas) e obnubilardo outros, bem como serdo antes de mais elas que obscurecerdo
as causas da criminalidade noticiada pela comunicacao social.

Acresce que, genericamente, «os jornais tendem a publicar principalmente os
elementos carreados pela acusacdo, geralmente mais procurados pelo publico, verifi-
cando-se além disso que a defesa se mostra frequentemente mais relutante em tornar
conhecida a sua estratégia» (Machado, 2002; 565).

Desse modo, varios autores falam de uma “alianca”, pese embora técita, difusa,
decorrente de interesses e pontos de vistas relativamente coincidentes, entre os media e
o sistema penal, que legitimaria este e, em Gltima instancia, o sistema econémico, social
e politico vigente (v.g., Batista, 2002: 1). «A legitimacao do sistema penal operada pela
cobertura mediatica de casos criminais operaria, pois, tanto através da construcdo de
narrativas do crime consistentes com politicas penais de “lei e ordem” que agiriam “no
sentido do refor¢o da ordem social existente” (...) como da tendéncia, particularmente
observavel no caso da televisao, a assumir um papel de “parceiro institucional da justica
e da policia” (...) no processo de executivizacdo penal» (Pina, 2009: 173).

Seja como for, a verdade € que, globalmente, a atual incidéncia profusa dos me-
dia sobre a criminalidade e 0s processos criminais, ou melhor, os termos em que € con-
formada, traz grandes vantagens tanto as elites econdémicas, sociais e politicas como ao
sistema penal e, afinal, ao status quo vigente: desvia a atencdo dos cidaddos quer das
condutas socialmente danosas dessas elites, quer, afinal, dos males do capitalismo neo-
liberal global, ou seja, ao cabo e ao resto, das préprias causas da criminalidade prefe-
rencialmente noticiada; orienta os medos dos cidaddos para os mais desfavorecidos,

transformando estes nos bodes expiatérios dos problemas da sociedade (*°

); ajuda a
manter nos cidaddos um sentimento de inseguranca subjetiva, manifestamente despro-
porcional face a realidade, o qual, alem do mais, ndo sé desincentiva a sua intervencéo
social e politica como legitima a subalternizacdo de politicas econdémicas e sociais face
a politicas de seguranca; valida a progressao avassaladora do direito penal e a sistemati-
ca reducdo das garantias processuais, realidade que se reflete fundamentalmente sobre
0s mais carenciados; justifica a expansdo colossal do aparelho de controlo social, que
desse modo fica a dispor de todo o tipo de vigilancia, informacao e capacidade de rea-

¢do sobre a populacdo, particularmente sobre os potenciais focos de revolta social, per-

(**) De resto, a identificacdo entre classes trabalhadoras e classes criminalmente perigosas, bem

como o interesse das classes dirigentes nessa identificacdo, sdo ja antigos (v.g., Beleza, 1980: 324-327).
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mitindo assim que o establishment econdémico, social e politico ndo corra graves riscos
(v.g., Machado, 2004: 106-114) (**).

Acresce que a realidade descrita, ao contribuir para a formagdo de um «“senti-
mento comum”» (Rodrigues, in Pina, 2009: 322), um pensamento social, uma conscién-
cia coletiva, acaba, ela sim, por influenciar também as decisdes jurisdicionais penais,
nomeadamente no que concerne as penas aplicadas a certos tipos de crime e a arguidos
pertencentes a determinados grupos sociais e étnicos (*%%).

Ora, para 0 que mais importa ao nosso tema, deve salientar-se que o segredo de
justica permite e tem efetivamente facilitado comportamentos suscetiveis de corrobora-
rem a referida tese da “alianga” entre os media e o sistema penal.

Mesmo autores que ndo assumem expressamente essa tese, aduzem exemplos
que a sustentam (*%).

E o certo é que ndo temos noticia de, no contexto referido, terem sido abertos in-

quéritos pela pratica do crime de violagdo de segredo de justica, direcionados contra

(") Nao séo despiciendos outros aspetos, nomeadamente os avultados lucros da indUstria de se-

guranga privada, desde as seguradoras as prestadoras de servigos seguranca (Robert, 2002: 205 e ss.).

(**®) Dissemos j& que 0s casos em que a mediatizacao de processos concretos afetou efetivamente
as garantias do arguido sdo raros. Vejamos agora um caso em que sé a posteriori os media falaram do
processo, ou seja, em que este ndo foi rodeado de publicidade: por sentenca de 29/07/2008, a juiz do
Tribunal Judicial de Felgueiras, depois de catalogar 5 arguidos de etnia cigana como «“pessoas mal vis-
tas, marginais, traicoeiras, subsidio-dependentes de um Estado [...] a quem pagam desobedecendo e aten-
tando contra a integridade fisica e moral dos seus agentes”», condenou-0S a «penas entre multas e 18
meses de prisdo efetiva por crimes de resisténcia e coacdo sobre elementos da GNR e posse de arma du-
rante uma festa, num bairro social (...)» (jornal i, de 05/11/2010). Deve notar-se que, a propoésito desta
sentenca, a Associacdo Sindical dos Juizes Portugueses emitiu um comunicado, datado de 31/08/2008, no
qual afirmou que «algumas palavras e frases descontextualizadas, atribuidas por alguns érgéaos de co-
municacgdo social a juiz que proferiu a sentenga, ndo sdo da sua autoria mas apenas reproducéo de de-
poimentos de testemunhas e de relatérios sociais do processo». Todavia, compulsada a sentenga em apre-
¢o, conclui-se que sdo efetivamente da autoria da referida juiz as seguintes afirmacfes: «Finalmente, a
excepgdo do arguido (...) sdo pessoas (...) marginais, traicoeiras, integralmente subsidio-dependentes de
um Estado (ao nivel do RSI, da habita¢do social e dos subsidios as extensas proles) e a quem “pagam”
desobedecendo e atentando contra a integridade fisica e moral dos seus agentes e obtaculizando as suas
acgdes em prol da ordem, sossego e tranquilidade publicas». Na verdade, como evidencia o penalista
espanhol Juan Osorio (2005: 17 e ss.), € comum na comunicacdo social, alias em grande medida justa-
mente por virtude de prévia selegdo de instancias estaduais, «a identificagdo do delito com estrangeiros
(especialmente com algumas nacionalidades) e com certas etnias (p.e. ciganos). Desta forma consolida-se
a impressdo de que a responsabilidade do aumento da delinquéncia se deve a alguém distinto e/ou estra-
nho & maioria da cidadania». E tal «impressao» estende-se também, sem dulvida, aos magistrados.

(**) Segundo Sofia Pinto Coelho, «[s]ucede, por vezes, que informalmente a Policia ou 0 Minis-
tério Publico «libertam» informagdes sobre o suspeito de um crime, geralmente para se transmitir a ima-
gem de que «trabalham bem», mas sem acautelar minimamente a presuncéo de inocéncia do visado».
Sintomaticamente, a jornalista citada ilustra essa afirmacdo com o seguinte exemplo: «A 2/2/02, a im-
prensa relatou que a Policia Judiciaria tinha detido, na Quarteira, um jovem que estaria envolvido no
homicidio [de um] agente da PSP da Damaia. O Publico, de 7/3/02, desenvolveu a noticia dizendo que
«André V. M., conhecido por Toy, de 22 anos, natural de Cabo Verde (...), tinha pendente sobre si um
mandado de captura pelos crimes de homicidio qualificado, evasdo e resisténcia a agente policial». Dois
dias depois [tempo para muita coisa, adiantamos nos], uma «breve» do jornal, com o titulo «A surpresa»
informava que o suspeito tinha sido solto, acrescentando que afinal, «fora detido por se encontrar sem
documentos e por ter oferecido resisténcia na detencdo e ndo por co-autoria no homicidio»»...
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elementos das policias, do MP ou de outras entidades estaduais.

Em suma, como diz Marques Vidal (2004: 143-144), «as policias [e, segundo
outros autores, ndo s6] fornecem a comunicacdo social das ac¢des que levam a cabo no
combate a criminalidade», inclusive em conferéncias de imprensa convocadas para 0
efeito, numa «flagrante violagdo do segredo de justica a que todos, incluindo as autori-
dades judiciarias e em especial o Ministério Pablico, fecham os olhos benevolamente».
Efetivamente, «a «praxis» policial, e em particular da Policia Judiciaria, parece contra-
ria-lo [ao regime do segredo de justica] quase diariamente, perante a ndo menos estra-
nha e preocupante apatia dos membros e 6rgdos superiores do Ministério Publico»
(Mesquita, 2000: 86, nota 135).

Porém, estas realidades, as quais, alias, ndo nasceram, apenas foram exponenci-
adas, no dominio do atual enquadramento neoliberal da comunicacéo social (v.g. Bara-
tta, 2004: 218), nunca preocuparam particularmente nem as elites politicas, econémicas
e sociais, nem o0s opinion makers, sequer grande parte dos penalistas, tampouco a gene-

ralidade dos magistrados ou dos advogados.

1.3. A chamada “Republica de Magistrados”

Todavia, como sempre sucedeu na historia, também o processo de substituicdo
do modelo do Estado social e democratico de direito por um outro inspirado no velho
liberalismo tem gerado contradi¢des e tensdes dialéticas.

Desde logo, a desregulamentacéo, liberalizagéo e privatizagcdo da economia e da
generalidade dos demais sistemas sociais, bem como a integracdo dos mercados irregra-
dos a escala global, com a consequente reducdo drastica do espaco para o exercicio da
politica, da democracia, particularmente da dimensao participativa desta, e da cidadania
em geral e o inerente «afrouxamento das referéncias éticas no exercicio do poder politi-
co» (Santos, Marques e Pedroso, 2007: 6), ademais num quadro de elevado desenvol-
vimento técnico e tecnoldgico, ndo s6 potenciaram elevadissimos riscos e perigos na
sociedade como, sobretudo, escancararam as portas para o alastramento de velhas e no-
vas formas de enorme danosidade social por parte das elites, inclusive fendmenos de
criminalidade organizada e transnacional de carater econdmico — crimes of the powerful
(v.g., Rodrigues, 1999 (3): 9; Rodrigues, 2003: 194 e ss.).

Entretanto, inevitavelmente, foi-se assistido a paulatina, pese embora titubeante,
construcdo de novos tipos criminais e ampliagdo de outros, a tangerem, nomeadamente,

com os dominios politico, administrativo, economico, financeiro, fiscal, informatico,
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ambiental ou desportivo. E, sobretudo, a investigacdo criminal passou a incidir também
nestas areas (Rodrigues, 1999 (1): 51).

Essa “evolu¢do” exponenciou, pois, a judicializacdo da politica e da economia,
com os tribunais a ocuparem em certa medida o lugar da acdo politica e, portanto, da
democracia (Santos, 2005 (2): 98). De tal modo que comegou mesmo, ndo obstante

exageradamente (**°

), a falar-se de uma “Republica de Magistrados ou de Juizes”.

Nesse quadro, pese embora com escassa frequéncia, tendo em conta a dimenséo
real da criminalidade white-collar, algumas personalidades da vida politica, economica
e social comegaram a ser trazidas para 0 campo da justica penal (**%).

Ora, os media, sem prejuizo da ja referida seletividade da sua incidéncia sobre a
criminalidade, que privilegia largamente o crime referenciado aos mais carenciados, de
imediato viram nesses casos excelentes oportunidades de negdcio, passando a mediati-
za-los a exaustdo. Sem discutirem o sistema, as causas estruturais, sequer as consequén-
cias reais, das agOes desses membros das elites, limitaram-se (limitam-se) a explorar
uma mercadoria de enorme valor econdmico, tratando-a de acordo com os critérios e
procedimentos atras descritos.

De todo 0 modo, hum primeiro momento, que podera detetar-se a partir de finais
da década de 1980, as magistraturas encontraram na comunicagdo social um relevantis-
simo instrumento de apoio ou, pelo menos, de sustentacdo da sua atuacao nesses casos.
Entdo, diversos 6rgdos de comunicacdo elogiavam as acdes pontuais da justica penal. E
varios magistrados do MP e judiciais apareciam recorrentemente nas primeiras paginas
dos jornais (Santos, 2005 (1): 80), muitas vezes «como vedetas» (Costa, 2006 (1): 17).

Por seu lado, os tribunais tudo facilitavam aos media. Em Portugal, o julgamento
do “caso Padre Frederico”, «caracterizado por uma total abertura aos media, constituiu o

ponto alto do privilegiado relacionamento entre justica e comunicacgao social» (Aradjo,
2010: 33).

(**°) Na verdade, tal como uma ou outra «revelagio» feita pelos media «pode derrubar ministros

(...) mas ndo altera o essencial das politicas nem, muito menos, a natureza do sistema» (Correia, 2006:
113), também a judicializacéo da politica e da economia jamais podera beliscar as causas estruturais da
danosidade social provocada pelas elites.

(*™) O exemplo transalpino revelou-se paradigmatico. No principio de 1992, iniciou-se a opera-
¢do “mani pulite”. «Dois anos ap6s, 2.993 mandados de prisdo haviam sido expedidos; 6.059 pessoas
estavam sob investigacéo, incluindo 872 empresarios, 1.978 administradores locais e 438 parlamentares,
dos quais quatro haviam sido primeiros-ministros» (Moro, 2004: 57). Mas também em Portugal, pela
mesma altura, alias sobretudo em virtude de investigaces de alguns media, surgiram diversos casos en-
volvendo personalidades da vida politica, econémica e social, nomeadamente o “caso Melancia”, o “caso
Costa Freire”, o “caso Z¢-Z¢&” Beleza”, o “caso Leonor Beleza”, inumeros processos relacionados com o
Fundo Social Europeu, etc.
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Mais. Essa relagéo estreita entre os media e as magistraturas gerou na opinido

212

publica, ja sem instrumentos de controlo e participacdo (), um clima de apoio a atua-

cdo dos magistrados. Desse modo, no quadro da chamada democracia de opinido (**),
comecou mesmo a falar-se de uma ““alianga” entre as magistraturas, a comunicagdo so-
cial e a opinido publica na «caga aos poderosos» (Coelho, 2005: 199) — a «nova santis-
sima trindade», enfatizada por Alain Minc (1995).

Ora, nesse contexto, em Portugal, tal como alias sucedeu noutros paises (***

), se-
gundo Marques Vidal (2004: 41-42), «[n]os primeiros tempos da década de 90 o trian-
gulo do Poder, magistratura do Ministério Publico/comunicacdo social/opinido publica
funcionou em pleno. Os processos que envolviam personalidades politicas ou nomes
sonantes da financa e da indudstria, mal saiam da esfera da Policia Judiciaria e entravam
no dominio do Ministério Publico, passavam a ser objecto de fugas cirdrgicas de infor-
macdo para a comunicagdo social, gerando o julgamento prévio dos visados na praca
publica (...). Ainda estd por fazer, ou nunca se fara, a historia da perversa comunh&o
entre certa comunicacao social e a Procuradoria-Geral da Republica durante os anos 80
e 90».

Tal versdo, para além de ter sido reiterada por advogados (v.g., Judice, 2004:
48), foi igualmente confirmada por jornalistas. Segundo Sofia Pinto Coelho (apud Arad-
jo, 2010: 108), por exemplo, «[a] magistratura, a coberto do segredo de justica, entrega
manchetes anonimamente, que, depois, agradecida, a imprensa recolhe» (**°).

Ou seja, tudo parece indiciar que, a partir de finais da década de 1980, benefi-

(*'%) De facto, «[p]ara os cidad&os, os media tendem crescentemente a constituir um espago de

participacdo, em substituicdo de instrumentos tradicionais da vida democréatica» (Correia, 2006: 15).

() Segundo alguns autores, a pretensa pés-modernidade teria gerado uma nova forma de de-
mocracia — a democracia de opinido —, que permitiria aos cidadaos conhecerem e compreenderem, facil e
permanentemente, a generalidade das realidades sociais. Na verdade, o que sucede é que o neoliberalismo
tem suprimido ou restringido drasticamente os espagos da demaocracia participativa, ndo permitindo assim
o0 desenvolvimento da intervencdo dos cidaddos na vida coletiva. Ora, a compressdo da democracia parti-
cipativa oferece aos media, para mais em face da sua atual conformacdo neoliberal, a oportunidade para
desenvolverem um papel de aparente vitrificacdo de algumas questdes sociais. Com a desvantagem
acrescida de os cidaddos, impedidos de participarem, aderirem acriticamente as formas e contetdos privi-
legiados pela comunicacdo social. Porém, esta realidade ndo deve, também ela, servir, como efetivamente
tem servido, para justificar a densificacdo do segredo de justica, pois deste modo, além dos restantes
efeitos nefastos a que temos aludido, ainda mais diminuidas sairdo a democracia € a cidadania.

(™) Em Itélia, por exemplo, a investigagdo “mani pulite” «vazava como uma peneira. T30 logo
alguém era preso, detalhes de sua confissdo eram veiculados no “L’Expresso”, no “La Republica” e
outros jornais e revistas simpatizantes» (Moro, 2004: 57-59).

(**®) Sendo certo que, do ponto de vista desta jornalista, tal realidade n&o s6 desincentivou o jor-
nalismo critico relativamente ao sistema judicial como se mostrou economicamente vantajosa para as
empresas jornalisticas. Com efeito, de acordo com Sofia Pinto Coelho (2005: 199), «é assim que a comu-
nicacdo social se transforma em refém do aparelho judicial. Qualquer patrdo da imprensa sabe que ndo
compensa apostar em reportagens criticas do sistema judicial: é pouco bombaéstico e, sobretudo, significa
que, a partir dai, as cachas vao para outro lado».
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ciando da enorme densidade que entdo caracterizava o segredo de justica interno, ou
melhor, tirando partido de poderem gerir quase discricionariamente o segredo de justica,
pelo menos alguns setores relacionados com o MP veiculariam aos media informac6es
cirurgicas de inquéritos que envolviam membros das elites, provocando o julgamento
paralelo de arguidos e suspeitos pela opinido publica e sustentando assim as iniciativas
e estratégias processuais da investigacdo. Por seu lado, as empresas de comunicagdo
social terdo agradecido penhoradamente essa atuacdo, em face dos avultados beneficios

econdmicos dela decorrentes.

1.4. A posicéo dos autores ligados as magistraturas na década de 1990

A verdade foi que, em Portugal, por essa altura, os autores ligados as magistratu-
ras, de um modo geral, desvalorizavam a vertente mediata do segredo de justica. Nessa
linha, estreitavam significativamente o &mbito subjetivo do segredo de justica. E, em
consequéncia, ou simplesmente excluiam os jornalistas do circulo de agentes do crime
de violacdo de segredo de justica, ou restringiam em muito a inclusdo dos mesmos nesse
circulo, ndo obstante sem unanimidade quanto aos pressupostos de tal inclusao (*°).

Assim, em 1991, o entdo Presidente do STJ, Cons. Abel Delgado (apud Madu-
reira, 2009: 123), sustentava que «S0 0s juizes, os magistrados publicos e os funciona-
rios dos tribunais estdo obrigados a este segredo. Se os jornalistas conseguirem, por um
qualquer meio penetrar no processo, estdo no seu plenissimo direito de o revelar».

J& para o magistrado judicial Agostinho Eiras (1992: 59), «s6 0s participantes
processuais e as pessoas que contactarem com O processo e tomarem conhecimento de
elementos a ele pertencentes estdo vinculadas [ao dever de segredo de justica] — so elas
podem cometer o crime de revelacdo de segredo de justica. O autor de cronica judiciaria
que, pela sua argucia, consegue obter informacdes relativas ao processo sem ter com ele
contactado ndo comete este tipo de crime».

Também para os magistrados Simas Santos, Leal-Henriques e Borges de Pinho
(1996: 386 e 389, respetivamente), «[flicam assim fora desse vinculo aquelas pessoas
que, ndo sendo intervenientes no processo, obtiveram conhecimento do seu contedo
sem com ele terem contactado, ou que, tendo-o contactado, ndo lograram obter dele

qualquer conhecimento. (...). Donde 0 ndo ser possivel responsabilizar-se a imprensa

(**%) Como vimos j4, os autores que seguiam esta Gltima corrente, pese embora aceitassem a in-

clusdo dos jornalistas no ambito de autores do crime de violacdo do segredo de justica, submetiam-na,
uns, «ao facto de o jornalista ter tido um contacto “fisico” com o processo», outros, a circunstancia de o
mesmo «ter recorrido a meios ilicitos ou fraudulentos para obter a informagdo» (Madureira, 2009: 126).
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pela transmissdo do conhecimento do contetido de acto ou documento (...)».

Numa outra perspetiva, embora igualmente favoravel aos jornalistas, sustentava
0 Cons. Maia Goncalves (1998: 935-936) que «[a] Lei de Imprensa e o préprio CPP, no
art. 135°, concedem o direito ao segredo das fontes de informacéo. Parece assim que o
autor da difusdo ou divulgacdo ndo poderd em regra ser incriminado, desde que as in-

formacg6es ndo tenham sido obtidas por um meio que em si mesmo € ilicito».

1.5. A orientacdo do Ministério Publico nas décadas de 1980-1990

Por sua vez, a PGR seguia entdo na mesma linha.

Desde logo, em sucessivos pareceres proferidos a época, essa entidade definia o
segredo de justica «como o “especial dever de que sdo investidas determinadas pessoas
que intervém no processo penal, de ndo revelar factos ou conhecimentos que s6 em ra-
zao dessa qualidade adquiram”. O dever de guardar segredo (de justica) pressupde,
assim, uma relacdo juridica que tem como sujeitos, de um lado, o Estado, titular da ac-
cdo penal e do interesse em vista do qual o segredo € instituido, e de outro, determina-
dos intervenientes no processo, e que implica responsabilidade criminal em caso de
violago pelos segundos» (?*").

De resto, o0 entdo Procurador-Geral da Republica, Cunha Rodrigues, na Comis-
sdo Revisora da primeira versdao do CPP, chegou mesmo a propender para a solucdo de
0 segredo de justica vincular «apenas os profissionais e ndo 0s meros participantes pro-
cessuais» (apud Santos, Leal-Henriques e Pinho, 1996: 387).

Em sintonia, o0 MP raramente instaurava inquéritos pela pratica do crime de vio-
lacdo de segredo de justica (v.g., Matta, 2003: 212). Mas mesmo quando, eventualmente
por menor informacdo dos titulares dos inquéritos respetivos, deduzia acusacdes pela
pratica desse crime, 0 MP recorria em favor dos arguidos-jornalistas, inclusive susten-
tando que estes, por principio, so estariam sujeitos ao dever de segredo de justica e, por-
tanto, apenas praticariam o crime de violagdo deste segredo se tivessem adquirido pes-

soalmente a qualidade de intervenientes no processo secreto (v.g., Isidoro, 1993: 99).

1.6. A referenciacao do segredo de justica a interesses ... de alguns arguidos
Como sai precipuo do que temos dito, foi justamente em virtude das realidades

decorrentes do desenvolvimento da chamada “Republica de Magistrados” — judicializa-

(?*") Cfr. Pareceres de 23/07/1981 e de 26/01/1995; italicos nossos.
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cdo da politica, da economia e de outras atividades sociais; aparecimento de uma nova
“classe” de arguidos, pertencentes as elites; incidéncia da comunicagdo social sobre 0S
respetivos processos, direta ou indiretamente favorecida pelas magistraturas, mas sem-
pre por se tratar de um excelente negocio e, ndao raras vezes, como concretizacdo de
estratégias de poder — que a questdo do segredo de justica e da sua violagdo entrou na
ordem do dia, assumindo centralidade quer no espaco publico em geral, quer no mundo
juridico em particular (v.g., Rodrigues, 1999 (1): 78). Mais: ndo so foi apenas nesse
contexto que tal questdo ganhou destaque como somente passou a ser relevada quando
estavam (estdo) em causa arguidos de elevada notoriedade (v.g., Ribeiro, 2008: 143).
Nesse enquadramento, muitos foram chegando a conclusdo de que, ndo sendo de
beliscar a conformacao neoliberal da comunicacao social, a defesa da referenciacdo do
segredo de justica a interesses do arguido poderia ser grandemente vantajosa para aque-

les arguidos (**®

). De facto, «s6 mais recentemente se comegou a justificar o segredo de
justica com a proteccdo de (...) bens e direitos [do arguido]. E curiosamente com o cres-
cente envolvimento de determinadas personalidades, principalmente do mundo politico,
nas malhas da justica, como se tem verificado em varios paises da Europa Continental
(...), a problemética do segredo de justica foi reactualizada em quase todos os paises
(...), insistindo-se na sua incidéncia de proteccdo aos direitos fundamentais do indivi-
duo, nomeadamente, a tutela da intimidade, do bom nome e da presunc¢édo de inocéncia
do arguido» (Costa, 1996: 57).

Na verdade, os arguidos pertencentes as elites, por um lado, apesar das enormes
vantagens que retiram da vida em sociedade, isto é, do esforco coletivo, ou precisamen-
te por isso, tém todo o interesse em que eles proprios e as suas atividades ndo sejam
publicamente relacionados com a justica penal e, por outro lado, possuem uma capaci-
dade de defesa que pode dispensar a garantia da publicidade externa e mediata, podendo
até retirar relevantissimos beneficios processuais da opacidade do procedimento.

N&o espanta, assim, que, como vimos, haja mesmo quem, argumentando com 0s

alegados perigos dos chamados julgamentos paralelos para os direitos dos arguidos a

(**®) Ademais, a defesa dessa perspetiva foi potenciada pelo facto de ao modelo neoliberal, quer

estrutural quer ideologicamente, ser inerente o individualismo (v.g., Aguiar, 2007: 35). Naturalmente,
com a «retomada (...) da tematica da individualidade que presentemente se verifica (...) é a qualidade de
uma democracia (...) que, em vez de se consolidar, aprofundar e frutificar, até mediante o desenvolvimen-
to da sua prdpria conflitualidade, se vai, pelo contrério, abastardando e acomodando a formas cada vez
mais limitadas de participacao e de exercicio efectivo» (Barata-Moura, 1998: 37-68). Mas o certo € que
ao individualismo sempre esteve subjacente a defesa dos poderosos (v.g., le Goff, 1984: 133; Cunha,
2002: 72) e, reverso da medalha, o desprezo pelos mais carenciados (v.g., Touchard, 1991: 103), com
inequivocos reflexos, também, no dominio do sistema penal.
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um processo equitativo e a presungdo de inocéncia, pugne pela amplia¢do das limitagdes
a publicidade na propria fase de julgamento. Com efeito, como nota Anténio Hespanha
(2009: 409), ¢ inquestionavel o carater socialmente diversificado da eficiéncia penal,
bastando recordar, a titulo de exemplo, que o white-collar crime é nao so aquele que
mais tempo demora a chegar a fase de julgamento, como também o que mais tempo leva

219y Por isso, 0s arguidos pertencentes as elites tém todo o interesse em

a ser julgado (
ver também afastados da opinido publica os julgamentos dos processos em que se en-
contram envolvidos e, ja agora, se um dia for possivel, as decisdes desses processos...
Ademais, a afetacdo do segredo de justica a interesses dos arguidos permitia
(permite) ainda justificar a abertura do segredo interno. O que igualmente beneficiava
(beneficia) sobremaneira os arguidos pertencentes as elites, quer do ponto de vista da
sua defesa intraprocessual, quer porgue tal lhes permite dificultar ou inviabilizar inves-
tigacBes que, em regra, pelas caracteristicas dos atos em causa, sdo particularmente
complexas, quer ainda porque assim poderdo reagir mais eficazmente no espaco publico
a eventuais divulgacdes de elementos processuais por parte de agentes da investigacao.
Desse modo, membros das elites, certos opinion makers, advogados de arguidos
poderosos e grande parte da doutrina penal comegaram a exponenciar a defesa quer da

afetacéo do segredo externo e mediato & protecéo do arguido (*°

), quer da abertura do
segredo interno.

Quica como reflexo dessa tendéncia, em meados da década de 1990, por exem-
plo Germano Marques da Silva, a0 mesmo tempo que preconizava, justamente em or-
dem a tutela de direitos do arguido, a densificacdo do segredo externo e do segredo me-
diato (Silva, 1993: 27 e ss.), pugnava pela consagracao do direito de o arguido e o assis-
tente acederem aos autos a partir do termo do prazo legal de duracdo do inquérito, ainda
gue este ndo estivesse concluido (Silva, 1994: 87, nota 1).

De facto, também neste dominio parece estar a suceder que, consciente ou in-
conscientemente, alguns setores da “ciéncia” penal de novo estdo a desempenhar um
papel ideolégico relevantissimo (*2%).

Seja como for, o certo foi que, entdo, «os governos de diversos paises europeus

219
EZZO

) Vd. estatisticas do Ministério da Justiga indicadas pelo autor citado.
) Todavia, quando tal interessava aos membros das elites, ndo deixava de defender-se a pers-
petiva inversa (cfr., v.g., Costa, 1996: 72).

(**1 Como salienta D4 Mesquita (2010: 442), citando e acompanhando Schiinemann, «durante
séculos (...) a ciéncia do direito (...) com muita frequéncia foi mero curandeirismo para enfeite ideoldgico
de relacBes de dominio e propriedade extremamente injustas. E na actualidade assiste-se a uma renovacéo
desse perigo que deriva também de uma modificagcdo do modo de vida tipico dos estudiosos do direito».
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procuravam concertar medidas para conter os excessos do poder judicial e da comunica-
cao social» (Costa, 2006 (1): 17). «Na febre reformista que repentinamente atacou 0s
politicos, em especial os deputados — compreende-se porqué, pois € crucial por de mo-
Iho as préprias barbas quando se vé as do vizinho a arder —, pugna-se pela alteracdo das

normas processuais penais relativas ao segredo de justica» (Vidal, 2004: 146) (*%).

1.7. A privatizacgdo do processo penal

Acresce que uma das linhas do processo penal neoliberal segue no sentido da
degradacdo do carater social deste, em favor da sua privatizacéo.

Nesse contexto, a vitima tem adquirido um papel de destaque no procedimento,
em grande medida substituindo o Estado. O que, porventura, podera acentuar-se ainda
mais em Portugal, por a vitima dispor aqui de um estatuto especial — o estatuto de assis-
tente, «uma «originalidade» de direito processual nacional» (Cunha, 1998: 627).

Desse modo, nos ultimos tempos da histdria igualmente se vem reclamando a
afetacdo do segredo de justica, maxime das respetivas vertentes externa e mediata, a

tutela de interesses pessoais da vitima.

1.8. Declinio da chamada “Republica de Magistrados”

Porém, outras realidades, alias em grande medida, paradoxalmente, de sentido
antagoénico, vieram robustecer o movimento de subjectivizacdo e privatizacdo do segre-
do de justica.

Desde logo, a chamada “Republica de Magistrados”, como de resto ndo poderia
deixar de ser, acabou por gerar efeitos profundamente negativos para a prépria adminis-

tracdo da justica penal. Para além de outras consequéncias nefastas (*°

), a verdade foi
que a administracdo da justica penal ndo logrou sequer levar a bom porto, ou a0 menos
concluir, grande parte das investigacdes que iniciou relativamente a membros das elites.
Em Portugal, segundo Marques Vidal (2004: 42-44), «a breve trecho, comecou a verifi-
car-se a impreparacgdo e incapacidade do Ministério Publico para dar conta do recado de
redentor da Justica, que se propusera», a que se juntaram «0s emperramentos resultantes
dos monstros burocraticos de controlo criados pela Procuradoria-Geral da Republica,

denominados DIAP (...), dando origem a prescrigdo do procedimento criminal de cente-

(***) Como antecipamos no capitulo 4, foi justamente nesse contexto que em Portugal teve lugar

0 processo de revisdo constitucional de 1997, o qual levou a constitucionalizagdo do segredo de justica.
(*®) Saliente-se, nomeadamente, a instrumentalizacdo do processo penal, sobretudo pelos parti-
dos da area do poder, como arma de luta politica (Riezu, 2001; 194-196).
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nas e centenas de processos, muitos deles relativos a infracgdes cometidas por politicos
e poderosos, causando justificado alarme na comunicacdo social e na opinido publica. A
catastrofe recaiu inteira sobre os ombros dos magistrados, arvorados em «bodes expia-
torios» do sistema, e atingiu em cheio a figura do procurador-geral da Republica, que
aos olhos da opinido publica se assumira como o guardido do templo. Na comunicagdo
social de incensado passou a execrado. Nessa altura, em Portugal, o tripé da nova ordem
do Poder ficou desfeito: a comunicagéo social e a opinido publica passaram a ser geral-
mente hostis aos magistrados, a quem imputaram a responsabilidade pela inoperancia da
justica (...)».

Assim, comegou a entrar-se na fase da «chamada crise da justica, a da descober-
ta, um pouco por toda a Europa, de que esta estava em crise» (Costa, 2006 (1): 18).

A comunicacao social passou, pois, a exponenciar a «imagem do descalabro» da
justica penal (Costa, 2006 (1): 18). E as magistraturas foram perdendo em muito a sua
credibilidade junto da opinido publica.

Ademais, de algum modo aproveitando essa oportunidade, as elites recuperaram
a sua capacidade de influéncia sobre os media relativamente a justica penal, desenvol-
vendo através deles uma ofensiva contra esta (Costa, 2006 (1): 20-21).

Por outro lado, as fugas de informacéo de procedimentos em segredo de justica
passaram a provir também de outros intervenientes processuais, maxime dos proprios
arguidos e dos seus advogados (Vidal, 2004: 143). Também estes, logo que tal lIhes era
possivel, isto é, logo que podiam aceder aos inquéritos, passaram a violar sistematica-
mente o0 segredo de justica, com vista a defenderem-se dos julgamentos paralelos ou a
criarem um clima favoravel as suas estratégias de defesa processual.

Perante essa nova realidade, que se tem aprofundado até hoje, «os magistrados
refluiram para o tradicional recato e até, em alguns casos, fobia da comunicacdo social»
(Costa, 2006 (1): 19). E, sobretudo, passaram a dificultar o trabalho dos jornalistas,
mesmo durante os julgamentos. Foi paradigmatico o elenco de restricGes imposto a co-
bertura mediatica do julgamento do “caso Moderna” (Costa, 2006 (1): 19).

Ora, nesse enquadramento, as magistraturas indiciaram ter passado a encarar em
grande medida a vertente mediata do segredo de justica com vista a servir o propdsito,
que este igualmente permite, «de ndo expor as deficiéncias ou debilidades da investiga-
cao, a falta de meios, de competéncias ou de empenho dos aplicadores do Direito (...)»
(Pinto, 2004: 72) perante a opinido publica. E, para o efeito, tudo parece indicar que

terdo aproveitado “a boleia” da defesa da fundamentacgéo subjetiva do segredo de justi-
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ca, assim havendo, elas proprias, contribuido para o refor¢o desta perspetiva.

1.9. A posicao dos autores ligados as magistraturas na década de 2000

Na verdade, entre os autores ligados as magistraturas, sobretudo a partir do ini-
cio da década de 2000, comecou a denotar-se, para 0 que aqui mais releva, a defesa quer
da sujeicgéo irrestrita dos jornalistas ao dever de segredo de justi¢a, quer da inclusdo
ilimitada dos mesmos no ambito de autoria do crime de violagdo desse dever. Sendo
certo que, para tal, aqueles autores serviram-se sem duvida da tese da referenciacao do
segredo de justica a tutela de bens pessoais do arguido e da vitima.

Foram paradigmaticas as palavras do magistrado judicial Ramos Soares (2003:
248-249): «Criou-se, ndo sei bem porqué, a ideia generalizada de que o jornalista pode
revelar factos cobertos pelo segredo de justica, mesmo que os tenha obtido por alguém
com violacdo desse dever. (...). Esta crenca é a maior causa do desnorte actual: os agen-
tes do processo dao informacdes aos jornalistas que as revelam, em prejuizo das vitimas,
dos arguidos e da investigacdo; depois ninguém é punido (...). Sé que tenho para mim
como seguro que a solucdo legal ndo € esta. (...). O tal jornalista que tenha obtido cdpia
do despacho (...) estard, obviamente, vinculado a manté-lo em segredo, pois mesmo nédo
sendo participante processual é uma pessoa que, como diz a lei, tomou conhecimento
dos elementos pertencentes ao processo. Se o publicar no jornal estard, novamente co-
mo esta na lei, a dar conhecimento a terceiros de acto processual coberto por segredo
que o vincula. E estara a fazé-lo de forma ilegitima (...). Por isso, francamente, ndo en-
tendo bem porque é que o Ministério Publico ndo instaura inquéritos para apurar a res-
ponsabilidade criminal do jornalista quando este revela factos cobertos pelo segredo de
justica que manifestamente s6 lhe podem ter sido transmitidos por alguém que tenha
violado esse dever. Bem sei que a prova pode ser dificil e que o principio da proteccao
da fonte inviabilizard a puni¢do de quem forneceu o segredo ao jornalista. Considero no
entanto que se ndo ¢ possivel punir os dois responsaveis, ao menos que um deles o seja.
Passara a ser esse 0 risco assumido pelo jornalista que violar a norma do segredo de

justica. Talvez assim essa préatica nefasta comece a diminuir» (italicos nossos).

1.10. A orientagéo do Ministério Publico na década de 2000
Entretanto, em outubro de 2000, Souto Moura substitui Cunha Rodrigues como
Procurador-Geral da Republica.

Ora, também Souto Moura (2002: 78-79) veio sustentar que «[0] dever de se
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respeitar o segredo de justica é estabelecido (...) de forma tal, que ndo se vé como é que
podera defender-se que o jornalista ndo Ihe esta sujeito». E, para suporte dessa perspeti-
va, igualmente se serviu da tese da afetacdo do segredo processual a interesses do argui-
do (Moura, 2002: 77).

Assim, no seu consulado, 0 MP passou a abrir multiplos inquéritos por violacéo
de segredo de justica, dirigindo-os, justamente, alids em regra exclusivamente, contra
jornalistas. Recorde-se a noticia do Publico, de 21/10/2005: «“Foi dito que iam ser ins-
taurados processos por violacdo do segredo de justica e isso ja foi concretizado”, disse
Souto Moura (...). Segundo Souto Moura, 0s processos sobre a violagdo do segredo de
justica abrangem apenas o0s jornalistas que tornaram publicas as investigacdes, ndo en-
volvendo os inspectores da PJ ou elementos do Ministério Pablico» (?%4).

Desse modo, a partir do inicio da década de 2000, o MP acusou inumeros jorna-
listas pela pratica do referido tipo legal de crime (v.g., Madureira, 2009: 136-137) (**°).
Nalguns casos, individualmente. Em varios outros, no &mbito de verdadeiros mega pro-

cessos (%

), quicd com vista a amplificar o efeito de prevencao geral.

Sendo certo, como vimos ja, que, até finais dessa década, a generalidade desses
processos findou com a condenagéo dos arguidos.

Todavia, importa notar que o critério do MP parece nio ter sido uniforme (%').

O que vale por dizer que podera ter saido gravemente lesado o principio da legalidade.

1.11. O securitarismo

Por outro lado, ao mesmo tempo que desregulam, liberalizam e privatizam a
exaustdo o sistema economico e a generalidade dos demais sistemas sociais, se demitem
progressivamente de intervir no plano econdmico-social, degradam os direitos sociais,
comprimem a politica, a democracia e a cidadania, ampliam o fosso entre o Norte e 0

Sul e imp&em o seu modelo por todo o lado, os Estados neoliberais tém implementado

(**) Tal orientacéo tem sido mantida pelo atual Procurador-Geral da Republica. Por exemplo em

julho de 2010, na sequéncia de noticias publicadas pelo semanario Sol sobre o “caso Face Oculta”, o
subdiretor, quatro jornalistas e, de caminho, a advogada desse peridédico foram acusados pela pratica do
crime de violacdo de segredo de justica (vd. Sol, de 19/07/2010). Alias, Pinto Monteiro chegou mesmo a
ordenar a abertura de um inquérito para «apuramento do ou dos responsaveis por mais uma violacdo do
segredo de justica», relativamente a um despacho seu exarado numa certiddo que ndo integrava qualquer
processo (vd. Diario de Noticias, de 02/03/2011), ou seja, por um ato que, inequivocamente, ndo integra-
va a pratica do crime em questdo! A este proposito, é de notar que a investigacdo pelo MP de factos sem
relevancia criminal constitui, em rigor, um abuso de poder (Mesquita, 2000: 93, nota 155).

(225) Como consta do Relatorio Anual da PGR de 2003, «no ambito do processo “Casa Pia” fo-
ram instauradas dezenas de processos por violacdo de segredo de justica».

(?*°) S6 num deles foram acusados 20 jornalistas (vd. Jornal de Noticias, de 06/10/2009).

(**") Veja-se, a este proposito, o exemplo avancado por Saragoca da Matta (2003: 187, nota 24).
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um Estado profundamente securitario e punitivo.

Deixando de lado aspetos que, pese embora fundamentais, ndo é viavel abordar
aqui, designadamente o crescimento avassalador das forcas policiais e dos respetivos
meios de vigilancia, controlo e atuacdo sobre a populacdo, particularmente sobre as
«multiddes» (v.g., Hobsbawm, 2008: 127 e ss.), € manifesto que o direito penal substan-
tivo deixou de ser ultima ratio para passar a ser prima ratio ou mesmo sola ratio (Has-
semer, 2004: 15 e ss.). E pior: por todo o lado se assiste a proliferacdo de novos crimes
de perigo abstrato (Hassemer, 2004: 20-21), bem como a crescente flexibilizacdo das
imputacdes (Sanchez, apud Silva (2): 2008). Para ndo se aludir j& a tantos outros aspe-
tos, nomeadamente o progressivo agravamento das penas privativas de liberdade.

Porém, essa realidade € ndo sé prosseguida como aprofundada no dominio adje-
tivo. Efetivamente, tém sido colossais as solu¢bes de pendor securitario introduzidas ao
longo dos ultimos trinta anos no dominio do processo penal, maxime na fase da investi-
gacao, isto é, «naquela parte do processo em que se trata de instrumentos de controlo»
(Hassemer, 2004: 21), e mesmo antes dela. Por todo o lado, numa perspetiva emergen-
cial, eficientista e funcional, facilita-se o regime das detencdes, buscas, apreensoes, re-
vistas, exames e pericias. Do mesmo passo, assiste-se a degradacdo dos segredos profis-
sionais, a ampliacdo do regime das testemunhas encobertas, a implementacdo da dela-
cao, ao estimulo e recompensa aos “arrependidos” (ndo pelo seu “arrependimento”, mas
somente a troco de “auxilio” na investigacdo), a permissao de utilizagdo de informagoes
sob segredo, ao alargamento do regime das escutas telefénicas e intercecdes de correio
eletronico e de conversagdes entre presentes ou a banalizacdo das a¢Bes encobertas (in-
ternamente e no exterior) (%%%).

O objetivo primeiro dos Estados neoliberais é o de vigiarem, controlarem e re-
primirem a cada vez maior mole de excluidos que o seu modelo de sociedade gera, isto
€, 0s jovens sem emprego, os desempregados em geral, os guetizados, em suma, aqueles
que mais poderdo por em causa esse modelo (Araujo, 2009: 162; Baratta, 2004: 206-
208; Wacquant, 2001: 7; Western, 2009: 119) (**). E sdo efetivamente estes que o atual

(?®®) De facto, «foi nas Gltimas duas décadas que estes meios [ocultos de investigacio] aparece-

ram em massa e em forca e se instalaram definitivamente no processo penal. Um fenomeno de “metasti-
zacao fulgurante” (...)», ndo obstante «a evidéncia da sua drastica e comprometedora danosidade social, a
desdobrar-se e a alastrar, multiplicada e amplificada, numa pluralidade de frentes» e com a agravante de
ndo conhecerem «distin¢do nem diferenca entre suspeito e inocente» (Andrade, 2009: 105-107). Tem sido
clarissima a «importacdo pelo processo penal de técnicas dos servigos secretos» (Mesquita, 2010: 440).
(*®) Todavia, esta-se ja a assistir & instrumentalizagdo do “novo™ processo penal ndo apenas com
vista a realizacdo da justica penal mas igualmente em favor da atividade executiva, de estruturas estaduais
ou supraestaduais enddgenas aquela, enfim, de entidades e objetivos nebulosos, onde se entrecruza e
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direito penal e processual penal mais atinge. De facto, «[s]e o crime ndo € privilégio de
classe, a punicdo parece sé-lo» (Adorno, apud Felix, 2007: 17) (*9).

Mas o certo é que o securitarismo, ainda que em relacéo a certas formas de cri-
minalidade, maxime as de motivacdo econémica, nao obstante a enorme danosidade
destas, como a atual crise econémica tem evidenciado a exaustdo, apenas com um «sig-
nificado simbélico», «sem eficécia, para inglés ver» (Franco, 2000: 209) (**%), tornou-se
a referéncia de todo o direito penal substantivo e adjetivo neoliberal (*%).

Assiste-se, assim, a uma progressiva degradacdo das garantias processuais do
arguido e do suspeito. De facto, «[a] diminuicdo das garantias processuais é um dos
aspectos que mais rapidamente se manifestam enquanto caracteristica do Estado puniti-
vo» (Costa, 2005: 31). Efetivamente, sobreposto o valor seguranca ao bem liberdade, os
direitos fundamentais «tendem a constituir um obstaculo numa luta eficaz do Estado
contra a criminalidade» (Hassemer, 2004: 22).

O que vale por dizer que estdo a ser fragilizados principios fundamentais do pro-
cesso penal. Com efeito, verifica-se claramente o enfraquecimento dos principios do
contraditério, da imediacéo, da oralidade ou, claro esta, da publicidade.

Em suma, o processo penal neoliberal é cada vez mais imediatista, intrusivo,
desleal e secretista.

Acresce que todo esse pano de fundo tem disseminado «uma cultura processual
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penal» securitarista (Palma, 2004: 52) (“°°), nomeadamente no seio das préprias magis-

confunde a seguranga do Estado com interesses e estratégias de jaez politico-ideolégico. O que, como
alerta D4 Mesquita (2010: 441), é «uma via que, além de problemética no plano politico, se apresenta
como epistemologicamente perigosa, mas, acima de tudo, pGe em causa o Estado de direito».

(*%) Por isso se diz, com total acuidade, que as Ultimas décadas de novo tém acentuado «um di-
reito da marginalidade social, que importado para o século XXI ndo so obsta a perseguicéo penal efectiva
das modernas formas de criminalidade como p6e em causa a propria legitimidade da perseguigdo penal da
designada criminalidade classica» (Mesquita, 2010: 442).

(*Y Por estas e outras razdes, que ndo cabe aqui abordar, a nosso ver, a minimizacéo da crimina-
lidade de motivagdo econémica ou, pelo menos, de grande parte das suas formas, s6 podera ser relevan-
temente alcancada por via da intervencdo profusa das instancias politicas democréaticas no sistema eco-
némico e nos demais sistemas sociais, da ampliacdo da democracia participativa, nomeadamente com o
incremento do controlo e da participacdo dos trabalhadores na gestdo das empresas e outras entidades,
publicas e privadas, €, enfim, da efetivacdo da democracia econdmica, social e cultural. A intervencdo do
direito penal ndo s6 deve ser de ultima ratio como jamais sera a solucdo. E muito menos podera sé-lo no
atual modelo de sociedade. Servindo-nos de um exemplo de Faria Costa (2005: 30), tenha-se presente a
contradicdo entre a incriminagdo do branqueamento de capitais e a implementacdo das chamadas zonas de
off-shore. De resto, no atual modelo, de um modo geral, o direito penal ndo consegue sequer penetrar nas
empresas (Mufioz, 2009: 197). Desse modo, neste modelo, a criminalidade white collar em geral, pese
embora a sua elevadissima danosidade, continua e continuara a apresentar elevadissimas cifras negras.

() Aliés, ao invés do que vinha sendo a evolugéo anterior, o «securitarismo que desafia as teo-
rias tradicionais dos direitos (...) parece estar a gerar um novo Direito Penal (ou seu substituto), com re-
percussdes (por absurdo que pareca) no Direito Constitucional» (Cunha, 2008: 115-116).

(**) Segundo refere ai a autora citada, essa «cultura processual» «corre dois grandes perigos: o
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traturas (v.g., Araujo, 2009: 148-149, acompanhando Ferrajoli), que gera ndo sé a critica
sistematica a um pretenso excesso de garantismo dos arguidos mas igualmente volunta-
rismos exacerbados e outras praticas censuraveis.

Ora, 0 segredo de justica € justamente correspetivo de um processo penal securi-
tarista. Assim, ndo espanta que a defesa deste instituto para alegada protecéo do arguido
e da vitima tenha passado a ser também corroborada, rectius, aproveitada por aqueles
que, noutras passagens, imediatamente antes ou logo de seguida, criticam o que dizem
ser um processo penal excessivamente garantistico e pugnam pela minimizacdo das

garantias do arguido!

1.12. Novos casos mediaticos

De todo o modo, no atual modelo de sociedade, pese embora pontualmente e
sem beliscar o status quo, € incontornavel a judicializacdo da politica, da economia e de
grande parte dos demais sistemas sociais.

Por sua vez, os media, em face do seu atual enquadramento neoliberal, sem pre-
juizo da seletividade da respetiva incidéncia sobre a criminalidade, que privilegia lar-
gamente o crime referenciado aos mais carenciados, e ndo obstante sem dissecarem nem
denunciarem as causas estruturais das condutas socialmente danosas das elites, ndo dei-
xardo de mediatizar exaustivamente uma mercadoria téo rentdvel como sdo as informa-
cOes secretas de processos criminais que envolvam personalidades publicas. Para além
de que, ndo raramente o fardo para satisfazerem estratégias de poder.

Nesse contexto, € inevitavel a fuga dessas informacdes, provenientes quer de
agentes da investigacao, quer de outros intervenientes processuais.

Assim, em Portugal, na década de 2000, continuou a assistir-se a divulgacdo, pe-
la comunicacéo social, de informagGes de inquéritos envolvendo destacados membros
das elites, particularmente atores politicos de primeiro plano. E pior. Tornou-se recor-
rente a divulgacédo de excertos de escutas telefonicas provenientes desses processos.

O “caso Casa Pia” atingiu proporg¢des superlativas. O Deputado e ex-Ministro
Paulo Pedroso é detido no Parlamento e em seguida submetido a prisdo preventiva no
palco mediatico. S&o constantemente publicadas informagdes provenientes do inquérito,

inclusive a alegada existéncia neste de denuncias visando o Presidente da Republica,

de um estado de guerra permanente contra a criminalidade organizada em que cada agente é representado
como mera peca da maquina criminosa a combater e a utilizacdo, a torto e a direito, dos quadros legais
flexibilizados para combater a criminalidade organizada no tratamento de criminalidade comums.
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Jorge Sampaio, e 0 Comissario Europeu, Antonio Vitorino. O Secretario-Geral do PS,

Ferro Rodrigues, igualmente referenciado no processo, ¢ mesmo forcado a demitir-se.
Ademais, esse processo trouxe para 0 espaco publico quer a promiscuidade do

relacionamento entre alguns agentes da administracdo da justica penal e determinados
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jornalistas ("), quer a eventual amplitude de procedimentos alegadamente levados a

cabo pela investigacdo criminal a coberto do segredo de justica ().

Também o inquérito do “caso Apito Dourado” forneceu abundantes publicagdes
de elementos processuais sob segredo de justica, designadamente escutas telefonicas.

Entretanto, iniciou-se o inquérito do “caso Freeport”, envolvendo o Primeiro-
Ministro. O assunto tornou-se tema quase diario na comunicacao social, de novo com a
sistematica divulgacao de informacdes provenientes do inquérito respetivo.

As elites, sobretudo politicas, ndo podiam, pois, continuar a tolerar a enorme

amplitude do segredo interno e a total auséncia de controlo sobre o segredo mediato.

1.13. O “Pacto da Justica”

Foi em todo esse contexto que, em setembro de 2006, os dois principais partidos
do circulo do poder — PS e PSD — acordaram no chamado “Pacto da Justiga”.

Ora, no que concerne ao segredo de justica, foi ai definido que este instituto de-
via ser excecional e ficar reservado para 0s casos em que «a publicidade prejudique a
investigacdo ou os direitos dos sujeitos processuais», ficando a sua manutencéo na fase
de inquérito «dependente de decisao judicial, suscitada pela vitima, pelo arguido ou pelo
Ministério pablico». Mais foi la consignado que, «[qJuando os interesses da investiga-
cdo o justifiguem, o MP podera também determinar a sujeicdo a segredo de justica, fi-
cando essa decisdo sujeita a confirmacdo judicial em curto prazo» e ndo podendo «per-
durar por mais de trés meses para la dos prazos legais do inquérito». Concomitantemen-
te, foi ainda estabelecido nesse “Pacto” que «[a] violacdo do segredo de justica constitui

crime, e o respeito pela sua aplicacdo vincula de igual modo quer aqueles que tenham

(*%) Recorde-se o teor das gravacdes ndo consentidas de conversas telefénicas (!) entre um jor-

nalista do Correio da Manha e o Diretor-Geral da PJ, Adelino Salvado, ou a assessora de imprensa da
PGR, Sara Pina, que igualmente foram forcados a demitir-se. E de notar que, em entrevista a revista Vi-
sdo, de 21/12/2006, Sara Pina ndo s6 afirmou perentoriamente que o entdo Procurador-Geral da Republi-
ca estava par de todas as suas conversas com os jornalistas como adiantou ser ele quem decidia o que
comunicar a estes. Souto Moura respondeu a essa entrevista em artigo publicado no jornal Publico, de
29/12/2006, mas a verdade foi que ndo desmentiu categoricamente as afirmacdes de Sara Pina.

(**) As alegadas disquetes pretensamente arquivadas no chamado “Envelope 97 do “processo
Casa Pia” indiciariam que mais de 79.000 chamadas efetuadas a partir de telefones do Presidente da Re-
publica, do Presidente da Assembleia da Republica e de largas dezenas de outros titulares de cargos pu-
blicos teriam sido “controladas” no ambito desse inquérito.
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contacto directo com o processo quer aqueles que a qualquer titulo tenham conhecimen-
to de elementos que dele constem» (**°).

1.14. Epilogo

Foi, pois, assim que se chegou a ja dissecada reforma de 2007 do CPP e do CP.

Uma reforma sem davida influenciada imediatamente por alguns processos me-
diaticos da altura, maxime pelo “caso Casa Pia” (v.g., Andrade, 2009: 30 e ss.).

Mas sobretudo uma reforma ditada pelos interesses das elites, politicas e nao so,
e que ha muito era projeto destas.

Por isso, alids, muitos daqueles que andaram a defender o segredo de justica pre-
tensamente em prol do arguido e da vitima ja ndo dizem exatamente o que diziam antes.

Seja como for, as solucbes da reforma de 2007 legitimam afirmar que o legisla-
dor visou, de caso pensado, uma «situagdo em que ndo mais se procura tutelar os «direi-
tos individuais fundamentais dos cidaddos» mas antes os «direitos individuais dos cida-
daos fundamentais»» (Varela, 2010: 19). Realidade que, além do mais, ndo s6 acentuara

a ideia de uma justica de classe (Andrade, 2009: 72-75) como realmente a concretizara.

2. As respostas adequadas

As transformacbes operadas na ordem juridica portuguesa quanto ao estatuto
constitucional do segredo de justica, ao regime processual penal deste segredo e ao cri-
me de violagdo do mesmo, bem como a ambiguidade da jurisprudéncia interna no tra-
tamento dos jornalistas face a este tipo criminal, resultaram, pois, de uma confluéncia de
fatores extrajuridicos, alguns dos quais antagonicos entre si, mas todos eles, em ultima
instancia, decorrentes da implementacdo do modelo do capitalismo neoliberal global

ou, pelo menos, por ela grandemente potenciados. Sendo certo que, em tal contexto, o

(*%) Nao parece, assim, justificar-se a perplexidade manifestada por vérios autores e reiterada

pelo préprio TC no seu ja citado ac. n® 428/2008, face a apresentagdo alegadamente inopinada de algumas
das solucdes do regime do segredo de justica adotadas em 2007. E certo que algumas dessas solucdes n&o
constavam do Anteprojeto da Unidade de Missdo, sequer da Proposta de Lei n® 109/X (DAR, II-A, n° 31,
de 23/12/2006), tdo pouco dos Projetos de Lei do PSD (DAR, I1-A, n° 100, de 06/04/2006), do CDS-PP,
do BE ou do PCP (DAR, II-A, n° 52, de 09/03/2007), tendo surgido de uma proposta conjunta do PS e do
PSD, apresentada na reunido final da Comisséo de Assuntos Constitucionais, Direitos, Liberdades e Ga-
rantias, aquando da votacdo na especialidade, sem qualquer justificacdo. E, claro esta, apenas foram vota-
das favoravelmente por estes partidos e pelo CDS-PP (DAR, II-A, n° 117, de 23/07/2007). Porém, como
vimos, o regime do segredo de justi¢a acolhido na reforma de 2007 corresponde, genericamente, ao que
fora publicamente acordado no “Pacto da Justiga” cerca de um ano antes. De resto, para além das demais
criticas a que se presta o sobredito aresto do TC, muitas das quais constam desde logo da declaracédo de
voto de vencido do Cons. Benjamim Rodrigues ai formulada, nem sequer é verdade que tivesse havido
uma alteracdo relevante do texto da norma ai em crise, ou seja, a norma do n° 6 do art. 89° do CPP, face
ao Anteprojeto e a Proposta de Lei mencionados, como bem evidencia Moutinho, 2008; 20-22.
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sentido dessas transformagdes teve fundamentalmente em vista proteger os justiciables
pertencentes as elites, preservando a conformacdo neoliberal da comunicacéo social e,
genericamente, o referido modelo.

Todavia, para além de, como sai precipuo do que vimos dizendo, as disfuncdes
que hodiernamente se verificam no exercicio da liberdade de imprensa em relagdo a
justica penal ndo deverem ser combatidas pela intervencédo inibidora do direito penal,
adjetivo e substantivo, tdo pouco do direito civil, tratando-se de patologias inerentes ao
capitalismo neoliberal global ou, pelo menos, em grande medida potenciadas por este,
tal via nem sequer se revela ou revelara eficaz.

Deste modo, ndo s6 discordamos do caminho que vem sendo trilhado pelo legis-
lador portugués como rejeitamos a perspetiva daqueles que, reconhecendo que se impGe
a «supremacia dos principios politicos sobre a l6gica comercial dos media», que «[h]a
algo superior ao mercado e ao dinheiro (...)», que «[h]Javeriam vérias medidas natural-
mente propensas a relembra-lo», concluem afinal que, «[a]ntes de pensar nessas regu-
lamentacdes especificas, hd que comecar por aplicar a lei existente e impor verdadeiras
sancOes aos jornalistas ou 6rgdos de imprensa que a desrespeitam, 0s quais evoluem
hoje na mais completa impunidade» (Garapon, 1999: 292).

Assim, do nosso ponto de vista, 0 que se mostra realmente necessario é, isso
sim, intervir a montante, para o que aqui mais importa no setor da comunicacao social.
Ou, dito de outro modo, impde-se retomar, também neste dominio, o projeto do Estado
social e democrético de direito.

Desde logo, o Estado devera possuir, em todos 0s meios de comunicagdo social,
incluindo na internet (Costa, 2006 (2): 140-141), érgdos de comunicacdo subtraidos a
I6gica do mercado e afetos a de servico publico, fundamentalmente destinados a infor-
macao/formacao dos cidadaos, nos quais a justica penal mereca elevada atencéo.

Deverdo igualmente ser implementadas politicas publicas de apoio a cooperati-
vas e empresas de jornalistas detentoras de orgdos de comunicacdo social com linhas
editoriais ndo comerciais, os quais, por forca dos respetivos contratos-programa, sejam
obrigados a conceder relevo a informacgdo/formacao sobre a justica penal.

A par, devera o Estado estabelecer e fazer cumprir as empresas privadas de co-
municacdo social, maxime nas atividades de televiséo e radio, obrigacdes de interesse
publico, nas quais se incluam a informacé&o rigorosa e a formacao sobre a justica penal.

Nesse contexto, é ainda fundamental que o Estado, com a participacdo de multi-

plas entidades, promova acdes mediaticas de informacdo e formacdo sobre a justica
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penal, como sucede, por exemplo, em relacdo a satde (Sarotte, 1975: 281-284).

Ademais, importa que o Estado efetive realmente os principios constitucionais
de existéncia e funcionamento das empresas ou 6rgaos de comunicacao social.

Do mesmo passo, para além do necessario reforco dos direitos gerais de partici-
pacdo de todos os trabalhadores nas empresas de comunicacao social, cumpre fortalecer
substancialmente quer a intervencdo dos jornalistas na orientacdo editorial dos respeti-
vos 6rgdos de comunicacao, quer o papel dos conselhos de redacdo, como enfatiza, por
exemplo, Rodrigues da Costa (2006: 25).

N&o menos urgente é a concretizacdo das garantias de independéncia dos jorna-
listas, nomeadamente limitando-se a contratacdo destes a termo ¢ “a recibo verde” e
impondo-se 0 cumprimento escrupuloso dos respetivos direitos laborais, devendo para o
efeito ser realizadas pela Autoridade para as Condi¢coes de Trabalho fiscalizagbes regu-
lares e rigorosas as empresas de comunicacdo social.

Por outro lado ainda, a autorregulacdo dos jornalistas devera ser reforcada, de-
vendo a entidade autorreguladora, seja o atual Conselho Deontol6gico seja uma outra a
criar para o efeito, dispor de poderes disciplinares sobre todos os jornalistas.

Paralelamente, a atual ERCS deveréa ser substituida por uma entidade verdadei-
ramente independente, composta por membros eleitos pelo parlamento, jornalistas elei-
tos pelos seus pares, representantes das empresas de comunicacdo social e representan-
tes de entidades da sociedade civil, a qual sejam também conferidos poderes sancionaté-
rios sobre as empresas de comunicacgéo social.

Estas deverdo, com efeito, ser vinculadas ao cumprimento dos deveres deontolé-
gicos dos jornalistas e, portanto, corresponsabilizadas, bem como os seus administrado-
res, pelas infracdes a esses deveres.

Acresce que os jornalistas deveréo ter formacéo sobre justica penal. A qual de-
verd competir desde logo as Universidades. Mas igualmente devera ser obrigagcdo das
empresas de comunicacdo social, no &mbito do regime dos arts. 130° e ss. do Cddigo do
Trabalho. Sem prejuizo de essa formacao dever ser realizada também por outras entida-
des, designadamente o Centro de Estudos Judiciarios e a Ordem dos Advogados.

Nessa linha, cumpre ainda criar a especialidade em jornalismo judiciério.

Concomitantemente, deverdo ser instalados gabinetes de imprensa nos tribunais
e organismos do MP, ao menos nos de maior relevo.

De todo o modo, sendo tarefa fundamental do Estado, desde logo de todos os

orgdos de soberania, garantir os direitos fundamentais, incentivar a democracia partici-
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pativa e promover a democracia econdmica, social e cultural (art. 9° da CRP), é dever
dos magistrados ndo s6 ndo impedirem como facilitarem e, mesmo, incrementarem,
aberta e descomplexadamente, até onde for possivel, o exercicio profuso da liberdade de
imprensa em relacdo a justica criminal. De resto, € sua obrigacdo satisfazerem as ver-
tentes positivas dos direitos dos jornalistas, no quadro legal.

No entanto, as magistraturas, tal como, alids, as policias, ndo devem, também
elas, integrar o elenco das fontes que «aperfeicoam mecanismos de persuasao/influéncia
e de «facilitacdo» do trabalho jornalistico, dificultando a sua capacidade de iniciativa,
criatividade e distanciamento e favorecendo a homogeneidade e burocratizagéo da in-
formagéo», em suma, condicionando «cada vez mais a capacidade de decisdo e a auto-
nomia do jornalista». O que devem, isso sim, € proporcionar aos jornalistas, espontane-
amente e/ou a solicitacdo destes, quer condicdes para 0s mesmos desenvolverem a sua
atividade, quer, objetiva e imparcialmente, todas as informacdes e esclarecimentos pos-
siveis com vista a que eles informem o publico adequada e amplamente.

Mas a verdade ¢ que se exige igualmente “um esforgo” por parte dos interveni-
entes no processo de administragdo da justiga penal e, afinal, de todo o “mundo juridi-
co” no sentido da democratizacao da linguagem juridica e dos procedimentos judicia-

rios (%

). Os tribunais e a atividade jurisdicional, particularmente no dominio da justica
penal, ndo podem continuar a ser a «mais esotérica das instituicdes e actividades estatais
da modernidade» (Santos, 2005 (2): 84). E a democratizacdo da linguagem juridica e
dos procedimentos judiciarios é essencial com vista a alteracdo desta realidade.

Paralelamente, € imperioso ndo so levar a serio como ampliar o direito funda-
mental de resposta e retificacdo (Condesso, 2007: 269-270).

Todo este enquadramento, porque compressor das principais causas das disfun-
cOes que hodiernamente se registam na incidéncia dos media sobre a justica criminal,
minimizara em muito estas patologias. E, desse modo, poderdo ser profusamente con-

cretizadas as superlativas fungGes da liberdade de imprensa em relagéo a justica penal.

(*") Nao defendemos a chamada pop culture do direito. O que entendemos, com Anténio Hes-

panha (2009: 426-427), é que os juristas deverdo empenhar-se «no conhecimento da cultura popular, mas
identificando também as suas limitacdes, do ponto de vista de uma avaliacao juridica susceptivel de ser
controlada por todos quanto ao seu rigor, objectividade e razoabilidade», «[0] rigor, objectividade e razo-
abilidade que decorreriam de um dialogo equilibrado e universal, envolvendo todos os cidadaos».
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Conclusdes finais

No Estado social e democratico de direito, a liberdade de imprensa tornou-se
imprescindivel ndo apenas para realizacdo dos seus agentes, maxime os jornalistas, mas
sobretudo concretizacao dos principios social e democratico. Por isso, esse modelo am-
pliou e robusteceu enormemente a liberdade de imprensa. Realidade que ainda se en-
contra refletida quer, principalmente, na CRP, quer na CEDH.

Por sua vez, a publicidade mediata do processo penal, que ndo apenas do julga-
mento, atraves da comunicacdo social é decisiva com vista a protecdo do arguido, a efe-
tivacdo dos principios social e democratico no dominio da justica criminal e a concreti-
zacdo de outros interesses objetivos, maxime de politica criminal e da prépria adminis-
tracdo da justica penal. Desse modo, deve ser levada tdo longe quanto possivel.

Nesse quadro, o segredo de justica do processo penal deve reconduzir-se ao es-
tritamente indispensavel, numa perspetiva material e temporal, a detecdo, recolha e pre-
servacdo de provas, em todo o caso sem carater absoluto. Ademais, justamente em face
desta referenciacdo teleoldgica, a obrigacdo de guardar esse segredo deve vincular tdo
sO quem exerca funcdes nos autos ao mesmo submetidos.

Desse modo, para os jornalistas, o segredo de justica deve constituir exclusiva-
mente uma limitagdo ao direito de acesso as fontes de informacdo, ainda assim sem ca-
rater absoluto, e ndo ja, portanto, uma obrigacdo de se absterem de publicar informacdes
sobre processos sujeitos a esse segredo que hajam obtido mediante procedimentos ndo
censuraveis, nomeadamente atraves de fontes desconhecidas.

Assim, em Portugal, a constitucionalizacdo do segredo de justica pela LC n°
1/97, de 20/09, ainda que apenas como garantia institucional, veio ao arrepio da evolu-
cdo espectavel e desejavel em um Estado social e democratico de direito. Por isso, esse
segredo deve ser desconstitucionalizado em futura revisdo constitucional. Todavia, en-
tretanto, a prépria CRP imp&e uma interpretacéo restritiva da norma do n° 3 do seu art.
20°, bem como o favorecimento dos direitos colidentes com o segredo de justica.

Por seu lado, a reforma de 2007 do CPP (Lei n° 48/2007, de 29/08), pese embora
aparente ter ampliado a publicidade do procedimento, ndo sé esta longe de permitir tal
conclusdo como afinal alargou enormemente o ambito subjetivo do segredo de justica e,
sobretudo, subjetivizou e privatizou este instituto. Deste modo, o atual regime do segre-
do de justica do processo penal coarta em grande medida a efetivacdo das relevantissi-
mas funcbes da liberdade de imprensa em relagdo aos processos a ele submetidos. As-

sim, também este regime contraria 0 que deveria ser a evolucdo do segredo de justica do
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processo penal em um Estado social e democrético de direito. Por isso, devera ser subs-
tituido por outro que module esse segredo nos termos atras enunciados.

De resto, ao proibir de todo aos sujeitos passivos do dever de guardar segredo de
justica quer a assisténcia a pratica ou tomada de conhecimento do contetido de ato pro-
cessual a que ndo tenham o direito ou o dever de assistir, quer a divulgacao da ocorrén-
cia de ato processual secreto ou dos seus termos, independentemente do motivo que
presidir a tal divulgacéo, e, do mesmo passo, vincular irrestritamente os jornalistas a
esse dever, a norma do n° 8 do art. 86° do CPP enferma de inconstitucionalidade materi-
al, por violacao das disposi¢fes conjugadas dos arts. 18° n°. 2 e 3, 37%, n° 1, e 38° n°.
le2,als. a) e b), da CRP. Para além de ofender igualmente o disposto no art. 10°, n%. 1
e 2, da CEDH.

Também o tipo incriminador da violacdo de segredo de justica, o qual, atento o
seu codigo genético, representa ainda um resquicio da ditadura de cariz fascista que
vigorou em Portugal até 25 de Abril de 1974, tolda em elevado grau a concretizacdo das
funcdes inerentes a liberdade de imprensa relativamente aos processos criminais subme-
tidos a esse segredo ou a «reservax», contrariando assim o sentido da evolucgéo espectavel
e desejavel em um Estado social e democratico de direito. Com efeito, as reformas de
1995 (Dec. Lei n° 48/95, de 15/03) e, sobretudo, de 2007 (Lei n° 59/2007, de 04/09) do
CP afetaram aquele tipo criminal, ao menos potencialmente, a protecdo de bens pessoais
do arguido, do assistente e do ofendido, tendo ainda a ultima delas incluido inequivo-
camente os jornalistas no respetivo circulo de autores. O que se mostra tdo mais grave
quanto é certo que se estd perante um crime de perigo abstrato.

Porém, a compatibilizacdo da referida norma penal material quer com a CRP,
quer com a CEDH imp&e ndo s6 a sua interpretacado restritiva como, no que respeita aos
jornalistas, o entendimento segundo o qual estes apenas incorrerdo na pratica do crime
de violagéo de segredo de justica se, ao publicarem, total ou parcialmente, o teor de ato
de processo penal previsto nessa norma (sem identificarem a pessoa que lhes forneceu a
informacdo, bem entendido), ndo prosseguirem interesses legitimos.

Por sua banda, as normas do n° 2 do art. 371° do CP, em face do regime proces-
sual penal do segredo de justica introduzido pela reforma de 2007, geram tal aberracéo,
que so6 por manifesto lapso se admite tenham sido entdo mantidas pelo legislador. Deste
modo, impde-se a sua interpretacdo abrogatoria, devendo ser tidas por revogadas.

Acresce que a jurisprudéncia dos tribunais portugueses tem-se mostrado profun-

damente ambigua no que concerne ao tratamento dos jornalistas face ao crime de viola-
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cao de segredo de justica. Do que tém resultado graves danos ndo sé para os jornalistas
condenados pela préatica desse crime como, afinal, para o exercicio da liberdade de im-
prensa e, portanto, para a concretizacdo das funcGes inerentes a esta relativamente a
justica penal. Desde logo porque a incerteza sobre o preenchimento ou ndo daquele tipo
legal de crime, por si s0, é inibidora do exercicio dessa liberdade pelos jornalistas.

Alids, justamente por haver condenado jornalistas pela pratica do crime de vio-
lacdo de segredo de justica, o Estado portugués foi ja duplamente condenado pelo
TEDH. Com efeito, este Tribunal, pese embora entenda que a condenacéo de jornalistas
pela préatica desse crime, desde que 0 mesmo se encontre previsto na lei, € por principio
compativel com a tutela dos fins catalogados taxativamente no n® 2 do art. 10° da
CEDH, igualmente vem afirmando que os valores que possam estar envolvidos no se-
gredo de justica ndo se sobrepdem aos interesses subjacentes ao exercicio da liberdade
de imprensa em relagdo a processos criminais pendentes, em particular quando estes
envolvam atores politicos. Deste modo, o TEDH tem considerado que o requisito da
necessidade, numa sociedade democratica, daquela ingeréncia do Estado no exercicio
da liberdade de imprensa, previsto na citada norma da CEDH, requer uma apreciacdo
casuistica. Sendo certo que igualmente tem entendido que, se ndo se demonstrar que a
divulgacdo de matérias sob segredo de justica prejudicou efetivamente a investigacédo ou
os demais fins enunciados no n° 2 do art. 10° da CEDH, sobretudo quando tais matérias
se reportem a atores politicos, a referida ingeréncia serd desproporcional e, portanto,
violadora do direito a liberdade de expresséo.

As sobreditas transformacdes operadas na ordem juridica portuguesa quanto ao
estatuto constitucional do segredo de justica, ao regime processual penal deste segredo e
ao crime de violacdo do mesmo, bem como a ambiguidade da jurisprudéncia interna no
que concerne ao tratamento dos jornalistas face a este tipo criminal, resultaram de uma
confluéncia de fatores extrajuridicos, alguns dos quais antagénicos entre si, mas todos
eles, em ltima instancia, decorrentes da implementacdo do modelo do capitalismo neo-
liberal global ou, pelo menos, por ela grandemente potenciados. Sendo certo que, em tal
contexto, o sentido dessas transformacdes teve fundamentalmente em vista proteger os
justiciables pertencentes as elites, preservando a conformacgéo neoliberal da comunica-
c¢do social e, genericamente, o referido modelo.

Todavia, para além de as disfungdes que hodiernamente se verificam no exerci-
cio da liberdade de imprensa em relacdo a justica penal ndo deverem ser combatidas

pela intervencdo inibidora do direito penal, adjetivo e substantivo, tdo pouco do direito
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civil, tratando-se de disfungdes inerentes ao modelo do capitalismo neoliberal global
ou, pelo menos, em grande medida potenciadas por este, tal via nem sequer se revela ou
revelard eficaz.

Assim, do nosso ponto de vista, 0 que se mostra realmente necessario € intervir a
montante, sobretudo no setor da comunicagéo social, comprimindo-se as principais cau-
sas daquelas disfungdes e, genericamente, criando-se condigdes para que as superlativas
funcdes da liberdade de imprensa em relacdo a justica penal possam ser amplamente
efetivadas. Dito de outro modo, impde-se retomar, também neste dominio, o projeto do

Estado social e democratico de direito.
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