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l. A decisao

A decisédo em causa do Supremo Tribunal de Justica (doravante STJ) da
provimento ao recurso da decisao do Tribunal da Relacao (Tribunal a quo), inter-
posto pelos arguidos, jornalistas de profisséo, na parte em que resultam conde-
nados pelo tribunal a quo pela pratica do crime de violagéo segredo de justica
p.p. no art.° 371.%, n.° 1 do Cddigo Penal (doravante CP).

E assim por considerar o STJ que, dos factos «dados como provados pelo
Tribunal da Relacdo como subsumiveis ao crime em questao nao se vislumbra,
mesmo assim, que atendendo a necessidade de exercicio de um direito a in-
formacéao, possam constituir, no contexto em que foram divulgados os factos e
as informacdes, uma violagéo punivel do dito segredo de justica, dado que nao
se demonstrou que aquela divulgacdo se mostrou ostensivamente adequada
a perturbar a investigacao que estava a decorrer e que acabou, no essencial,
por consistir num relato disso mesmo.» Pelo que, considera o STJ, no presen-
te caso, inexistirem «sinais suficientemente decisivos da justificacéo para uma
ingeréncia da autoridade judiciaria através da censura juridico-penal assumida
pelo Tribunal da Relacdo», determinando que a mesma «deve ser eliminada,
revogando-se a decisdo de condenacao e absolvendo os arguidos». Julga, por
iss0O, procedente o recurso «quanto a questdo da condenacao», revertendo «a
decisao do Tribunal da Relacao nesta parte e absolvendo os arguidos dos cri-
mes imputados».

Para o efeito, nota a instancia suprema, de novo considerando a factua-
lidade ai dada como provada, em causa estarem «factos de muito relevante
interesse publico». Sublinha, entao, citando MARIO FERREIRA MONTE O facto de a
realizacao da justica penal estar em grande parte dependente da comunicacao
social, em particular quando se trate, como entende suceder no caso em apre-
¢o, de processos dotados de maior «repercussao mediatica»’.

Lembra, entdo, «os limites de compresséao verdadeiramente excepcional
que o TEDH [Tribunal Europeu dos Direitos Humanos, doravante designado
pelo acronimo em texto] tem assumido na proteccao do direito de liberdade de
informacéo, no confronto com a violagédo do segredo de justica quando este-
jam em causa factos de muito relevante interesse publico, como foi e ainda é o
dos casos em investigacao constantes na matéria de facto assente». Assume,
entdo, o STJ que se deve aproximar da «interpretacao do que seja tal violagao
em articulacado com o direito a liberdade de expresséo e com a jurisprudéncia
do TEDH».

1 MARIO FERREIRA MONTE, Segredo e Publicidade na Justica Penal, Almedina, Coimbra, 2018, p. 345.
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Daqui retira o STJ uma concluséo determinante no que concerne a natu-
reza do tipo de crime de violagdo de segredo de justica, nos termos em que
se encontra tipificado no art.® supra citado, conclusao essa que assoma como
ponto nodal na fundamentacao de direito da decisao absolutéria dos arguidos
que vem a adoptar. Vé-se ela sustentada nos seguintes termos: «impde-se uma
interpretacéo do tipo penal que entenda que a conduta tipica e ilicita é apenas
aquela que ostensivamente coloca em perigo o bem juridico normalmente con-
siderado como sendo o protegido por esta incriminacao». Ou seja, no contexto
preciso do caso em apreco, «a presungado de perigo da conduta para o bem
juridico protegido tera que ser contextualizada de modo a que se verifique se
as condutas dos arguidos na divulgacao de parte de factos e de algum teor de
atos processuais (...) integradas neste contexto, consubstanciam (ou nao) uma
conduta perigosa que ponha em risco de perturbacao as diligéncias probatoérias
e que ponham em causa a funcionalidade da justica». Resposta que, segundo o
STJ, resulta negativa por, como indicamos acima a abrir a sintese que se impu-
nha, nao se ter demonstrado, em face dos factos do caso considerados prova-
dos, que a divulgacao das informacdes relativas ao processo divulgadas pelos
arguidos, jornalistas de profisséo, num érgao de comunicacao social se tenha
mostrado «ostensivamente adequada a perturbar a investigacao que estava a
decorrer», tendo consistido, no essencial e como mencionado, «num relato»
dessa investigacao e das diligéncias promovidas nesse ambito.

1. Os factos

De que factos se trata afinal e em suma?

Em causa esta a cobertura jornalistica promovida por jornalistas profissio-
nais, ao servigco de uma revista semanal generalista e de um jornal diério de
alcance nacional, detidos pelo mesmo roprietario.

A cobertura em causa traduziu-se na publicacao de noticias sucessivas
dando conta de diligéncias processuais, muitas de recolha de prova, promo-
vidas por autoridades judiciarias e érgaos de policia criminal, em varios pontos
do pais, no @mbito de uma investigagéo criminal. Os procedimentos criminais
abertos no ambito dessa investigacao encontravam-se em fase de inquérito e
em segredo de justica, nos termos de decisdes judiciais que o STJ identifica na
decisédo sob andlise.

A investigacéo criminal em curso investigava a pratica de diversos ilicitos
criminais de particular relevancia e o alegado envolvimento na sua pratica de um
clube desportivo de dimens&o nacional, dos seus dirigentes maximos e ainda
de magistrados de tribunais superiores.
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As noticias publicadas davam conta da realizacéo de diligéncias proces-
suais e dos termos em que as mesmas estavam a decorrer, fornecendo infor-
magcao de enquadramento sobre 0 que era objecto de investigacdo, bem como
dos resultados dessas diligéncias. Algumas das noticias em causa davam conta
do teor de autos processuais constantes dos processos abertos no ambito da
investigacao criminal em curso. A informagao respeitante ao teor desses autos
encontrava-se ja divulgada por terceiros, nomeadamente em blogs na internet.

Em que termos avalia o STJ os factos em causa que da como provados?

Da consideracao dos factos que o STJ especifica de forma individual e
detalhada, retira o tribunal estar em causa um acervo factico dotado de muito
relevante interesse publico, tendo, desde logo, em conta as pessoas envolvi-
das, inegavelmente figuras publicas, e a gravidade dos factos sob investigacao.

Considera ainda tratar-se de divulgacao promovida pelos arguidos de modo
intencional.

Nota ainda estar em causa, na maioria das noticias divulgadas, uma mera
narracao dos acontecimentos respeitantes ao decurso das investigacoes ence-
tadas no &mbito dos vérios processos judiciais integrados na mesma investiga-
¢ao criminal.

Casos houve em que as noticias em causa se ativeram ao teor de alguns
dos actos processuais, sendo que, quando assim sucedeu, resultou de circuns-
tancias em que essa matéria ja resultava conhecida e tornada publica, por forca
de prévias violacdes do segredo de justica imputaveis a actuacao de terceiros
gue nao aos arguidos, jornalistas de profissao.

Sublinha, no entanto, que a narragdo dos acontecimentos respeitantes as
investigacoes em curso incluiu a revelacéo, por vezes apenas em modo de sin-
tese, de algum conteldo de documentos e de actos, bem como de diligéncias,
assim como dos seus resultados constantes de processos judiciais que se en-
contravam, na altura da divulgacao, sob segredo de justica.

2. Sobre o Direito

O STJ comega por notar o conflito que o caso suscita entre liberdade de in-
formacao e a protecgéo do segredo de justica e a consequente necessidade de
ponderacao dos interesses em causa, aludindo a relevancia maior dos critérios
a ter em conta para a sua resolucao.

Nesse sentido nota o tribunal supremo, nas suas palavras, que «[o] direito
a informacéo e a liberdade de imprensa sao direitos fundamentais que estéao
em pé de igualdade com outros direitos pessoais, como o direito a honra, ao
bom nome, a reserva da intimidade da vida privada e familiar de cada um e a
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presuncao de inocéncia, que o segredo de justica tutela, a par da eficacia da
investigacao e da preservacéo da prova, todos consagrados na CRP.»

Chama, entdo, a aten¢ao para o facto de que a «comunicagao social tem
uma importante fun¢do num Estado de Direito Democratico, particularmente
como garantia relativamente a realizacao da justica, podendo, no entanto, vir a
colidir com os direitos do arguido, designadamente a presuncéo de inocéncia, e
com os direitos individuais deste e de todos 0s envolvidos no processo.»

Assim, diz, sempre que esteja em causa um conflito entre o segredo de
justica e o direito de informacao, «o julgador deve socorrer-se dos critérios da
ponderacao de bens ou da concordancia pratica com vista a sua solugéo, uma
vez que o critério da hierarquizagao é inaplicavel, por estarem em confronto
direitos com 0 mesmo valor.»

De modo que, considera, citando MARIo Raroso, «[plara conciliar o segredo
de justica com os outros principios e direitos fundamentais consagrados na CRP
“tém que intervir os saudaveis principios da razoabilidade e da proporcionalida-
de e, como subjacéncia determinante, o da dignidade da pessoa humana”»?.

No entanto, apesar de ter afirmado a consideracéo da liberdade de impren-
sa e direito a informagao como estando em pé de igualdade com outros direitos
pessoais, nota que o mesmo STJ quando confrontado com questdes similares
no passado, afirma o seguinte, tomando como exemplo paradigmatico acérdao
de 2007, do mesmo foro: «O conflito entre o direito de liberdade de imprensa e
de informac&o e o direito de personalidade — de igual hierarquia constitucional —
é resolvido, em regra, por via da prevaléncia do ultimo em relacéo ao primeiro”.
Sendo que, fazendo-se valer do mesmo aresto, “[d]evem ser conciliados, na
medida do possivel, os direitos de informac&o e livre expressdo, por um lado, e
a integridade moral e ao bom nome e reputacéo, por outro. Quando tal se revele
inviavel, a colisdo desses direitos deve, em principio, resolver-se pela prevalén-
cia daquele direito de personalidade. S6 assim ndo sera quando, em concreto,
concorram circunstancias susceptiveis de, a luz de bem entendido interesse pu-
blico, justificar a adequacdo da solucao oposta, sendo sempre ilicito o excesso
e exigindo-se o respeito por um principio, n4o apenas de verdade, necessidade
e adequacdo, mas também de proporcionalidade ou razoabilidade.»*.

2 Mario Raposo (Provedor de Justiga), in AR — Subcomissao de Comunicagdo Social — Liberdade de
Informagao — Segredo de Justica, COLOQUIO PARLAMENTAR. Lisboa: AR, 1992, p. 25.

3 Acérdéo do STJ, de 08-03-2007, Proc. n.° 07B566, Relator Salvador da Costa,in https://www.dgsi.
pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/2977b1d06e94b2e580257298005773747?0penDocu-
ment. Italicos no original.

4 Idem, ibidem. Itélicos no original e eliséo de sublinhados do ultimo periodo no original.
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De modo que, em remate, nesta decisao, considera o STJ que «[cJom a nor-
ma do artigo 371.° do CP e as normas dos artigos 86.° e 87.° do CPP, resultou
um regime (pelo menos aparentemente) harmonioso, coerente e funcional, no
seio do que nenhum direito aqui em causa fosse irremediavelmente sacrificado
em beneficio exclusivo de outro ou outros.» E, sublinha, «[tjudo com respeito
para com o principio geral consagrado no artigo 18.° da CRP. Estas normas nao
vao além do necessario para proteccéo dos valores subjacentes, ndo pondo em
causa o direito de informar».

Ora, no concerne a consideragdo das questdes de direito relevantes no
caso, comega o STJ por notar que a divulgagao da ocorréncia de actos pro-
cessuais, nao ja do seu teor, respeita a comportamento proibido nos termos
do art.°. 86.°, n.° 8 do CPP, ndo sendo, no entanto, abrangido no ambito de
proibicao resultante do tipo de ilicito de violagéo de segredo de justica, previsto
no art.°. 371.° do CP, nomeadamente para efeitos da sua agravacao, nos ter-
mos do art.°. 30.%, n.° 2 da Lei 2/99, de 13 de Janeiro. E assim porque o crime
em causa bule com a divulgacao, nao dos actos processuais, mas do seu teor.
Nas palavras do STJ, para efeitos de realizacao do tipo de crime de violagao de
segredo de justica, «(...) tem de haver divulgacao de teor de acto processual,
néo bastando a mera referéncia genérica a ocorréncia do acto processual ou a
narracdo de factos historicos. »°.

Lembra, entdo, que sob a algada da proibicdo penal se encontra, desde
2007, de forma clara, a sua divulgagéo por jornalistas, visto que, com a Lei n.°
59/2007, de 4 de Setembro, ao tipo de crime se acrescentou o trecho «inde-
pendentemente de ter tomado contacto com o processo». Abrangendo, desde
entéo, entre 0s seus possiveis agentes, aqueles que tenham tido conhecimento
do teor de elementos constantes de processos judiciais sob segredo de justica,
mesmo que com ele ndo tenham tido contacto, ndo se contando, desde logo,
entre os seus participantes.

Contudo, salienta que, mesmo quando em causa esteja a divulgacao publi-
ca do teor de actos processuais, nem por isso se pode considerar realizado o
crime de violacao de segredo de justica. Pois, como sublinha, «a divulgacéo tem
de ter sido feita de modo ilegitimo, fazendo-se aqui apelo ao funcionamento de
causas de justificacéo.»®.

Necessario sera, portanto, que em causa esteja, nas palavras do STJ, «uma
violacao punivel do segredo de justica», o que implica o confronto dos factos,
mesmo que envolvam a publicacdo de informagao relativa a processos sob

5 ltalico no original.
6 [talico no original.
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segredo de justica, com o exercicio do direito a informar e a ser informado,
constitucionalmente consagrados.

Ora, considera o STJ que, por um lado, o crime de violagéo de segredo
de justica € um «um crime contra a realizacao da justica com ele visando o
legislador (...) garantir objectivos multiplos, avultando de entre eles o sucesso
da investigacdo criminal bem como, ainda, a salvaguarda dos direitos e inte-
resses dos sujeitos processuais, tais como o da presuncao de inocéncia e que
poderiam ser lesados com a divulgacéo de elementos dos processos em que
intervém». E dai resulta que, de novo com o STJ, «no dominio da liberdade de
imprensa versus segredo de justica, se ndo se devem ultrapassar certos limites
(v.g. proteccdo da reputacao e dos direitos de outrém; v.g. necessidade de
impedir a divulgagao de informagdes confidenciais, etc)». Por outro lado, no
entanto, sublinha que «incumbe aos jornalistas» «comunicar — com respeito pe-
los seus deveres e responsabilidades — as informacdes e ideias sobre todos 0s
assuntos de interesse geral.».

Ora, neste ponto e considerando as razdes avangadas, o STJ acentua, de
modo peremptdrio que, mesmo sendo verdade que alguns dos factos dados
como provados se subsumem na parte do tipo correspondente a dar conheci-
mento, no todo ou em parte, do teor de acto processual, nem por isso, estara
al em causa a realizagao do crime de violagdo de segredo de justica, pois que
essa apreciagao dependera sempre da apreciagéo das circunstancias concre-
tas do caso e nunca apenas de uma mera constatacdo de um perigo abstracto
de lesao e assim da consideracéo do tipo de ilicito p.p. no art.° 371.° como um
crime de perigo abstracto.

O STJ nega assim a qualificacéo que, reconhece ser usual, do crime de
violacao de segredo de justica como sendo de perigo abstracto.

Nao aceita, no entanto, também a sua qualificagado como crime de aptidao,
por entender ser caracteristica destes crimes a descrigéo no tipo de uma con-
duta que se compreende em razao da sua idoneidade para lesar o bem juridico
objecto de tutela pelo legislador. Semelhante exigéncia, nota, tem de resultar
descrita no tipo. Ora, nada de semelhante consta entre os elementos objectivos
do tipo em apreco.

Chama, entao, a colagéo a jurisprudéncia do TEDH e a sua relevancia para
a questao aqui discutida, considerando, apds andlise de diversos arestos do
Tribunal de Estrasburgo, a intensa proteccao conferida pelo TEDH a liberdade
de expressao e de imprensa, nos termos, tanto do art.° 10.°, como do art.° 6.°
da Convencéo Europeia dos Direitos Humanos (doravante CEDH).

Neste contexto o STJ da conta que os limites a estas liberdades devem
ser vistos, nas suas palavras, como «excepcdes robustas e interpretadas de
forma restritiva». Interpretacdo essa condicionada ademais pela exigéncia de
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que qualquer interferéncia no exercicio de qualquer daquelas liberdades tem de
estar «prevista na lei», se tem de fundar numa «necessidade social imperiosa»
e tem de ser «proporcional» ao objectivo legitimo que se pretende promover.

Nota assim o STJ que o TEDH tem considerado que a excepcao a regra de
prevaléncia da liberdade de expressao e de imprensa apenas seria admissivel
em casos de prejuizo concreto sobre os direitos, valores e interesses elencados,
tanto no mencionado n.° 2 do art.° 10.°, como, da parte final don.°1 enon.° 2,
do art.° 6.° da mesma CEDH.

Assim, considera o STJ que, no que respeita ao segredo de justica e a
tutela dos interesses que ai a CEDH visa tutelar, as liberdades de expressao e
de imprensa apenas ndo prevalecerao sobre o segredo de justica, «se houver
um prejuizo concreto para a investigacao ou para a presuncao de inocéncia»’.
Salientando, de modo particular que, «[d]e acordo com o artigo 6.° da CEDH,
a restricdo a liberdade de expressao e de informacao so se justifica na medida
em que, no interesse da justica, se sobreponham, em concreto, outros direitos,
como o direito a defesa»®.

Conclui, por isso, de forma lapidar, fundado na jurisprudéncia do TEDH, que
«a liberdade de expresséo constitui, assim, a regra».

Apenas nesses casos de prejuizo concreto se podendo afirmar que, no in-
teresse da justica, a integridade da investigacdo e o direito a defesa poderdo
prevalecer sobre a liberdade de imprensa e de expressao.

De modo coerente cita, entdo, o STJ, em apoio a esta afirmacao, decisdes
diversas do TEDH neste sentido, algumas respeitando precisamente a acgoes
propostas contra o Estado portugués.

Assim Laranjeira Marques da Silva v. Portugal, em que, lembramos em
poucas palavras, em causa estava um texto publicado num semanario regional
dando conta da deciséo, pelo Ministério Publico, de arquivamento de um inqué-
rito criminal iniciado para averiguacao de alegada pratica de crimes sexuais por
um médico, conhecido politico local, identificado na noticia, contra uma doente.
Dando a noticia sob disputa conta da reaccéo desta no processo. Do texto
constando ainda um agradecimento pelo apoio publico demonstrado ao jornal
pela cobertura jornalistica que fez do caso. Considerou ai o TEDH que «no caso
concreto, ndo estava demonstrado que tivesse existido qualquer prejuizo para
0 inquérito criminal nem para os direitos, nomeadamente o direito a presungao
de inocéncia, da pessoa visada nos artigos jornalisticos em causa, a qual era
igualmente um ator politico.»

7 Sublinhado no original.

8  Cita, a propdsito, as decisdes do TEDH Pretto v. Italia, de 8-12-1983 e Axen v. Alemanha, de 22-2-
1984.

9 Decisao do TEDH Laranjeira Marques da Silva v. Portugal, de 19-01-2010.
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Também assim lembra o STJ a decisao do TEDH Campos Damaso v. Por-
tugal'®, respeitante a noticias publicadas num diario de tiragem nacional en-
volvendo alegaces de praticas de ilicitos criminais por um lider partidario. Em
que o STJ destaca a conclusdo do TEDH no sentido de que «“os limites” dos
«deveres e responsabilidades” dos jornalistas “dependem da situacdo concre-
ta”, importando apurar se, nas circunstancias especificas do caso, o valor de
informar o publico se sobrepbe ou ndo aqueles “deveres e responsabilidades”».
E assim porque, e citando a decisdo mencionada do Tribunal de Estrasburgo, «o
jornalista nao tomara posi¢ao sobre a eventual culpabilidade do visado, “limitan-
do-se a descrever o conteldo da acusacao do Ministério Publico”, e “nenhum
magistrado nao profissional podia ser chamado a apreciar 0 caso”, o que igual-
mente reduz os riscos de que artigos daquele tipo possam afetar o resultado
dos processos judiciais a que se referem». Ademais, referindo o TEDH nessa
deciséo, nota o STJ, o facto do tribunal de 1.2 instancia, no caso, reconhecer
que «a publicagao do artigo litigioso nao causou prejuizo a investigagao» e ainda
que «0 Governo nao explicou como as investigacbes em causa poderiam ser
afetadas pela publicacao do artigo litigioso». Concluindo, por isso, o STJ que «a
condenacgao do requerente ndo correspondia a uma “necessidade social impe-
riosa, constituindo uma ingeréncia desproporcionada no seu direito a liberdade
de expressao”, desse modo tendo sido violado o art.° 10.° da CEDH>».

Por fim, e de modo significativo, cita o STJ Bédat v. Suica, uma deciséo da
Grande Chambre do TEDH, em que, no contexto de interesses conflituantes
similares ao caso em aprec¢o, se acentua, nas palavras do STJ, «a necessidade
de verificagdo de uma exigéncia de perigo de dano para as investigacdes»'".

E trata-se de uma referéncia jurisprudencial de particular importancia, pois
o TEDH reconhece nessa decisao, de forma expressa, a legitimidade de con-
ferimento de «proteccao especial ao segredo de uma investigacao judicial, em
vista do que esta em jogo no processo penal, tanto para a administracao da
justica como para o direito das pessoas sob investigacao a serem presumidas
inocentes». Mas, observa também o TEDH, como salienta o STJ, que «[a] lega-
lidade dessas medidas a luz do direito interno e a sua compatibilidade com os
requisitos da Convencéo devem poder ser avaliadas no momento da adopgao
das medidas, e ndo, como alega o requerente, a luz de desenvolvimentos sub-
sequentes que revelem a verdadeira impacto das publicagdes».

E daqui retira 0 STJ a conclusao decisiva no sentido de que, quanto ao caso
concreto que importa decidir, «<ainda que se pudesse conceder poder afirmar-
-se a subsuncao de alguns dos factos relativos a descricao de teor de actos

10 Decisédo do TEDH Campos Damaso v. Portugal, de 24-04-2008.
11 Sublinhado no original.
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processuais no tipo penal do art.° 371.° do CP, é nas circunstancias concretas
do caso que a ponderacéo de interesses deve existir € ndo por via de uma mera
constatacéo de um perigo abstracto de lesdo apenas e de per se em face da
consideracao de gue a natureza do crime é a de crime de perigo abstracto.» 2,

Contesta, assim, o Tribunal Supremo nacional qualquer opcao, desde logo
doutrinal, que ao tipo de ilicito em causa atribua a natureza de crime de perigo
abstracto, dispensando, para efeitos de verificacado do momento da sua consu-
magcao, a verificacéo de um efectivo dano ou, no minimo, de um perigo concreto
sobre os bens juridicos que ai se visa tutelar. Antes, assim entende o STJ, de-
corre da hermenéutica do TEDH a exigéncia de que de se verifique um perigo
mais evidente ou mais concreto para a investigagao ou para a presuncao de
inocéncia do arguido. Importando sempre afirmar o interesse publico evidente
na cobertura de noticias de processos judiciais em curso e de que, portanto, a
restricdo ao direito de informar reveste de caracter de absoluta excepcionalida-
de, justificando-se apenas em situacoes limite.

Ora, na situacado concreta em apreco, em causa estara, segundo o STJ,
apenas a integridade do inquérito, ndo ja a presuncao da inocéncia dos argui-
dos, por auséncia, de entre a factualidade dada como provada, de factos que
demonstrem a les&o ou perigo de lesao daquele direito fundamental e garantia
processual. Importara, entdo, verificar, nos termos de um critério que o Tribunal
Supremo nesta decis&o inaugura, se o comportamento em causa corresponde
a um comportamento que, em expressao ja acima referida, ostensivamente co-
loca em perigo o bem juridico tutelado pelo tipo. Pois que esta ¢ a interpretacao
que, segundo o STJ, se impde do art.° 371.° e do que nela resulta consagrado
como conduta tipica e ilicita.

Neste particular, considera o STJ, «ser, no entanto, muito duvidoso que a
factualidade descrita e provada possa ela mesma corresponder a uma verdadei-
ra integracéo no tipo penal do art.° 371.° do CP ja que na sua larga substancia
descreve ocorréncias processuais e 0 que se atém a matéria de teor de alguns
actos processuais como atras indicamos surgiu sobretudo de circunstancias
em que 0S mesmos ja eram conhecidos por vias que elas proprias ja teriam
implicado outras prévias violagdes de segredo de justica por terceiros que nao
0s srs jornalistas arguidos.».

Razao pela qual o STJ decide, como ja indicado em cima, que a cobertura
jornalistica, em particular aquela que procede a divulgacdo do teor de actos
processuais nao se demonstrou ostensivamente adequada a perturbar a inves-
tigacéo que estava a decorrer, por, no essencial se tratar, assim o STJ, de um
relato dessa investigacao.

12 Sublinhados no original.
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Entende, entéo, o STJ que ndo se demonstra nos autos qualquer prejuizo
para 0s inquéritos em curso, nem, t4o pouco, o perigo em concreto da sua ve-
rificacao. De modo que, mesmo considerando, na sua opinido, que a cobertura
jornalistica promovida pelos arguidos poderia ter sido mais contida, revelando
algum excesso informativo, ndo se encontra, N0 caso em apreco, razao sufi-
cientemente decisiva que permita justificar a ingeréncia promovida pelo tribunal
a quo no exercicio da liberdade de informagéo, com a sua condenacéo dos
arguidos. Decidindo, assim e como indicado, o STJ absolve-los da pratica do
crime de violagao de segredo de justica.

Il. Comentario

1. A afirmacgéo, por parte do STJ, da importancia maior da liberdade de
imprensa, como liberdade comunicacional relevante no caso, assume impor-
tancia fulcral no modo como considera, em abstracto, e pondera, no caso,
a relevancia do segredo de justica, enquanto forma de restricdo ao exercicio
daquela liberdade.

Fa-lo considerando, tanto os termos em que aquele segredo se vé consa-
grado no 20.°, n.° 3 da CRP, como o que se encontra previsto no art.®° 371.° do
CP, sob o pano de fundo da prevaléncia de tutela constitucional das liberdades
comunicacionais, sublinhando uma e outra vez 0 modo como a imprensa os
serve e realiza.

Com isso acentua de forma devida a importancia da publicidade no proces-
so penal e a funcao que serve na garantia de pluralismo e de indispensavel ilu-
minacéao de uma opinidao publica que, apenas enquanto esclarecida e, por isso,
conhecedora dos assuntos de interesse publico, em todos os seus matizes de
opinido e sensibilidade, formara a tessitura do que se diz ser uma sociedade
democratica.

Uma demos, portanto, que se nao definira apenas enquanto lugar onde se
atribui a cada um o direito ao voto, antes que o vé como condicao indispen-
savel, mas nao suficiente, para o que, numa democracia, importa consagrar e
proteger.

E o que isso seja, define-se por meio de uma palavra chave. Uma palavra
de que é feita a democracia como realidade quotidiana. E que, nessa dimensao,
a torna vivida e incessante e sempre inacabada, sempre por construir. E essa
palavra é: escolha. Que apenas existira quando se saiba o que e, significativa-
mente, na gestao do que é de todos, quem se escolhe.

Escolha, portanto que definidora da no¢gao mesma de democracia e mergu-
lhada no cerne do que ela tem que ser, impde o esclarecimento e, com isso, 0
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dar a conhecer tudo o que, em discordancia e no conflito, se ouve e se escreve
sobre 0 que a todos, nessa comunidade, interessa.

Esclarecimento que requer o conhecimento disso que é dito e escrito no
estado e na forma em que 0 €, pois que um e outro sdo também - tantas vezes,
sobretudo — elementos decisivos para a formagao de um juizo.

De um juizo que apenas assim sera esclarecido. Fruto, portanto, da escolha
de quem ouve e &, discerne e pensa. Esclarecida tornando essa comunidade
que, apenas entao — ndo no momento estrito do voto colocado numa urna —, se
pode dizer democréatica.

Demos, entao, que, apenas quando permita a deciséo esclarecida e o an-
tecedente juizo iluminado pelo conhecimento, se pode assim afirmar como de-
mos pela precisa razao de ai ter assegurado o que, dominio da opiniao e do
modo como se forma, assim como do conhecimento e do modo como se ob-
tém, assegura outra qualidade que, também ela, define e molda o que apenas a
democracia pertence. Também isso se define numa palavra. Uma palavra-chave
também que forma, define e atribui sentido a democracia: liberdade. Liberdade
para pensar e para discernir.

Isso, ou seja, essa liberdade, assim entendida, apenas se vé assegurada,
enguanto realidade tdo quotidiana como a prépria democracia, onde aquelas
condicdes para o esclarecimento e o constante ajuizar estejam, elas proéprias,
asseguradas. E essas condi¢cdes fazem-se de uma imprensa livre e de uma opi-
nido livremente expressada. Liberdades essas — a de expressao de opinido e de
imprensa — co-essenciais se tornando, entdo, aquela primeira liberdade de pen-
sar e discernir. Umas e esta conditio, agora sim, sine qua non da democracia.

Por isso, no que respeita ao conflito que aqui nos traz entre liberdade de
imprensa e segredo de justica, dissemos noutra sede e ocasiao, que contra se-
gredo, seja o principio da publicidade processual a prevalecer. Pois que e pelas
razdes que ai expendemos e que nesta sede nao cabe desenvolver, ‘O proces-
so é publico porque isso exige a ideia mesma soberania assente no povo. E-o
porque se torna manifestacao visivel de legitimagao democratica da actividade
judicial num Estado de Direito democratico»'S. De modo que, «em sumula pos-
sivel, se pode dizer que a publicidade impde ao processo, em razdo do seu
interesse publico, um espaco de liberdade para o debate necessario a uma co-
munidade feita de seres reflexivos e de uma liberdade que, para que seja eficaz
na disseminacao desse exercicio depende de outras, mediadoras necessarias
a garantia dessa eficacia»'.

Que o tenha notado o STJ e sublinhado &, por si s6, de aplaudir.

13 Cfr., 0 nosso, O Segredo da Justica, Colecgao Argumento, UCE, Liseoa, 2016, p. 44
14 Idem, p. 63.
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2. Em particular o STJ acentua e, desse modo, socorre-se de modo expli-
cito da tradig&o jurisprudencial do TEDH, do que significativamente designa a
dado passo de hermenéutica do TEDH e assim do contributo decisivo deste
foro no sentido de afirmar a prevaléncia, a luz da CEDH, das liberdades de
expressao e de imprensa. E, dizemo-lo nds, do papel que essa proclamacéao
desempenha enquanto conditio qua non da natureza democratica, liberal e de
Direito de todo o Estado Membro que aquela Convencao receba, enquanto
parte materialmente integrante do seu ordenamento juridico.

Toma-a, entdo — essa hermenéutica —, explicitamente, para o direito inter-
no, como pano de fundo interpretativo e simbdlico do que na matéria resulta
consagrado na CRP. Acolhimento esse, em tais termos assumido, que explica
a afirmacao clara do STJ neste caso de que a liberdade de imprensa ¢é a regra.
Proclamacao que leva a conclusao légica daquilo que o TEDH tem repetida-
mente afirmado, uma e outra vez, como sendo a prevaléncia da liberdade de
imprensa e de expresséo.

3. Semelhante consideracdo ganha relevo particular, e assim o nota o STJ,
quando em causa esta o relato e noticia de matérias dotadas de interesse pu-
blico e a importancia qualificada, precisamente nesse dominio, da proclamacao
das liberdades de imprensa e de expressao como fundamentais a garantia de
uma opinido publica esclarecida sobre assuntos que respeitam a comunidade.
Sublinhando ser esse 0 caso no litigio sob consideracéo, de novo, o recurso a
jurisprudéncia do TEDH que se impbs como essencial no reforco da necessi-
dade da prevaléncia, em regra, das liberdades de comunicacdo sobre outros
valores que com ele entrem em conflito.

Assim, de novo em obediéncia a leitura proxima das garantias constitucio-
nais constitucionalmente previstas neste dominio de acordo com a CEDH e a in-
terpretacéo que dela faz o0 TEDH, importa aqui notar o relevo decisivo que, neste
dominio, o Tribunal de Estrasburgo da ao conceito de interesse geral e ao peso
determinante que essa caracterizacao tem no reconhecimento a jornalistas € a
orgaos de comunicagéo social de um espago pleno de liberdade para publicar.

Assim, como ja tivemos ocasiao de notar recentemente noutra sede ain-
da no prelo™, entre muitas outras decisdes, diz-nos o TEDH sobre o interes-
se publico, em decisdo da Grande Chambre, Satakunnan Markkinapdrssi Oy e
Satamedia Oy c. Finlandia, de 27 de Junho de 2017, que esse interesse «habi-
tualmente respeita a matérias que afectam o publico a tal ponto que se pode,
de modo legitimo, interessar-se por elas (...) ou que Ihe diga respeito em certa

15 Cfr. O nosso, “O Ponto e a Fuga — A Propésito da Decisdo do TEDH Publico — Comunicagdo Social,
S.A e Outros c. Portugal, de 7 de Dezembro de 2010”, in PauLo be ALsuauerauE (ed.), Liberdade de Impren-
sa em Portugal e na Europa, UCP Editora, Lisboa, 2024, p. 120 a 136, no prelo, neste ponto, p. 120.
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medida, especialmente na medida em que afectam o bem estar dos cidadaos
ou a vida da comunidade»'®. Sendo isso também verdade em relacao a maté-
rias «capazes de gerar controvérsia consideravel, que respeitem a uma questao
social importante ou que envolvam um problema em relagéo ao qual o publico
teria tido interesse em ter sido informado»"’.

Mas, a verdade, € que, nao raro, opta 0 mesmo por TEDH por lancar mao
do conceito de interesse geral, aparentemente mais amplo no seu alcance e,
porventura, capaz de nele abranger maior espaco de proteccao a conferir as
liberdades de imprensa e de expresséo, em face da pretenséo de interferéncia
quando outros interesses com elas colidam.

Assim, de novo, entre varios arestos, a titulo paradigmatico, Decisdo do
TEDH Publico — Comunicacédo Social, S.A e Outros v. Portugal, de 7 de Dezem-
bro de 2010. Como referimos, muito recentemente'®, em causa esta a publi-
cagao de uma noticia relativa a situacao fiscal de um dos maiores e mais bem
conhecidos clubes desportivos portugueses, no contexto de um acordo de re-
gularizagéo de dividas fiscais celebrado com a administracéo fiscal. A noticia
alegava que esse clube tinha dividas fiscais. O TEDH entendeu que o relato «re-
levava, manifestamente, de interesse geral»'°, pois que, «0 eventual desrespeito
pelas obrigacdes fiscais por certos contribuintes — sobretudo se sdo, como no
presente caso, associacoes de reconhecida utilidade publica — & um assunto de
interesse geral para a comunidade, sobre o qual a imprensa deve poder trans-
mitir informagdes».?°

Podendo mesmo discutir-se, como noutra ocasiao fizemos em maior de-
talhe e a cuja andlise nao regressamos por se quedar para além o escopo da
presente tarefa?!, se o conceito interesse geral € adoptado pelo TEDH em detri-
mento de um potencialmente mais restrito de interesse publico, enquanto modo
de assegurar um espaco maior, € menos susceptivel de se ver contestado, de
reconhecimento de liberdade a imprensa e a quem sobre essas matérias expri-
ma opinido®.

Questéao — a do conceito de interesse geral e sua importancia — que suscita
outra ainda. Sera ela a de que as matérias que se revestem de interesse publico,

16 Deciséo Satakunnan Markkinapdrssi Oy e Satamedia Oy c. Finlandia, decisdo da Grande Chambre de
27 de Junho de 2017, traducéo nossa a partir do original eminglés, § 171. Original em inglés disponivel em
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22itemid%22:[%22001-175121%22]} (Ultima consulta: 25.07.2024).

17 Idem, ibidem.

18 Cfr. o nosso, O Ponto e o Fuga, cit., passim.

19 Deciséo citada, § 47.

20 Idem, ibidem.

21 Idem, p. 125 e segs.

22 Sobre isso, em um pouco maior detalhe, ver o nosso O Ponto e o Fuga, cit., ibidem.
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sa0-no, tantas vezes por, em medida relevante, envolverem figuras publicas.
Nelas se podendo incluir, entre outros, titulares de cargos publicos, desde logo,
na sequéncia de eleicéo por sufragio universal, de altos titulares de cargos pu-
blicos ou responsaveis por entidades privadas de reconhecida utilidade publica.

Também aqui é decisivo o papel do TEDH no reconhecimento do interesse
geral da matéria noticiada e, consequentemente, no reconhecimento qualifica-
do de uma liberdade de informacéo essencial ao adequado escrutinio de quem
exerce fungdes publicas ou actividades de confianca publica.

Neste contexto, e como sublinhamos recentemente, nos mesmos termos
que fazemos agora 2%, o TEDH tem salientado, repetidamente, ser de considerar
figura publica aquele que «se expde voluntariamente a publicidade»?* e que, por
isso, 0 ambito de aplicacao do conceito estender-se-a «para além de figuras
politicas», nele abrangendo «nomeadamente pessoas que, pelos seus actos
OU Mesmo a sua posicao entraram no espaco publico (have entered the public
arena)»?®. Salientando a importancia desempenhada pelo «papel e fungéo da
pessoa em causa e a natureza das suas actividades»?® no reconhecimento e
delimitagdo do ambito de proteccao a assegurar a liberdade de expressao e de
imprensa.

Sendo, nesse contexto, de atribuir relevancia a questao de saber se a pes-
soa a gquem sao imputados factos ou sobre a qual sdo emitidas opinides é
dotada de um «perfil publico» ou se se trata de uma «pessoa conhecida»?’.
Deste modo, entendeu o TEDH no passado que um «homem de negécios é
uma figura publica»?®.

De novo, voltando ao que antes mencionamos?®, o estatuto de figura pu-
blica associado ao interesse geral da matéria tem levado o TEDH a reconhecer
um ambito de liberdades de expresséo e de imprensa particularmente extensos
e, com isso, de uma prevaléncia, por regra, destas sobre a consideracéo de va-
lores e de interesses que com estes entrem em conflito, desde logo, da honra,
bom nome e consideracao da figura publica que possa estar em causa. E assim
na medida correspondente, de resto, com a maior margem de tolerancia que

23 Idem, p. 132.

24 Ver, neste sentido, Decisédo do TEDH Fressoz e Roire c. Franca, Grande Chambre, de 21 de Janeiro
de 1999, § 50 e Deciséo Egeland e Hanseid c. Noruega, de 16 de Julho de 2009, § 62, apud o nosso, O
Ponto e o Fuga, cit., ibidem.

25 Cfr. Decisao do TEDH Kapsis e Danikas c. Greece, de 19 de Janeiro de 2017, § 35.

26 Cfr., a propoésito, Decisdo do TEDH Von Hannover c. Alemanha (no. 2), Grande Chambre, de 7 de
Janeiro de 2012, § 110 e decisao Verlagsgruppe News GmbH c. Austria (no. 2), de 14 de Margo de 2007,
§ 34.

27 Idem, ibidem e idem, ibidem.
28  Assim, Verlagsgruppe News GmbH v. Austria (no. 2), cit., § 36.
29 0Onosso, O Ponto e o Fuga, cit., p. 132 e segs.

VOLUME VIII'\ n.2 3 \ novembro 2024\ 165-197 179



CATOLICA
LAW COMENTARIO DE JURISPRUDENCIA
REVIEW

a figura publica se exige no concerne a divulgacao de factos e de opinides que
lhe digam respeito e que sejam capazes de colocar em causa 0 seu bom nome
e consideracao, seja perante si proprio, seja perante terceiros.

Também, por isso, € no espirito de uma abordagem comparatistica que
muito supera o contexto de direitos nacionais europeus e da tradi¢ao jurispru-
dencial do TEDH, a luz da CEDH, do lado de la do Atlantico, temos a afirmacgéo
peremptoria do Supremo Tribunal americano, pela voz do juiz BLack na sua de-
claracao de voto concordante com a decisao da maioria, No supra mencionado
New York Times Co. v. Sullivan, que recuperamos do que dissemos recente-
mente e ora repetimos *:

«[A] liberdade para discutir assuntos publicos e figura publica/alto fun-
cionario publico (public official) € inquestionavelmente, como hoje defende o
tribunal, o tipo de expressao para a qual Primeira Emenda foi, em primeiro
lugar, pensada no sentido de assegurar que ficasse incluido no tipo de dis-
cussao considerado como livre. Punir o exercicio deste direito de discutir
assuntos publicos ou sanciona-lo por via de sentencas condenatérias civis
por difamacao (libel actions) corresponde a violar ou a interromper o tipo de
discussao que é precisamente mais necessario.»®'.

Como ja antes referimos®, o que comegara ai na jurisprudéncia do Supre-
mo Tribunal norte-americano, como uma referéncia a figura publica enquanto
funcionario publico, em particular, alto funcionario publico ou titular de cargo
politico, depressa fez 0 seu caminho no sentido de nele se abrangerem aque-
les que, como referido pelo TEDH, procuram e encontram exposicao na praca
publica, abrangendo hoje, ndo apenas aqueles, mas também particulares, entre
0S guais se contam, a mero titulo de exemplo, empresarios de nomeada e ce-
lebridades. Coincidindo, entdo, desde ha muito, o conceito norte americano de
figura publica com o &mbito de aplicacao que lhe é conferido pelo Tribunal de
Estrasburgo.

Ora, de figuras publicas e de noticias que se referiam ao seu desempenho
no exercicio dotadas de interesse publico tratava o caso em questéo e interes-
sante teria sido que o STJ tivesse, a semelhanca do TEDH, tratado da questéao
de saber em que medida essa qualidade, no caso, importava na medida de

30 Idem, ibidem.

31 Declaragéo de voto concordante do Juiz J. Biack, New York Times Co. v. Sullivan, cit., 1964, p. 254
e 255. Tradugao nossa.

32 0O nosso, O Ponto e o Fuga, cit., ibidem.
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reconhecimento que ai as liberdades de imprensa e de expressao importava
reconhecer.

Pois que, quando em causa esteja o interesse legitimo, em particular quan-
do o mesmo envolva a actuacao de figuras publicas, no sentido visto acima,
sempre importara assegurar, como tivemos ocasiédo de mencionar®®, a protec-
¢ao das liberdades de imprensa e de expressao em termos que sejam capazes
de prevenir e evitar o efeito de chilling effect, desde logo no modo de auto-cen-
sura, que sobre essas liberdades possa resultar pela ameaca de formas diver-
sas de interferéncia publica. Usando expressao tao cara ao Supremo Tribunal
americano, desde logo no seu seminal New York Times Co. v. Sullivan, ja em
1964 %4, sobre 0 uso da palavra, ganha particular relevo, a opinido do juiz J. GoL-
DBERG, em declaracdo de voto em sentido concordante na mencionada deciséo
de New York Times Co. v. Sullivan, ao afirmar que:

«O direito [de expressar a sua opiniao, “the right to speak one’s mind”]
nao deveria depender da afericdo por um juri da motivacao do cidadao ou
da imprensa. A teoria da nossa Constituicao é a de que todo o cidadao
pode expressar a sua opinido e todo o jornais exprimir as suas perspecticas
em matérias de interesse publico (matters of public concern) e ndo podem
ser proibidos de falar ou de publicar porque aqueles que controlam o gover-
no (in control of the government) pensam que aquilo que & dito ou escrito é
insensato, injusto, falso ou malicioso» .

De modo que, diz, como, de novo, recentemente dissemos e ora repro-
duzimos 3¢, esse direito «americano tao valioso (the prized American right)» de
expressar a “opiniao sobre figuras e assuntos publicos necessita” de «“espaco
de respiracao para sobreviver (breathing space to survive)”».

Pois bem, serd, entao, verdade, de novo, com o0 mesmo foro, que as «li-
berdades de expressao (freedoms of expression) exigem espaco de respiracao
(breathing space)»*,

33 Idem, ibidem.

34  Cfr. Decisédo do Supremo Tribunal norte-americano New York Times Co. v. Sullivan 376 US 254
(1964), versao auténtica disponivel em formato digital em https://tile.loc.gov/storage-services/service/Il/
usrep/usrep376/usrep376254/usrep376254.pdf, p. 300 (Ultima consulta: 26-07-2024).

35 Idem, p. 253 e 254.
36 O nosso, O Ponto e o Fuga, cit., ibidem.

37 Idem, ibidem e cfr. também do Supremo Tribunal americano, ja no ano anterior, do mesmo modo, N.
A. A. C. P. v. Button (1963), 371 U. S. 415, 433.
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Assim, aqui chegados, neste ponto e no caso sob apreciacéo, quando li-
berdade de imprensa se vé desafiada pelos interesses tutelados no ambito do
segredo de justica, teria sido importante atentar no voto de vencido do Juiz Yub-
Kivska a decisdo da Grande Chambre, do TEDH Bédat v. Suica®. Nesse voto de
vencido menciona o Juiz Yubpkivska a importancia de considerar a jurisprudéncia
norte-americana que na questao fundamental que o caso nos traz muito tem
produzido de particular valia, como, de resto, ja fomos vendo. Em particular por-
que ai encontramos uma compreensao de fundo claramente explicitada sobre
o papel da imprensa no escrutinio constante e sistematico de quem exerce o
poder, sendo ele judicial politico ou econdémico e, por isso, no papel ancilar que
a imprensa e a opiniao exercem na afirmacao e preservacao de uma democra-
cia fundada no Direito.

De modo se, neste ponto, algo importa considerar, ndo tanto no acervo
jurisprudencial especifico que o Juiz Yupkivska na deciséo citada nos traz do
outro lado do Atlantico, mas noutras ainda, seminais no modo como ali e, acre-
ditamos em todo o lado, a imprensa, 0 seu papel e, consequentemente, a sua
liberdade, se devem ver reconhecidos, afirmados e preservados.

Assim, voltando a essa tradicao norte-americana fixada pelo respectivo Su-
premo Tribunal fixada, a partir de 1971, com New York Times v. United States,
no que respeita ao conflito entre liberdade de imprensa e a proteccao de infor-
magcao considerada secreta, seja qual for o modo como a ela a imprensa teve
acesso, encontramos o Juiz Brack, relator da deciséo da maioria, a afirmar o
seguinte:

«Tanto a histéria como a linguagem da 1.2 Emenda sustentam a posicao
de que a imprensa tem de ser deixada livre (must be left free) para publicar
noticias, qualquer que seja a fonte, sem censura, injungbes ou censuras
prévias (orior restraints)».

Aimprensa, sublinha, “existe para servir os governados, ndo 0s governantes”.

Por isso, nessa decisao se repisa 0 que ja fora afirmado, anos antes, pelo
mesmo tribunal, noutra decisao, igualmente seminal, de New York Times v Sul-
livan, de 1964. Assim, de novo em New York Times v. United States, se lembra
que:

«O segredo no governo é fundamentalmente anti-democratico, perpe-
tuando erros burocraticos. O debate aberto e discussao sobre assuntos de
interesse publico (of public issues) séo vitais para a nossa saude nacional

38 Decisao do TEDH (GC) Bédat v. Suica, de 29 de Margo de 2016.
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(national health)’. De tal modo que, repetindo New York Times v Sullivan,
«em questdes de interesse publico (on public questions), devera existir um
debate “desinibido, robusto e totalmente aberto (wide-open)».

Assim, quanto aos riscos que possam ser invocados para justificar a cen-
sura prévia, nota nesta decisdo — New York Times v. United States — o Juiz
Brennan, dirigindo-se, no contexto daquele caso, ao poder executivo em termos
que, neste que aqui Nos traz, o poderia ser, de modo nao dissimilar, ao Minis-
tério Publico:

«Em caso algum, poderao meras conclusdes ser suficientes [para justifi-
car aimposicao de censura], pois se 0 ramo executivo procura ajuda judicial
para evitar a publicacéo, tem de, inevitavelmente, apresentar a base factual
(the basis) sobre a qual é procurada aquela ajuda e sujeita a escrutinio pelo
poder judicial».

No fundo, trata-se de evitar aquilo, naquele caso dos idos anos 60, como,
assim nos parece, também neste que aqui nos tras, nos 20 de um século adian-
te, 0 juiz STEWART menciona como um risCo maior e que nao resistimos a aqui
reproduzir:

«Deveria supor que consideragdes morais, politicas e praticas ditariam
que o primeirissimo principio daquela sabedoria seria a insisténcia em evi-
tar o secretismo pelo secretismo (avoiding secrecy for its own sake). Pois,
quando tudo é classificado, entdo nada é classificado e o sistema trans-
forma-se em alguma coisa para ser desconsiderada pelos cinicos e pelos
negligentes e para ser manipulada por aqueles determinados [em assegurar
a sua] auto-protec¢ao ou auto-promogao».

Apenas assim, nesse contexto feito de escrutinio reconhecido e assegu-
rado em condicdes plenas de liberdade para reportar e comunicar se pode
compreender 0 que muito antes dessas decisdes, do lado de ca do Atlantico,
mas nao no continente, antes do Reino Unido, dissera Ebmunp Burke, sobre os
jornalistas e a comunicacao social em geral, chamando-lhes o 4th estate. Re-
produzimo-lo, numa parte, tal como nos é trazido ao conhecimento por EbwiN
CarroLL € no original em lingua inglesa, tendo em conta o que se perderia do
quaint da linguagem da época, tdo expressivo da ideia que se pretende transmi-
tir, e também para evitar a perda de sentido que a traducéo imporia a algumas
expressoes:

VOLUME VIII'\ n.2 3 \ novembro 2024\ 165-197

CATOLICA

LAW

REVIEW

183



CATOLICA
LAW COMENTARIO DE JURISPRUDENCIA

REVIEW

184

«Uma versao da histéria muitas vezes contada é esta: era 1787, em
Londres, um membro do Parlamento britanico, Edmund Burke, tomara a
palavra e referia-se aos direitos dos reporteres de escutar sobre o trabalho
do governo (of the rights of reporters to listen in on the business of gover-
nment), quando disse: “there were three estates in Parliament; but, in the
Reporters’ Gallery yonder, there sat a Fourth Estate more important far than
they all.” Os trés estates a que Burke se referia eram o clero, a nobreza e
0S comuns.»

Transposta para a realidade norte-americana e para o exercicio do po-
der constituinte ai promovido pelos autores (framers) da Constituicao norte-
-americana, nota CaroLL, 0 que na realidade constitucional britanica surge
ja, nas palavras de Burkg, sub-entendido (de novo langamos mao de ex-
pressdes no original em lingua inglesa quando o seu sentido se perca na
traducao para portugués):

«Independentemente da questao se saber se os autores (framers) [da
Constituicdo norte-americana] tinham conhecimento da ou usavam a meta-
fora, prova existe de que compreendiam a imprensa como tendo as quali-
dades de um Fourth Estate. A imprensa era uma instituicao. Essa instituicao
era independente e servia como escrutinio sobre o governo (as a check on
government)»*°

Um 4th Estate, afinal, que apenas o sera enquanto, o seu papel e a rea-
lidade em que se insere, ao lado dos outros estates, se vissem plenamente
garantidos e assegurados.

4. Ora, 0 caso traz-nos a noticia de um conflito entre a mencionada liber-
dade de imprensa e o segredo de justica e, com isso, de um confronto entre
valores. De um lado, aqueles mencionados no ponto acima e, do outro, os da
integridade de um inquérito criminal em curso. De fora deixa o STJ, no caso
sobre 0 qual decide e como dissemos, a colisdo com outro valor 0 da tutela da
presuncao de inocéncia do arguido. E assim por considerar, pelas razoes vistas,
que in casu nao é colocado em causa.

Neste confronto e na procura de sustento do argumentario que vai desen-
volvendo, a mencionada ancoragem na tradig&o jurisprudencial do TEDH néo
surge como sustento exclusivo do seu percurso argumentativo. Afinal, o STJ

39 ErN C. CarroLL, “Platforms and the fall of the fourth estate: looking beyond the first amendment to
protect watchdog journalism”, in Maryland Law Review, Vol 79: 529-588, neste ponto, p. 537.

40 Idem, p. 538.
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contraria condenacgéo anterior de um tribunal da Relac&o, pelo que, talvez tam-
bém por isso, se nota a procura de sediar também na tradicao jurisprudencial
do proprio STJ.

Com isso, procura conciliar duas tradi¢des jurisprudenciais, a do TEDH e a
do STJ e, com isso, a casuistica de um e de outro que, precisamente no que
trazem em si das historias respectivas, poderao bem mostrar-se irreconciliaveis.

E isso resulta logo entrevisto nas — poucas — decisdes precedentes do pro-
prio Tribunal que o STJ cita. Nelas, apesar de se afirmar a igualdade dos interes-
ses em confronto, ndo deixa, no entanto, de ser dito que, em caso de duvida,
prevalece a presuncao de inocéncia, bem como a tutela da honra e do bom
nome do arguido.

E, realmente, é precisamente quando esta em causa o confronto daquelas
liberdades comunicacionais com a honra e a consideragéo do arguido que,
sem menoscabo da evolugao recente do STJ no sentido de um alinhamento
crescente com o TEDH, a histéria da tradicao da instancia suprema é feita de
uma preferéncia por estes Ultimos, em detrimento daquelas. E, com isso, €
marcada por um contraste nitido com o que o TEDH ja entao dizia e continua
hoje a afirmar.

Apenas mais recentemente se assiste a uma mudanca de agulha, com o
progressivo e assumido aproximar de abordagem do STJ daquela que sempre
fora a do TEDH. Aproximagao, mesmo comunhao, de que a decisao sob analise
€ exemplo paradigmatico.

Sobre isso e no que respeita, em particular a relagdo entre a liberdade de
expressao e de imprensa, por um lado, e a honra e a consideragéo, por outro,
€ interessante a afirmacgao de ELsa VAzZ DE SEQUEIRA, Sem menoscabo de ter o
proposito exclusivo de tratar da afericdo responsabilidade civil, no sentido de
que, recentemente e no que concerne a jurisprudéncia do STJ, se observa uma
«<inversao de quase 180 graus no sentido das decisdes relativas a dicotomia
liberdade de expressao/honra. Em vez de se partir da ideia de supremacia deste
ultimo, parte-se do polo oposto, ou seja da primazia da liberdade de expres-
sao»*!, Dando, a propdsito, exemplos dessa evolucéo e assim de decisdes pa-
radigmaticas dessa evolucao.

Ora, esta decisé&o do STJ, malgrado um esforgo de compatibilizacao de his-
torias incompativeis, €, como dissemos, um exemplo da evolugéo deste tribunal
no sentido de se aproximar do labor jurisprudencial do TEDH, alinhando com o
que este retira da CEDH na tutela da liberdade de imprensa e de expressao de
opini&o, em particular, como importa no caso, no confronto com os interesses

41 Eisa Vaz pe Seaueira, “Responsabilidade Civil Por Leséo da Honra e da Vida Privada”, in ELsa vaz be
SEeauEIRA, Estudos Sobre Responsabilidade Civil, UCP Editora, Lisboa, 2024, p. 95 a 121, neste ponto, p.
98.
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protegidos no &mbito do regime legalmente estabelecido de imposicao de se-
gredo de justica.

Neste sentido, acentuando o que a CEDH n&o deixa de ser, ou seja, direito
interno nacional, na mesma medida em que o0 é o CP, a CRP e a legislacao
avulsa citada e pertinente neste caso.

5. A assuncao pelo STJ da decisdo de seguimento da jurisprudéncia do
TEDH neste dominio teria importado considera-la na sua integralidade, consi-
derando, de modo congruente e em toda a sua extenséo, os termos em que o
TEDH protege liberdade de imprensa e de expressao.

Ora, neste campo afirma o TEDH, em diversas decisdes, a prevaléncia des-
sas liberdades sobre outros interesses quando, estando em causa informacgao
de manifesto interesse publico, tenha ja ela sido tornada publica. Nesses casos,
respeitando as pecas jornalisticas que deram origem ao litigio a informacao que
se encontra ja no dominio publico, tem o TEDH decidido no sentido de tutelar a
liberdade da imprensa de publicar.

Na verdade, nenhum interesse poderia ainda ser protegido dos efeitos da-
nosos que pudessem resultar da divulgacao publica de factos respeitantes a
individuos ou instituicoes, falecendo, entéo, as razées que presidiriam a impo-
sicdo de uma restricao ao exercicio de uma liberdade que, na sua natureza, se
traduziria num acto de censura.

A mero titulo de exemplo, pense-se na decisao do TEDH Sunday Times v.
Reino Unido (n.° 2) de 26 de Novembro de 1991, respeitante a processo que
respeitava ao risco divulgacdo em livro da autoria de um antigo agente dos
servicos secretos de matérias sujeitas a segredo. Ai, nota o Tribunal que, sendo
verdade que os 6rgaos de comunicacéo social em causa tinham sustentado as
suas investigagdes jornalisticas em fontes confidenciais e ndo em fontes dis-
poniveis ao publico em geral, a verdade € que, muita da informagao reportada
ja havia sido publicada noutros lugares. De modo que, salienta, a proibicao de
publicacao apenas serviria o fim de promocao da eficiéncia e reputacdo dos
servicos secretos, assim como o fito de envio de uma mensagem dirigida a
terceiros, neste caso aos 6rgaos comunicagao social, de que a publicacao de
excertos daquele livro n&o seria tolerada*?. Ora, considera o TEDH n&o serem
estes objectivos suficientes para justificar esta especifica interferéncia sobre o
exercicio da liberdade de imprensa®.

42 Deciséo do TEDH Sunday Times v. Reino Unido (n.° 2) de 26 de Novembro de 1991, § 55.
43 Idem, § 56.
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Também assim tem decidido o TEDH quando a informacao publicada por
6rgaos de comunicacgéao social, sendo revestida de manifesto interesse publico,
resulta de investigacao jornalistica autbnoma, nomeadamente, reproduzindo ela
factos constantes de autos integrados em processos-crime em curso.

Pois bem, no caso que aqui nos traz é-nos dito que parte significativa da
informacéo publicada, inclusivamente aquela respeitante ao teor de autos de
processos-crime, ja havia sido tornada publica, circulando em sites e blogs da
internet. Além do mais, nao se levantam duvidas sobre o facto de que a genera-
lidade da informacao obtida e publicada tenha resultado de esfor¢os de investi-
gacao jornalistica por parte dos jornalistas profissionais, arguidos no processo.

O seguimento dos termos em que jurisprudéncia do TEDH considera as
questdes aqui discutidas teria importado concluir, logo neste ponto e pelas ra-
z0es invocadas, pela prevaléncia da liberdade de imprensa, com a consequente
absolvicao dos jornalistas arguidos.

Semelhante decisdo, fundada nestas razbes contribuiria de forma decisiva
no sentido de assegurar proteccao constitucional e legal plena a jornalistas que,
quanto a matéria dotada de manifesto interesse publico, (i) ou se limitem a
publicar informacéo que ja se encontra em dominio publico, mesmo que sujeita
a segredo de justica, (i) ou que publiquem informagédo que tenham recolhido
e corroborado na sequéncia de investigacdes jornalisticas autbnomas, mesmo
que coincida, no que é relatado, com informacao constante de processos-cri-
mes pendentes e, possivelmente, em fase ainda preliminar de investigagéo.

Apenas assim se cumpriria cabalmente o desiderato assumido de tutela
plena da liberdade de imprensa e de expressao, nao s6 nos termos em que a
mesma se vé afirmada na CEDH, mas também consagrada e proclamada na
nossa CRP. Pelo que, tanto a luz de uma como de outra, razbes se nao encon-
tram para, contra a publicagéo e a favor de um acto censorio, justificar uma
decisao que respeita a informacéo ja conhecida do publico ou que resultou de
uma investigagcéo jornalistica autonoma, quando seja ela dotada de manifesto
interesse publico.

6. A relevancia maior da adesao do STJ a jurisprudéncia do TEDH e, em
particular, a0 que designa como a sua hermenéutica particular, topa-se, entéo,
no modo como esta fornece o arsenal argumentativo necessario para interpre-
tar o tipo-de-ilicito de violacao de segredo de justica, p.p. no art.° 371.° do CP.
Com particular relevancia quando, no caso, e como prevé o legislador ordinario
a imputacao aos jornalistas do tipo em causa importaria uma punicao agrava-
da, nos termos art.° 30.°, n.° 2, da Lei 2/99, de 13 de Janeiro. Traduzindo-se
uma possivel condenagéo numa forma qualificada de interferéncia no exercicio
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da actividade da imprensa, com o inevitavel efeito irradiante de auto-censura
que necessariamente se estenderia para além do caso e dos seus imediatos
intervenientes. Aceita-lo apenas se poderia tolerar em face de um tipo-de-ilicito
devidamente compreendido na sua natureza e, em conformidade com ele, de-
vidamente interpretado.

Ora, isto notou o STJ e, sustentado no TEDH, afirmar, como vimos, a in-
tolerabilidade da interpretacéo do art.° 371.° do CP como um crime de perigo
abstracto, capaz, por isso, de se considerar realizado em face de publicacéo
do teor de autos processuais por qualquer pessoa que a eles tivesse tido aces-
S0, independentemente de ser nele participante. Incluido nesta redacgéo, pelas
razdes acima vistas, um jornalista, semelhante acolhimento do tipo de ilicito de
violacao de segredo de justica determinaria a condenacéo automatica de todo
0 jornalista que assim actuasse. Importando a sua punicéo, independentemente
de quaisquer consideracdes respeitantes a questéo de saber se algum valor ou
interesse havia sido, com essa publicacéo, lesado ou colocado em perigo.

Fora de cogitacéo se queda entdo, assim sublinha o STJ, qualquer interpre-
tacéo do tipo que dispense a verificacao e prova de que a publicagédo em causa
lesou de forma directa e concreta, no caso, algum dos interesses protegidos
pelo regime de segredo de justica. Sejam eles, a saber, a integridade das fases
preliminares de um processo-crime ou a presuncao de inocéncia do arguido.

Neste ponto, o STJ chega mesmo a avancar com um critério preciso. Dis-
cutindo-se, no caso a integridade do inquério, sera necessario que a informagao
publicada seja ostensivamente adequada a perturbar a investigacao que estava
a decorret.

7. O critério adoptado, em si mesmo, nao é isento de dificuldades no que
concerne o seu correcto modo de interpretacéo e de aplicacao.

Desde logo, importa notar que o advérbio de modo ostensivamente, en-
quanto conceito indeterminado, desde logo suscita a pergunta sobre se se
reveste de natureza objectiva ou subjectiva ou de ambas. Naturalmente que
se esta fosse a Unica questao relevante sempre se poderia dizer que, nao se
adivinhando no tipo em causa opgéo alguma no sentido de consagracao, nes-
te ponto, de uma condicao objectiva de punibilidade, a sua natureza, mesmo
que objectiva, teria sempre de se ver reflectida, tratando-se de um crime dolo-
S0, numa exigéncia de representacéo e de vontade do agente. Este teria que,
dirlamos, assim, representar e querer, ostensivamente, colocar em perigo um
dos bens juridicos tutelados pelo tipo, seja a integridade da investigacéo ou a
presuncao de inocéncia do arguido.

Pelo que cabe considerar, em particular, a aplicagéo deste critério quando
possa ou deva depender de uma ponderagao relevante em sede subjectiva.
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Ora, quando isso se tente fazer, sempre se questionara como, por um lado,
Justificar e, por outro, legitimar a sua aplicacao.

A caréncia de justificacdo surge, desde logo, quando se pergunta se a
consideracdo do advérbio ostensivamente releva em sede de dolo e da sua
verificacdo em cada caso concreto. Pois que, se em causa estiver um jornalista
que, divulgando o teor de actos processuais cobertos pelo segredo de justica,
respeitantes a matéria de interesse publico, imbuido da vontade de informar
0 publico e de, desse modo, cumprir o dever de informar a que se encontra
constitucionalmente vinculado, o que significara, ai, a exigéncia de ostensiva
adequacgéo a perturbar a investigacao. Significara que tem de representar e
querer essa perturbacéo? E o que significa ostensivamente neste contexto?
A exclusao da relevancia de dolo eventual para efeitos de preenchimento do
tipo? O também de dolo necessario? Ou sera antes, pelo contrario, que a
indiferenca em relacao ao impacto que nessa investigacao tera a divulgacao
sera ja reveladora dessa ostensividade, obrigando-nos a voltar atras e a intro-
duzir no seio do tipo previsto no art.° 371.° a exigéncia o dolo eventual? E, ao
fazé-lo estariamos, do mesmo passo, a fazer reentrar na consideracao desse
tipo a problematica relativa a aceitacéo da indiferenca naquela modalidade de
dolo eventual, quando este foi construido nos termos do que uma teoria da
conformagéo, nao ja da aceitacdo. Em causa estaria uma compreensao que
obrigaria a ponderacao da formula positiva de Frank, construida no ambito
dos propdsitos originarios de atribuicdo de sentido e de amplitude adequada a
compreensao do dolo eventual no &mbito das teorias da aceitagdo, mas ago-
ra inserida no quadro compreensivo diverso do que a teoria da conformacao
permitiria abranger.

Tudo questdes que nos levam a duvidar da suficiente justificacdo associada
a insergao de uma proibicao de que o agente ostensivamente coloque em pe-
rigo uma investigacao em curso como elemento do tipo de ilicito, p.p. no art.°.
371.°2do CR.

Ora, a questao da justificacdo nao se reveste de resposta facil e suficiente-
mente linear, pois que nao se sabe afinal de que natureza, objectiva o subjecti-
va, se reveste aquele elemento. E, quando se discuta o dolo, se n&o encontre,
afinal, resposta satisfatéria sobre o que ai se exige e, por essa via, do agente
se espera. Tudo levando a que se coloque em causa a compatibilidade daque-
la exigéncia, de criacao jurisprudencial, com o principio da tipicidade, no que
respeita a sua exigéncia de suficiente determinabilidade. Exigéncia essa que,
apenas enquanto cumprida, sera capaz de fazer deste, como de qualquer tipo,
um tipo de garantia.

Ora, se a sua justificacdo nao se reveste de resposta facil, mais delicada
ainda, julgamos, se afigura a pergunta pela sua legitimidade.
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Isto porque se pergunta pelo sustento, na letra da lei, daquela imposicéao.
A pergunta é simples: onde se diz, no art.° 371.° e também assim na sua consi-
deragéo em conjunto com o art.° 30.°, n.° 2 da supra mencionada Lei 2/99, de
13 de Janeiro que, para realizagéo do crime de violacdo de segredo de justica
tem o agente de ostensivamente colocar em perigo o bem juridico tutelado
pelo tipo que, em abstracto, tanto podera ser a integridade da investigacéo ou
a presuncao de inocéncia do arguido? Dito de outro modo: onde consta essa
exigéncia na formulacao actualmente em vigor do tipo de crime de violagdo de
segredo de justica, p.p. no art.° 371.° do CP? De onde consta ele, considerando
a letra da norma, como elemento do tipo de ilicito?

E, ndo contando ele com o essencial respaldo na letra de lei, como legitimar
uma exigéncia, relevante, desde logo, a nivel subjectivo, capaz de assegurar a
condenacgao de um jornalista que actua convicto de e determinado em realizar o
que entende ser o dever constitucional a que se encontra adstrito de informar?
E como impor, nessa situacao, impor a condenacao, quando €la se sustenta
numa exigéncia que, simplesmente, ndo consta da lei?

O problema surge, portanto, a um nivel fundamental que nos remete para a
consideragéo de traves-mestras da teoria do crime e do que nela se consagra
enquanto garantia da liberdade individual. Em causa esta o edificio sustentado
na proibicao de crime sem lei. Nullum crime sine lege que aqui se vé projectado
em duvida porventura inultrapassavel, a qual, quando surja, apenas podera ser
resolvida, porque esta € a lei que temos e outra ndo podemaos criar, pro libertatis.

8. Ora, se duvidas maiores ficam por esclarecer sobre se o legislador exige
como elemento do tipo de ilicito de violagao de segredo de justica e se pode
0 julgador impor que se averigue se o arguido ostensivamente coloca em petri-
go o bem juridico tutelado pelo tipo, seja a integridade da investigacao, seja a
presun¢ao de inocéncia do arguido; e se a consideragao do tipo como crime
de perigo abstracto esta fora de causa, pelo que representaria de aceitagéo
de uma condenacao automatica de quem, desde logo, por cumprir 0 dever
a que constitucionalmente se encontra adstrito de informar, exerce e realiza
plenamente, nos seus fins, a liberdade de imprensa e de expresséo; se assim
estamos, como considerar, entdo, este crime quando conflituantes sdo — a pon-
to de aqui se tornarem agonisticos — 0s interesses que neste tipo se ponderam
e colocam em jogo?

A resposta, se bem nos parece, passa por considerar outro advérbio de
modo que, ao contrario daquele de que temos falado — ostensivamente —, cons-
ta da letra do art.°. 371.° CP. Trata-se de ilegitimamente. Expressao que, na de-
cisdo do STJ, ndo parece ser objecto de analise juridica autonomizada. Nem, de
resto, parece-nos, pelo que conseguimos notar, nas decisdes do TEDH por ele
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citadas envolvendo o Estado portugués, que bulem com aquele tipo-de-ilicito e
com o desafio de conformidade com a CEDH.

Apenas quando o tomemos a sério, poderemos também dar cumprimento
devido a relacao anunciada pelo STJ que aqui se estabelece entre tipo-de-ilicito
e causas de justificacéo — nas palavras doutas do STJ «a divulgacéo tem de ter
sido feita de modo ilegitimo, fazendo-se aqui apelo ao funcionamento de causas
de justificacdo». Trazendo clareza e precisdo ao que, aqui chegados, resulta
mergulhado em obscuridade. Assegurando uma resposta, também ela, clara ao
que, neste momento, ndo parece ter resposta alguma fundada no e literalmente
decorrente do art.° 371.°, 0 pano de fundo das normas constitucionais que con-
sagram a liberdade de imprensa. Logrando, entdo, ser consequentes com as
exigéncias que resultam de e nos sao impostas pelo principio da tipicidade que
em cada tipo reconhece 0 papel de tipo de garantia. E assim, na exacta medida
e contanto que, da sua consideracéo, resulte claro que comportamentos sao ai
incriminados e o que dai resulta como colocado ao abrigo da intervencao penal.
Impondo clareza e com isso certeza na delimitagéo da fronteira entre, por um
lado, o que é proibido e 0 que, por outro, é permitido.

Ora, no dominio que aqui nos é trazido e com aqui chegados, assoma a
pergunta: afinal, o que proibe o art.° 371.°? E 0 que, a luz do que estabelece,
permite?

A resposta, considerando o que até agora se disse e tomando-o como o
estado da arte jurisprudencial sobre o0 assunto, na forma da mais recente pro-
nuncia do STJ, a resposta tera de ser, diziamos, ndo sabemos.

Ora, a consideracao do termo ilegitimamente devera fornecer a chave para
aquela distincao, nos termos de uma fronteira que se traga com a clareza pro-
pria de um exercicio interpretativo que nao tem de encontrar fora do tipo o que
dele tem de constar.

O que esta em causa, entéo, é a diferenca entre a divulgacao legitima do
teor de actos processuais penais e aguela que 0 nao seja.

E o0 que isso seja, no contexto do exercicio da profissao jornalistica, como
€ 0 caso em apreco, remete-nos para o conceito mencionado de interesse pu-
blico — ou, como o TEDH tem usado designar, de modo mais generoso €, por-
ventura, bem mais amplo, de interesse geral — e, desde logo, no que respeita o
exercicio de fun¢gdes publicas ou exigentes de confianca publica, de actuagéao
de figura publica, em termos nao dissimilares dos mencionados.

E, nessa remisséo, para um papel que, constitucionalmente reconhecido a
esses profissionais, neles deposita uma responsabilidade que €, nada menos,
que de garantia daquilo que faz de uma comunidade democratica. Pois que nao
vive se ndo de escolha que ao povo, titular da soberania, se exige em tudo o que
seja do interesse da comunidade €, portanto, do que nela tem necessariamente
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de estar envolvido em real possibilidade de conhecimento e esclarecimento.
Condicdes se exigindo, entao, de iluminacdo. De uma iluminagcao que se torna
vital para o ajuizar e o discernir, para la dos momentos designados para o voto,
mas todos os dias, escrutinando e criticando, discutindo e questionando tudo
0 que a todos diga respeito. Participando, portanto, naquilo que é de todos. E
exercendo, por via disso, apenas quando condi¢des de esclarecimento exis-
tam, aquela mesma soberania que se torna verdadeiramente titulo. E, assim,
por via de um discurso que, no quotidiano da comunidade, se torna forma de
accdo. Fazendo-o de um — discurso — e de outra — acgao — a marca politica do
que define uma verdadeira demos.

Ora, neste contexto, o que serdo jornalistas e 6rgaos de comunicagcao so-
cial se nd@o agentes do que nesse demos se exige em quantum vital, literalmen-
te, de esclarecimento, escrutinio e critica para que seja uma democracia?

De modo que, quando em causa esteja matéria de interesse publico e,
desde logo, onde pontifique o escrutinio da actividade de figuras publicas no
exercicio de funcdes publicas ou que requeiram confianga publica, sera esse o
exercicio preciso e pleno de uma liberdade constitucionalmente reconhecida no
38.° da CRP e que, em raz&o do que esta em causa, importa, em passo adicio-
nal de exigéncia a quem se dirige, um dever de informar, pois nada menos se
imp&e numa democracia.

Esse serd, se bem vemos a questao, o espago que se abre a actuagao legi-
tima de jornalistas e 6rgaos de comunicacao social. E que, no que concerne a
delimitagdo do ambito de aplicacao do art.° 371.°, no recorte que se impde de
forma clara do que se encontra no espaco de liberdade, corresponderia, quan-
do disso se tratasse, como sucede no caso em apreco, a divulgacao legitima
do teor de actos processuais penais.

Assim se assegura, finalmente, a clareza na definicao do ambito da norma
incriminadora e do que, na sua delimitagéo, se afirma como espaco aberto a
uma causa de justificacdo. Causa esta que, assim pensada, tem origem e con-
sagracao de nivel constitucional e nela encontra consagracao, enquanto forma
de exercicio de liberdade e, nao raro, determinante, em situagées concretas,
COmo cremos ser 0 caso aqui, de um dever juridico de informar e de um dever,
esse civico, de procurar o esclarecimento.

O que dizemos néo &, de resto, estranho quando consideramos o proprio
CP e situamos a andlise na consideracao desse diploma e do modo como ai o
legislador ordinario considerou a tutela da liberdade de imprensa e de expressao
de opinido em face de outros interesses que com ele, em abstracto, possam
entrar em conflito.

Quanto a esse confronto, foi o legislador claro na delimitagdo do &mbito de
aplicacdo da norma incriminadora e, em simultaneo do espaco a reconhecer,
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a causas de justificagcéo que, em face de outros valores que cabe reconhecer.
Referimo-nos ao tipo-de-ilicito de difamacéao, p.p. no art.° 180.° do CP. Impor-
tando, desde logo, o n.° 2 que, como noutra ocasiao tive ocasido de notar*,
nos diz ndo ser punivel a imputagéo de um facto ou a formulagéo de um juizo
ofensivo da honra ou da consideracao de alguém, quando o seja para realizar
interesses legitimos (al. a)) e ainda, de duas uma, quando o agente prove a
verdade da imputacéo (al. b), 1.2 parte) ou, quando nao sendo a mesma verda-
deira, tenha tido fundamento sério para, em boa fé, a reputar verdadeira (al. b),
2.2 parte). Neste Ultimo caso estipula o legislador que a boa fé se excluira caso
0 agente nao tenha cumprido o dever de informacao que as circunstancias do
caso imponham, sobre a verdade da imputacao (n.° 4 do artigo citado). Nao
valendo, nunca é de mais dizé-lo semelhante exclusao da ilicitude em relacéo a
imputacdes respeitantes a factos relativos a intimidade da vida privada e familiar
(como resulta claro do artigo 180.°, n.° 3 do CP).

Tudo excepcdes que podem e bem devem ser consideradas em termos
similares para efeitos da fronteira que cabe tracar agora no crime de violagéao de
segredo de justica e o que, por um lado, ai cumpre tomar como integrado no
ambito do que é proibido e, por outro, o que, do &mbito da norma incriminadora
se deve considerar excluido, por ser legitimo, portanto, como autorizado nos
termos de uma verdadeira causa de justificacao.

E tudo nos termos de uma arquitectura que 0 mesmo legislador usou adop-
tar no crime de difamagéo, para efeitos de tutela de bens juridicos que se ndo
colocam a grande distancia daqueles em cuidado no crime de violagao de se-
gredo de justica. A tal ponto que se n&o tornou incomum na jurisprudéncia pa-
tria a referéncia ao facto de que o crime de violacdo de segredo de justica visava
também a tutela da honra e da consideracao do arguido.

Ora, no que concerne o interesse respeitante a preservacao da integridade
das investigacdes, apenas assim entendido o crime de violagdo de segredo
de justica, se pode entender e justificar que TEDH e STJ tomem como legiti-
ma a divulgacéo de informacgéo, desde logo do teor de actos processuais pe-
nais, quando essa informacao ja seja do dominio publico. Ou ainda que assim
entenda o TEDH quando essa informacgéao resulte de investigacéo jornalistica
auténoma.

8. E semelhante interpretacao do tipo permite ainda distinguir o papel que
a cada um desempenha no contexto da promoc¢ao da acgéo penal envolvendo
processos dotados de interesse publico, desde logo, quando envolva figuras
publicas e o necessario escrutinio da sua actuacao, ao servico da comunidade.

44 O nosso, O Ponto e o Fuga, cit., ibidem, p. 126 e segs.

VOLUME VIII'\ n.2 3 \ novembro 2024\ 165-197 193



CATOLICA

LAW COMENTARIO DE JURISPRUDENCIA
REVIEW

Compreendendo ai o papel distinto desempenhado, por um lado, por auto-
ridades judiciarias, 6rgaos de policia criminal, arguido, assistente e funcionarios
judiciais e, por outro, sim, jornalistas e 6rgaos de comunicacao social. Nao atri-
buindo a uns o papel e a fungéo propria de outros. Nao confundindo uns e ou-
tros numa missao que nao pode, nem deve, numa democracia, ser por todos,
do mesmo modo, comungada.

Ora, quando assim seja, somos assaltados por uma questdo que, acre-
ditamos, ser fundamental: de entre todos aqueles que mencionamos acima,
0 que distingue jornalistas (e 6rgaos de comunicacado social) de autoridades
judiciarias, 6rgaos de criminal, arguidos, assistentes e funcionarios judiciais?
Jornalistas ndo sao participantes processuais. E a sua funcao reflecte essa di-
ferenca fundamental.

Jornalistas dao a conhecer, reportam, servem o interesse publico, comuni-
cando tudo o que a esse interesse, perdoe-se 0 pleonasmo, interessa. Assim
servem a democracia. E nela sdo, desse modo e a seu modo, participantes.

Nao o s&o, no entanto, do processo penal, nem do dever de zelo e de cui-
dado que aos participantes no processo, a todos, se impde, reservando-lhes
essa forma particular, ndo menos importante, de participacdo na democracia.

Mas nao sendo os jornalistas participantes no processo, nao estdo, por
iss0, investidos naquele dever de zelo e de cuidado que em cada processo 0S
investisse na obrigacéo de tudo o fazer para o promover e proteger, assim como
de se abster de tudo fazer para o prejudicar.

Antes, no cerne da sua fungao constitucional e dos deveres em que a Cons-
tituicdo os investe, ao jornalista cabe fazer o que, tantas vezes, perturba a ac-
tividade daqueles participantes no processo e assim, em ndao menor medida,
a percepcao publica de inocéncia de que o arguido deve beneficiar, enquanto
presuncao que se nao v&, em caso algum, elidida sem que haja condenacao
transitada em julgado.

Quando o jornalista o saiba e mesmo assim publique, ostensivamente per-
turba a investigacdo ou a presuncao de inocéncia do arguido. Mas ainda assim
e precisamente por isso podera bem estar a fazer o que lhe compete e a que se
encontra constitucionalmente obrigado.

E como nao podera deixar de ser assim quando parte inextrincavel da-
quele interesse publico na publicagédo for, em casos particulares, precisamente
perturbar uma investigacao que decorre em termos que nem uma lei ou uma
Constituicdo democratica permitiiam? Ou quando trate de denunciar o trata-
mento de um arguido que, nalgum processo individual, possa estar a merecer
um tratamento que viole o principio da igualdade ou o que a lei em vigor ai nao
permita, apesar da publicagédo poder lesar a sua presungao de inocéncia ou
mesmo a sua honra e consideragao?
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E se o interesse publico, no caso, impuser precisamente esses efeitos lesi-
vos e se disso nao puder deixar de ter consciéncia o jornalista e os editores do
6rgdo de comunicagéo social que publicam o que esse jornalista assine?

Na posicao do STJ pareceria resultar aquela ostensividade demonstrada. E,
com isso, a sua possivel condenacao.

A nés, sobretudo demonstrada nos parece ser aquela deslocacao de fun-
¢des que ao jornalista procura impor os deveres proprios daquilo que ele néo é:
participante processual. E assim também de uma capacidade de antecipacao
— dos efeitos lesivos concretos sobre um processo determinado — que apenas
um participante, n&o ja quem o nao seja, apenas poderia ter.

Na interpretacao que propomos, parece-nos, com o devido enfoque para a
ilegitimidade como elemento nuclear do tipo de violagdo do segredo de justica,
ser de dispensar jornalistas e 6rgaos de comunicagao social de uma pondera-
¢ao que Ihes nao cabe fazer e que, a impor-se-lhes, prejudicaria aquela precisa
funcdo que lhes cabe desempenhar. Assim se colocando em causa 0 preciso
interesse publico que Ihes cabe promover.

9. E, por fim, situa também no seu devido lugar o que seja o segredo de
justica, na sua previséo constitucional constante do art.°. 20.°, n.° 3 da CRP
e da lei para que remete no conjunto de normas legais relevantes constantes,
nomeadamente, do CPP.

Trata-se de um poder, judicialmente atribuido, por autorizacédo judicial, ao
Ministério Publico de nao partilhar o conteudo do processo, com vista a asse-
gurar a preservacao da sua integridade. Um poder que traz consigo um énus:
0 de manter em seu seu exclusivo conhecimento o processo, No seu conteudo,
controlando, de forma eficaz 0 acesso ao seu teor, garantindo que o que foi
declarado secreto, assim se mantém.

Mas de um poder que, porque assim resulta da Constituicao, porque assim
€ numa democracia, como nos lembra o TEDH e resulta da sua hermenéu-
tica que, como nos mostra o STJ, também ja é, completamente, a sua, néo
contende com a fidelidade a liberdades, como a de imprensa e da expressao
de opinido que, onde desponte o interesse publico, como missao e guia de
quem profissionalmente o serve, prevalecera, independentemente do que, para
0 processo e para 0s seus destinos, a divulgacao de um segredo mal guardado
signifique.

10. Melhor seria que agora o legislador, ndo apenas os tribunais portugue-
ses, como € o caso da sua instancia suprema, seguissem a tradicao do TEDH
e 0 exemplo que casos por si decididos nos trazem, nas licdes que deles se
possam retirar.
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Outro poderia, porventura, ser o regime, entre nds, do que usa generica-
mente designar-se de segredo de justica.

Pensamos no supra aludido Sunday Times v. Reino Unido (n.° 2) e no mode-
lo t&o anglo-saxonico de contempt of court e, com ele, de imposicao de ordem
de ndo publicagéao excepcionalmente, em momentos pontuais do processo, em
relacéo a aspectos especificos deste, para tutela de interesses que, de modo
manifesto, possam estar em causa.

Ali, nota o TEDH a possibilidade de ponderacéao da legitimidade de limita-
¢Oes a publicacao, na forma de censura prévia, compativeis com o art.° 10.° da
CEDH. No entanto, sublinha ai o Tribunal de Estrasburgo a exigéncia do escruti-
nio judicial estrito relativo a medidas dessa natureza. Nesse contexto, considera
a importancia da natureza particularmente limitada, no alcance e no tempo, de
medidas dessa indole; a exigéncia de que sejam dotadas de enorme previsibili-
dade e dotadas de plena compreensibilidade, desde logo, pelos afectados pela
medida, quanto a sua razdo de ser e ao risco que essas medidas pretendem
prevenir; e ainda a sua sujeicdo a exigéncias de estrita razoabilidade e de pro-
porcionalidade, em razao dos fins que pretende alcancar.

Neste sentido surge como paradigmatica a decisao acima aludida Sunday
Times v. Reino Unido (n.° 2), no contexto factual acima descrito, respeitante a
decisao de um tribunal de julgamento de proibicao de publicacao de noticias
sobre o teor das primeiras sessdes de julgamento, sob pena de contempt of
court (figura préoxima, neste contexto, de desobediéncia), como forma de evitar
«a tentativa deliberada de influenciar o sentido da resolu¢cdo de um processo
pendente, ao promover pressao publica sobre uma das partes». Apds longa dis-
cussao sobre 0 que estara aqui em causa e as condicdes de admissibilidade de
medidas desta natureza, a luz da CEDH, considera o TEDH, no caso concreto,
que, apesar de ter «duvidas relativas a precisdo com que o principio foi formu-
lado naquele momento (at the relevant time)», entende que 0s sujeitos proces-
suais «puderam antecipar, a um nivel que era razoavel nas circunstancias, o
risco de que a publicacdo» do artigo em causa “poderia colocar em causa (fall
foul) aquele principio™®.

Ou, nao menos relevante, ainda daquela outra tradicao jurisprudencial, nor-
te-americana, desta feita, a que alude o supra mencionado Juiz YUDKIVSKA em
que a interferéncia na liberdade de imprensa e de expressao, sendo absoluta-
mente excepcional, Nndo se compraz com proibicdes ao seu exercicio mediante
imposicao de segredo incidente sobre fases inteiras do processo, nele abran-
gendo todos os actos que nessa fase sejam praticados. Antes que é feita da
previsdo de medidas precisas e concretas, limitadas no seu alcance e no periodo

45 Sunday Times v. Reino Unido (n.° 2), cit., § 51.
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temporal de duracéo, sendo antecipaveis pelos destinatarios, compreensiveis
quanto aos riscos que pretendem prevenir, profusamente fundamentadas, su-
jeitas a rigoroso escrutinio judicial, nos termos de uma exigente sujeicao ao
crivo limitador dos principios da estrita necessidade e da razoabilidade. Tudo
contribuindo para um quadro complexo e dispendioso em medidas e em modo
de aplicacao, mas que bem evita os escolhos, na forma de interminaveis inde-
finicdes de um qualquer regime de determinacao geral e absoluta de segredo.

Em causa poderiam, entéo, por isso, estar apenas medidas especificas,
limitadas no tempo e no seu alcance, tomadas em face de riscos identificaveis,
mensuraveis e previsiveis pelos destinatarios afectados pelas medidas e sempre
tomadas em razao do principio da estrita proporcionalidade, sempre se optan-
do por aguelas que, no caso, menos interfiram no exercicio das liberdades de
imprensa e de expressao. Tudo medidas que, como nota o citado Juiz, comen-
tando decisdes relevantes neste dominio na jurisprudéncia norte-americana e
em termos que podemos agora assumir com ambito generalizador, «por muito
que pudessem dispendiosas, de um ponto de vista tanto financeiro, como de
tempo, alcancariam o objectivo de assegurar garantias de um julgamento justo
e de proteger» o julgador «de influéncia externa, sem demasiada interferéncia
sobre a liberdade de imprensa»“©.

Aqui sim as preocupagdes do STJ ganham sentido e encontrariam, agora
de iure constituendo, caminhos de resposta e de resolucéo.

46  Voto de vencido do Juiz Yubkivska, a decisao da Grande Chambre, do TEDH Bédat v. Suica.
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