SEGREDO DE JUSTICA E CONFLITO DE DIREITOS: ESPACO
DE CRIMINALIZAGAO OU DE DESCRIMINALIZAGAO?

JOSE ANTONIO BARREIROS

Resumo: partindo de um ensaio de definicdo de conceitos em matéria de segredo de justiga,
postulando que a tutela respectiva visa ndo apenas bens juridicos de natureza publica mas tam-
bém de natureza individual e atinentes aos intervenientes processuais, varios e sob varios angu-
los, e indagando sobre os direitos correspondentes ao dever de guarda de segredo, o autor
problematiza sobre o efectivo alcance daquela tutela e a fenomenologia das suas falhas, analisando
as regras processuais pertinentes e o tipo legal do crime de violagédo do segredo de justica, exa-
minando os termos e as disfuncionalidades da concatenagédo desses planos, com sustentagéo
de que do proprio enunciado normativo decorre a forte probabilidade da inoperancia do sistema
de tutela previsto. Ponderando os valores potencialmente em conflito a respeito da preservagao
ou quebra do segredo, passando pelas consequéncias das ditas falhas e disfungbes tanto para
os titulares daqueles outros interesses como para o bom funcionamento da administragcao da
justica, acaba por concluir que, em face da notodria, reiterada e impune violagdo generalizada e
vista a actual faculdade de constituicao de assistente por qualquer pessoa e em processos rela-
tivos a uma multiplicidade de crimes com potencial mediatico, o problema se tornou, afinal, “ndo
sério”, de mera hipocrisia juridica, importando forte comprometimento do prestigio do Direito Penal,
que melhor se preservaria retirando a violagdo do segredo do catalogo dos crimes — ainda que
na matéria os interesses em causa justificassem outro destino.

Palavras-chave: segredo de justica; dever de segredo; interesses (bom funcionamento da
justica; eficacia da investigagao); direitos (bom nome; privacidade; seguranga); presung¢ao de
inocéncia; comunicagéo social; direito de informar; acesso; divulgagéo; descriminalizagao.

O texto que segue ndo é um ensaio académico, sim, a versao revista
de uma intervencéao oral, efectuada em Ponta Delgada, por ter havido a gen-
tileza de considerar que eu poderia ter algo a dizer na matéria. Dai que me
compreendam todos quantos na doutrina e na jurisprudéncia ponderaram a
matéria e ndo se encontram citados num escrito que da a critica quanto penso
sobre um assunto polémico e tdo debatido. Espero, ironizando, que ndo me
seja dito que, a haver ideias originais, ndo s&o validas, e as validas ndo sao
originais.

Permito-me pensar que trouxe duas facetas novas para o debate: o
alargamento da area de tutela do crime de violagdo de segredo de justica,
pela valoracdo dos bens juridicos pessoais € ndo dos meramente atinentes
a funcionalidade da justica; o suscitar, a partir daqui, a questdo da existéncia
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de direitos individuais, subjectivos diria, a operarem em convergéncia, para
nao dizer como contraponto, a existéncia do extenso, e actualmente alargado,
dever de guardar segredo.

E, em remate, porque o evento no qual me foi facultado usar da palavra
visava discutir a extensdo das areas de criminalizagao, conclui no sentido de
que, ante a impunidade reiterada da violagdo de segredo de justica, eviden-
ciada pela revelagdo na comunicacéo social de noticias que sé através dela
sdo possiveis, se retire tal tipo de crime do catalogo dos crimes para que o
Estado de Direito guarde, ao menos, o minimo de autoridade, condicdo de
dignidade do sistema judiciario, que é seu arrimo fundamental.

Eis os conceitos: a regra € a publicidade, a excepgao o segredo de
justica; para além do segredo interno, que vincula os participantes processu-
ais, ha o segredo externo, referente aos que, face a ele, sejam terceiros; a
violagdo do segredo de justica é crime de natureza publica; o bem juridico
tutelado ndo séo so os interesses atinentes ao bom funcionamento da justica,
também os individuais referentes as pessoas que a incriminagéo visa defender.

Esta ultima assercdo — no que se refere a extensdo do bem juridico
tutelado — implica uma justificagao, porquanto a doutrina que se tem pronun-
ciado sobre a matéria restringe o ambito da tutela ao que releva para a
protecgdo da funcionalidade da justica.

Ora, se configuro os interesses legitimos a defender deste modo ampilo,
abrangendo néo os valores publicos inerentes ao bom funcionamento da
administracado da justica, € porque, por um lado, entendo que a presuncao
de inocéncia esta em causa com a pratica deste tipo de ilicito e também
correlativamente a defesa do bom nome e da propria privacidade.

Vejamos, pois.

N&o se diga que ndo pode haver na incriminagdo uma razao atinente a
defesa da presuncdo de inocéncia do arguido, porquanto esta vale até ao
transito em julgado de sentenca que o condene e aquele segredo é restrito
— e excepcional — a fase de inquérito processual, pelo que o primeiro circulo
de tutela seria mais extenso do que o segundo e assim este ndo poderia
apoiar-se naquele.

Em primeiro lugar, porque a propria geometria dos conceitos mostra que,
se ha uma defesa da presuncado da inocéncia mais extensa do que a zona
de defesa do segredo de justica, esta bem pode arrimar-se naquela e s6 o
inverso € que provaria o que pretendemos infirmar.

Em segundo lugar, porque, sendo a presungédo de inocéncia uma garan-
tia tAo extensa no procedimento criminal — quase a acompanhar o seu alfa
a dmega pois que desde a constituicdo de arguido até a passagem em julgado
da decisao condenatéria —, ha fases do procedimento em que existem espe-
ciais razdes para que tal valor deva merecer uma tutela mais intensa, sobre-
tudo aquela, a do inquérito, em que a incerteza quanto a indiciagado ainda
subjaz, pois que esta so6 € tida por suficiente quando da acusagao e, mesmo
assim, havendo instrugdo, ainda aquela é sujeita a condicdo resolutiva de
uma decisao instrutéria que pode néo a receber.
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Assim, considerando o bem juridico-constitucional presuncédo de inocén-
cia como um valor que exige niveis diferenciados de tutela processual con-
soante as fases do processo, teremos de entender que o bindbmio segredo
de justica/publicidade processual releva como instrumento adequado a garan-
tir a defesa da mesma.

Do mesmo modo o bom nome e o direito a privacidade e por igual razéo.
Sao valores com assento constitucional, de que o processo penal deve ser
garante, mas tal garantia, no que a questdo do segredo de justica respeita,
deve operar de modo diferenciado consoante a fase processual em causa e
ser mais exasperantemente garantida naqueles momentos preliminares em
gue o objecto do processo seja ainda indefinido, a prova indiciaria incerta e,
assim, o sujeito investigado — ou os demais que o segredo de justica defensa
— nao possa(m) ficar a mercé de revelagdes que causem dano ou ponham
em perigo ndo so aquela presuncao de inocéncia como o respectivo bom
nome e reputagao.

Sucede que de um segredo de polichinelo se trata: mesmo o cidadao
desatento constata que os meios de comunicacao social difundem e captam
audiéncias a conta da revelagao de factos e provas que sdo de processos
tecnicamente em segredo de justiga; e ndo € preciso excesso de observagao
para ver que o jornalismo dito de investigacdo concorre com a investigagao
criminal em torno do que, revelado, perde o secretismo quando, por vezes,
dali provém.

Nao espanta, pois, que, desconsiderando as pessoas que o segredo de
justica possa afectar, patrocinando a tese segundo a qual apenas bens publi-
cos e sobremodo o bom funcionamento da justica estara em causa, esta
coexista com tal situagéo, pois que, subjacente a tal convivio com a impuni-
dade esta a ideia de que nada naquele bom funcionamento pode estar em
causa; mais: em certos espiritos floresce até a ideia segundo a qual da
coexisténcia entre situagdes de clara violagdo de segredo de justica e o cola-
boracionismo de algum jornalismo de investigagdo decorre, fruto da miscige-
nagao, um ainda melhor desempenho da justica criminal.

Um sistema em que as pessoas sejam esquecidas em detrimento da
eficacia da burocracia repressiva sente-se confortavel com a restricdo do bem
juridico tutelado, essa forma de alargar ou restringir o ambito da tutela penal
a partir de valores que se inserem ou excluem do ambito material da tipicidade,
legitimando a criminalizagdo ou a descriminalizacao.

Pois que o segredo de justica € um dever, surge a natural questdo de
nos perguntarmos se, correspondentemente, ante ele, surgirdo direitos, direi-
tos pessoais, subjectivos, inerentes a individualidade e a cidadania. A pratica
demonstra que os direitos maioritariamente invocados sdo os dos jornalistas,
que pretendem fazer valer o direito a informarem, mas pergunto-me se serao
0s unicos que o sistema juridico tem de acolher.

Dado que se considera ser o bem juridico objecto de tutela pela incrimi-
nacado nao s6 o bom e regular funcionamento da justica, mas, também, inte-
resses legitimos individualizados, abre-se a porta para que se pondere, uma

Almedina® JULGAR - N.° 32 - 2017



190 José Anténio Barreiros

a uma, a situagao dessas pessoas que, declaradamente protegidas pela
incriminacao, haverao de ter direitos a contrapor ao cumprimento desse dever.

Esta aqui o foco da presente comunicacao, para a qual vale uma restri-
¢ao de ambito: estamos em sede de segredo de justica em processo criminal
(protegido pelo artigo 371.° do Cdodigo Penal) e ndo contraordenacional (tute-
lado pelo artigo 58.° do Regime Geral das Contraordenacoes).

Permito-me ressaltar, ja que de criminalizacdo se fala neste encontro, o
facto de ocorrer uma notavel contradicdo entre a existéncia de uma norma
incriminatéria — o artigo 371.° do Codigo Penal — e, como disse, completa
impunidade de reiteradas e despudoradas violagbes ao segredo de justica
que ao conhecimento de todos chegam pelo quotidiano da comunicagéo social.
E é por isso que, antecipando, concluo pela légica da descriminalizagéo, para
que o Direito Criminal conserve prestigio, abalado que é quotidianamente, e
apoucado, pela impunidade do que proclama dever ser punido, mas, afinal,
se torna numa espécie de criminalidade invisivel, nunca revelada. O crime de
violagao de segredo de justica tornou-se num crime secreto.

Comecemos por uma tentativa de definicdo. Inumeras discussdes em
torno deste problema surgem devido a auséncia de cuidado em definir o que
se discute.

O segredo de justica é a ablagao ou restricdo do conhecimento do pro-
cesso ou de partes de um processo aos cidadaos em geral ou a certas
pessoas em particular: radica aqui a distingcdo entre o segredo de justica
interno e o segredo de justica externo que tem assento legal nos artigos 86.°
a 90.° do Cddigo de Processo Penal (doravante, CPP), aquele abrangendo
0S que sao sujeitos e participantes do processo, que podem a ele aceder,
mas nao podem revelar o que conheceram.

Trata-se da defesa do que nao é conhecido nem deve ser revelado, nao
daquilo que, por qualquer outra via, ja tenha sido tornado publico, ainda que
de modo ilegitimo: a revelagdo do que tiver sido segredo de justica mas ja
haja sido publicitado por outrem esta fora do ambito da criminalizagao.

Fundamenta-se, é certo, na necessidade de proteger as finalidades do
processo, gerando deveres legais de confidéncia, mas também na de dar
tutela a direitos, tidos por fundamentais, dos sujeitos processuais e inclusiva-
mente de terceiros: € inaceitavel o ponto de vista daqueles que consideram
que sO o primeiro — ainda por cima restringido a garantia da eficacia da
investigacdo — esteja em causa e seja relevante: ndo se trata de um favor
ao investigador, nem de um beneficio exclusivo a favor do arguido, sim de
uma garantia para todos.

Garantia, seguramente, de eficacia da investigacao, pois que havera diligén-
cias processuais que, se conhecidas, ficam inutilizadas, assim como ha actos do
processo que, se revelados, fomentam a adulteracdo da prova; mas defesa
também do bom nome e integridade moral dos que participem no processo —
desde o suspeito ou arguido a prépria vitima ou até a testemunha — e da propria
seguranca dos mesmos, que pode ficar posta em causa pela revelagédo do que
deveria ser mantido sigiloso no que a sua intervengado processual respeita.
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Trata-se de dever juridico, que impende sobre os sujeitos processuais e
também sobre aqueles que o ndo sejam e se devam considerar como tercei-
ros relativamente a relagao juridica processual.

Mas, como referi, trata-se também de configurar a eventual existéncia
de direitos em sentido técnico na titularidade daqueles que sejam sujeitos ou
participantes do processo criminal de cujo segredo de justica se trate, direitos
que teriam como contraparte aqueles sobre quem impende o dever de serem
os guardides do sigilo.

A questao ganha pertinéncia desde que foi aprovado um sistema em que
a regra processual — aparente, diga-se — passou a ser a publicidade do
processo e quando o artigo 86.°, n.° 2, do CPP clausulou que: «[0] juiz de
instrucdo pode, mediante requerimento do arguido, do assistente ou do ofen-
dido e ouvido o Ministério Publico, determinar, por despacho irrecorrivel, a
sujeicao do processo, durante a fase de inquérito, a segredo de justiga, quando
entenda que a publicidade prejudica os direitos daqueles sujeitos ou partici-
pantes processuais», acrescentando o n.° 5 que, «[n]Jo caso de o arguido, o
assistente ou o ofendido requererem o levantamento do segredo de justica,
mas o Ministério Publico ndo o determinar, os autos sdo remetidos ao juiz de
instrucdo para decisdo, por despacho irrecorrivel.»

Com a mesma logica o n.° 4 do citado preceito estabelece que, «[n]o
caso de o processo ter sido sujeito, nos termos do numero anterior, a segredo
de justica, o Ministério Publico, oficiosamente ou mediante requerimento do
arguido, do assistente ou do ofendido, pode determinar o seu levantamento
em qualquer momento do inquérito.»

A partir deste enunciado, creio que passou, pois, a haver, a legitimacao
de um verdadeiro direito ao segredo de justiga por parte dos referidos sujeitos
processuais: em dupla face, num processo agora em regra publico, o direito
de accédo junto das autoridades no sentido de que o segredo seja garantido
ou seja removido.

Reportando-me a direitos, e dando como assente que eles existem no
que ao segredo respeita, circunscrevo o objecto da minha analise aos direitos
com assento constitucional, logo ressaltando que o segredo de justica esta
configurado no n.° 3 do artigo 20.° da Lei Fundamental sob a seguinte for-
mulacgao: «[a] lei define e assegura a adequada proteccdo do segredo de
justica.»

Ou seja, trata-se de um principio constitucional, de uma situagao prote-
gida pela Lei Fundamental, sem duvida, mas tudo plasmado, porém, sob
reserva de lei: os seus termos serdao os que a lei regular.

Diversamente, os demais direitos que a seu tempo irei invocar sao de
aplicacao imediata, vinculando directamente, nos termos do artigo 18.°, n.° 1,
da Constituigéo.

Ha, pois, desde ja, uma primeira ideia motora, a do desnivelamento do
segredo de justica ante os demais direitos individuais que se perfilem face ao
mesmo, porquanto aquele beneficia de tutela constitucional, mas sob reserva
de lei, e estes, como se ver4a, estdo consagrados sem aquele limite.
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Direitos esses que, no entanto, podem estar desprovidos de eficacia e
ser, afinal, meramente programaticos, mau grado ser regra basica do sistema
juridico que a todo o direito corresponde uma acg¢ao destinada a concretizar
o respectivo gozo e exercicio: € quanto se estatui no n.° 2 do artigo 2.° do
CPC: «[a] todo o direito, exceto quando a lei determine o contrario, corres-
ponde a acao adequada a fazé-lo reconhecer em juizo, a prevenir ou reparar
a violagao dele e a realiza-lo coercivamente, bem como os procedimentos
necessarios para acautelar o efeito util da agéo.»

Havendo no dominio do Direito substantivo direitos em sentido proprio,
tendo eles de encontrar no ordenamento processual meios de accao para
vingarem, resta saber como responde o sistema juridico a esta decorréncia
l6gica. Fa-lo pela tutela penal, mas, sendo honestos, uma tutela penal total-
mente ineficaz e arrastando o Direito Criminal para mais uma zona de des-
prestigio pela inutilidade dos seus comandos, comprometendo a autoridade
do Estado de Direito.

Assumindo, pois, que direitos existam, providos de tutela criminal — por
aparente que seja —, pedem-me que pondere nesta comunicagao o problema
da eventual colisdo dos mesmos em cenario de segredo de justica; e, numa
outra dimenséao, se, nesta matéria da tutela do segredo, estaremos no terri-
tério da criminalizagdo ou da descriminalizagao.

Ambas as facetas convergem: é que, creio, a ocorrer equilibrio dos
direitos em presenga e nao havendo desproporgdo de um ou alguns deles
face aos demais, ndo ha legitimacéo possivel para a criminalizagdo da conduta
que ponha em crise o segredo de justica, a qual s6 se justificara quando e
na exacta medida em que houver de conferir-se tutela criminal — e outra
forma de o fazer n&o exista no ordenamento juridico — a compressao exces-
siva daqueles valores e bens juridicos que o segredo de justica visa acaute-
lar; mas se, como afloramos, o segredo de justica estiver, na sua dimenséao
normativa, desguarnecido pela circunstancia de a sua extensao estar delimi-
tada sob reserva de lei — isto é, ser a que a lei ordinaria definir —, ja a
resposta parece inclinar-se para a prevaléncia daqueles direitos sobre o que
possa estar legislado quanto ao bindmio publicidade/sigilo.

Posta assim a questdo, passemos aos problemas em causa.

Vejamos, pois, cada um destes conceitos, comecando pelos aparente-
mente mais obvios, logo o do objecto da protecgdo processual e da tutela
penal.

O segredo de justica €, pela sua natureza, segredo processual, pois que
a justica penal é pelo processo que se concretiza. Do que se trata € da tutela
do ocorrido num processo e nao dos factos de cuja relevancia criminal nele
se averigua.

Importa, porém, determinar, se ele se refere apenas a revelagdo do que
forem actos ou documentos que constituam um processo em sentido material,
ainda que, como hoje se generalizou, em suporte digital, ou também ao que
for a actividade dos sujeitos processuais nao traduzida em actos processuais
nem documentada.
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A letra da lei ajuda a encontrar uma tentativa de resposta quando no
n.° 6 do artigo 98.° do CPP refere que a publicidade do processo gera os
seguintes direitos:

a) Assisténcia, pelo publico em geral, a realizagdo do debate instrutério
e dos actos processuais na fase de julgamento;

b) Narracdo dos actos processuais, ou reproducado dos seus termos,
pelos meios de comunicacao social;

c¢) Consulta do auto e obtengao de copias, extractos e certiddes de
quaisquer partes dele.

Visto sob este angulo da sua previsao processual, ainda que num enun-
ciado a contrario, o segredo de justica reporta-se apenas a actos processuais
e a documentos de um processo.

No mesmo sentido milita o n.° 9 do citado preceito quando refere, e agora
com maior clareza, que:

A autoridade judiciaria pode, fundamentadamente, dar ou ordenar ou
permitir que seja dado conhecimento a determinadas pessoas do conteudo
de acto ou de documento em segredo de justica.

E se cotejarmos o elemento historico de interpretacdo — por comparagao
com a versao original do preceito, tal como estava plasmada no artigo 419.°
do Codigo em 1982 — verificamos que a contragao foi mesmo clausulada de
caso pensado, pois antes o segredo cobria os actos, os documentos e até
as «discussdes» no processo crime.

Do enunciado legal resulta que a actividade dos sujeitos processuais que
se nao traduza em actos processuais estara — discutivelmente — excluida
da tutela do segredo de justica e, deste modo, a revelagao feita sobre a mera
existéncia de uma investigagdo em curso ou sobre os nela envolvidos como
alvo da mesma nao constituira, prima facie, violagcdo daquele segredo, sem
prejuizo do que de seguida se dira. Ja ndo sera aceitavel excluir da punibili-
dade a revelacao da existéncia do acto processual ainda que sem explicitacdo
do respectivo conteudo, porquanto qualquer das modalidades do bem juridico
tutelado se pode encontrar em crise com a mera mengao ao ocorrido.

Mas mais: € que, se conferirmos o modo de expressao do artigo 371.°
do Cddigo Penal, verificaremos que, em sede de criminalizagéo, este so se
refere a actos processuais e — de novo discutivelmente — ja nem sequer a
documentos de um processo. Prevé-se no preceito em causa:

«Quem, independentemente de ter tomado contacto com o processo,
ilegitimamente der conhecimento, no todo ou em parte, do teor de acto de
processo penal que se encontre coberto por segredo de justiga, ou a cujo
decurso néo for permitida a assisténcia do publico em geral (...)».

Podera causar estranheza este desguarnecimento da mera actividade
processual, mas € facto que a férmula legal nao permite mais ampla interpre-
tacao, salvo se, em matéria de criminalizacao, aceitarmos a constitucionalidade
de uma interpretagdo extensiva do conceito de «acto de processo penal»
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— pois sO a analogia seria vedada (artigo 1.°, n.° 3, do Cédigo Penal), con-
siderando que os documentos de um processo sO nele estardo incorporados
por virtude de acto processual, mesmo que n&o seja por virtude de um auto
— nos termos em que o prevéem os artigos 99.° e 100.° do CPP — mas
inclusivamente por forca de um requerimento, ou até de uma mera “cota”
processual “termo de juntada”, para usar expressdes formularias de conheci-
mento comum.

Em suma: a tutela processual do segredo de justica abrange actos e
documentos de um processo; a tutela penal abrange, porém, por expressao
directa da lei, apenas os actos processuais penais e sO por interpretacao
extensiva, a ser esta permitida, abrangera os documentos de um processo
que nele se encontrem por virtude de actos processuais; fica destarte exclu-
ida da protecgédo penal a mera actividade dos sujeitos processuais que nao
seja acto processual ou ndo esteja vertida em documento incorporado em
processo por virtude de acto processual.

Aqui, o legislador protege menos do que se suporia. Num outro angulo,
ampliou a zona de protecgao ao criminalizar a revelagao «independentemente»
de o agente ter tomado contacto com o processo. Eis o que resultou da
alteragdo ao preceito citado por via da Lei n.° 59/2007, de 4 de Setembro,
concomitantemente com a revisdo efectuada ao artigo 86.°, n.° 8, do CPP.

Vistos estes prolegdmenos, encaremos agora a questao da concorréncia
de direitos, ndo apenas dos que sejam sujeitos e participantes processuais,
como ainda dos que sejam terceiros face ao processo. E aqui que a discus-
sédo publica do problema tem sido restringida e, por isso, minimizada, pois,
em regra, pdem-se apenas em relevo os direitos do arguido e os da comu-
nicagao social, como se outros sujeitos ndo fossem também objecto da pro-
teccéo legal.

A questdo tem sentido desde que, como vimos, se quebrou a interpre-
tacdo jurisprudencial que considerava que os bens juridicos tutelados pelo
segredo de justica tinham apenas a ver com valores de ordem publica e se
admitiu a existéncia de ofendidos em relagdo a este tipo de crimes e, assim,
a existéncia de valores pessoais que a criminalizacdo respectiva tutelava.

Reportando-nos de modo mais abrangente a totalidade dos sujeitos
processuais, importa, desde logo, considerar — e havera quem o considere
insolito — se os magistrados e 6rgdos de policia criminal com intervengao
em processo criminal ndo terdo, também, até pela natureza das suas funcgdes,
direito pessoal a tutela do segredo de justica em processos em que tenham
intervencao, sendo, pois, consequentemente vedada a respectiva identificagcao
publica por narrativa dos actos que pratiquem.

A questdo é complexa, e a encontrar preceito constitucional que |Ihes
garanta, enquanto magistrados, tutela neste dominio, sé reflexamente valera
o da independéncia «dos tribunais», vertido no artigo 203.° da Constituigao,
através de uma construgao juridica pela qual se considere que a independén-
cia pode estar em causa quando, tuteladas as fungdes inerentes a adminis-
tracdo da justica pelo dever estatutario de reserva, ndo seja garantida a
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discricdo da fungdo e dos actos sujeitos ao regime de segredo de justica e,
por isso, a serem praticados sob a cobertura do mesmo; direito que seria
oponivel a todos quantos estejam também adstritos ao dever de guardar sigilo
nesta matéria.

A independéncia podera estar em crise na medida em que relevemos
estarmos ante um dos mecanismos de salvaguarda da mesma, o que, tute-
lando o segredo, permite o poder de decidir fora de expressdes publicitadas
do que seja o objecto da decisdo.

Creio, porém, que nao se trata de argumento suficiente, pois de outro
modo estariam privados de independéncia todos os magistrados que tivessem
de praticar actos em processos ou fases processuais nao cobertas pelo
segredo de justica.

Estardo, assim, os magistrados adstritos ao dever de defenderem o
segredo de justica, mas, em caso de violagdo do mesmo por outros, de forma
a atingi-los, revelando-lhes os actos, nao terao propriamente um direito a
tutela-los face a essa lesao? Por insélito que parega, a tentar encontrar arrimo
em preceito constitucional onde se apoie a construcdo desse direito, ndo o
encontro de modo a formar convicgao suficiente.

Certo é que, em termos de ocorréncia publica e configuragdo como
problema, o essencial do tema em aprego reporta-se a violagao do segredo
de justica que atinja o arguido, procedendo-se, através da respectiva violagéo,
a revelagdes que sejam adequadas a colocar em perigo valores e direitos de
que seja titular. E por ai que surge a questdo, ndo descontando que o proprio
arguido possa ter interesse em tornar publico o que esteja coberto por segredo,
de modo a defender-se da ideia que se haja formado em relagdo a suspeita
sobre a sua participagao no crime ou tendo em vista prejudicar a investigagao
contra si dirigida.

A isso iremos agora, nao sem deixar expressa a realidade que conhe-
cemos: ante praticas de reiterada difusdo na comunicacdo social de factos
processuais em prejuizo do arguido, gerando um clima adversario a sua
pessoa e legitimador de valores com recorte juridico-processual e mesmo
penal, como o alarme publico, as denominadas “expectativas punitivas da
comunidade”, €, no minimo, expectavel que, ao menos como defesa, se nao
como retaliacdo, o arguido, ou alguém por ele, use das mesmas armas, dos
mesmos meios e dessa “justica” feita nos media antes de ser feita em tribu-
nal, viva a sociedade de espectaculo que é a de hoje, o escandalo judiciario
tornado grande noticia.

Ora, quanto ao arguido, a primeira questao relevante consiste em deter-
minar se a presuncgao constitucional de inocéncia de que goza, mais do que
principio atinente a prova, se projecta também a nivel do segredo de justica,
gerando a seu favor direito a ndo revelagdo por qualquer outro sujeito do
processo, ou terceiro, de acto ou documento de uma investigagao que o tome
como objecto da substanciada suspeita, porquanto tal revelagédo, a ocorrer,
seria abstractamente apta a gerar uma presungao sociologica de culpabilidade,
criando assim situagao de perigo para vectores que relevam a nivel processual
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penal, como por exemplo o alarme social que pode fundamentar uma medida
coactiva (artigo 204.° do CPP) ou a expectativa de puni¢gdo da criminalidade.

Creio que esse direito existe e se funda primariamente nessa presungao
de inocéncia (artigo 32.°, n.° 1, da CRP) e complementarmente no direito ao
bom nome (artigo 26,°, n.° 1, da mesma Lei Fundamental), dai a eventualidade
de ele ser constituido como ofendido no processo que conhecga eventual crime
de revelacado de segredo de justica que o atinja, isto, sem prejuizo de conci-
tarmos também a nog¢ao de processo justo porque equitativo, que estara posta
em causa se o0 arguido vir a sua situagéo ante o processo diminuida ante a
formacao junto da comunidade — em que o tribunal, afinal, se insere — de
uma opinido estigmatizante em relagdo a sua pessoa gerada através de vio-
lacbes — tantas vezes selectivas — oriundas de processos em segredo de
justica.

Para além disso, importa saber se 0 mero suspeito, nao formalmente
constituido em arguido [conceito que o CPP define no artigo 1.°, alinea e),
como sendo «toda a pessoa relativamente a qual exista indicio de que come-
teu ou se prepara para cometer um crime, ou que nele participou ou se
prepara para participar»], devera ter proteccdo menos intensa do que o arguido
no que se refere ao ndo conhecimento por outros da pendéncia processual
que o envolva.

Entendo que, por maioria de razao, a tutela devera guarnecé-lo ainda
mais do que ao arguido, pois a mera suspeita demonstra incerteza processual
quanto a sua responsabilizacédo indiciaria e a divulgacdo com violacdo de
sigilo é apta a gerar, por distor¢do, incremento do juizo contrario, seja o de
forte probabilidade de envolvimento ilicito nos factos.

Nao se podera falar, é certo, no que ao suspeito respeita, de presuncao
de inocéncia, mas de uma situagao juridica de mera indiciagao insegura,
necessariamente mais carente de protecdo do que em relagdo ao arguido,
relativamente ao qual a presuncéao referida € apenas conceito de mera garan-
tia ja com menor correspondéncia a verdade ontologicamente sustentada.

Estarao assim em causa, quanto ao suspeito, outros direitos, nomeada-
mente, e a fazer apelo apenas a direitos com expressao constitucional, os
direitos a dignidade, ao bom nome e a privacidade [artigos 1.° e 26.° da CRP],
que a revelagcdo do que estiver sob segredo de justica pora em perigo.

No que se refere ao ofendido, admito que o raciocinio quanto ao conte-
udo da protecgdo possa querer relevar o tipo de crime de cuja divulgacao se
trate e as circunstancias concretas que se suscitem, nomeadamente se a
revelagao implicar a divulgacdo do nome de pessoas que possam estar envol-
vidas no caso como sujeitos activos de certo tipo de crime [cujo anonimato
o ofendido pretenda salvaguardar] ou crime cuja revelagdo ponha em causa
a esfera intima ou a dignidade da pessoa por ele atingida, em suma, situagdes
em que o conceito de crime “particular’ possa ser convocado até para fazer
depender o procedimento publico da iniciativa do sujeito afectado pelo ilicito
que possa pretender, em alternativa, a impunidade a revelagdo publica dos
factos que levariam a punicao.
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Mas, se bem que esse tipo de divulgacéo publica, envolvendo a indica-
¢ao de pessoas envolvidas em processos, atinge directamente os direitos que
essas pessoas tenham ao segredo, a revelagdo ndo individualizada também
€ apta a causar lesao personalizada se permitir ilacdo quanto a individualiza-
¢ao, contendo elementos suficientes para permitir um juizo de identificagéo.

E algo é certo: se bem que na graduacao da responsabilidade o perfil
do revelado com violagao de sigilo possa interferir, no que a tipicidade respeita,
tal é irrelevante; e assim, a haver um direito do ofendido a ndo se ver iden-
tificado junto de terceiros através de violagdo do segredo de justica, a tutela
tera de abranger todo o corpo de situagbes em que tal suceda.

Entendo que radica aqui a hesitagao jurisprudencial quanto a legitimidade
em ser admitido como assistente aquele que se considere ofendido pelo crime
relativamente a cujo processo penal haja ocorrido a violagdo do segredo de
justica, matéria hoje ja dilucidada em sentido favoravel a constituicdo e, por
isso, ultrapassada.

De novo aqui os ja referenciados direitos constitucionais a dignidade
pessoal, ao bom nome e a privacidade devem ser chamados a colagdo, bens
juridicos de cunho estritamente pessoal, mas que importa relevar, ja que o
segredo de justica ndo visa, como mencionei, a defesa apenas de valores de
natureza publica.

O mesmo se diga quanto aos intervenientes processuais, mas aqui com
um registo diverso. E que, ndo podendo entrar em pormenor na andlise da
situacao juridica de cada um deles [peritos, 6rgdos de policia criminal, fun-
cionarios], julgo relevante analisar o caso das testemunhas, relativamente as
quais o segredo de justica € também um circulo de protecgao.

Claro que estas beneficiam, em certas circunstancias, de um nucleo
especial de mecanismos de salvaguarda, ao abrigo da precisamente denomi-
nada Lei de Protecgdo de Testemunhas [Lei n.° 93/99, de 14 de Julho, com
a redaccao sucessivamente modificada]. Mas aquilo que € esquecido amiude
€ que, independentemente da situacdo que as faca beneficiar deste estatuto
especifico de tutela, o facto de se tornar publico que alguém testemunhou
num processo em segredo de justica € apto a desguarnecer a pessoa em
causa, colocando-a a mercé de situagdes que podem ir da mera sujeigao a
pressdes até a ameacga, ou mesmo a ataques fisicos, tanto a sua pessoa
como a terceiros com ela relacionados.

Ora, numa tal circunstancia, o direito que faz sentido convocar para a
tutela da testemunha ante o segredo de justica, é o direito a seguranca de
gue gozam os cidadaos em geral, previsto no artigo 27.°, n.° 1, da CRP.

Ha também — porque ndo? — o caso dos advogados, relativamente aos
quais se pode colocar, sem distinguir, a mesma questado que relativamente
aos demais, ou seja, se terdo direito proprio a que seja garantido o segredo
de justica, de modo a que a sua intervengado nos casos por ele cobertos possa
ser assim defendida do conhecimento pubilico.

Do ponto de vista dos interesses tutelados constitucionalmente, nao se
encontra quanto Ihes garanta um direito subjectivo ao segredo de justica que
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funcione como correspectivo do dever de o guardarem e, complementarmente,
do dever a que estdo estatutariamente adstritos, o de segredo profissional
[artigo 92.° do EOA].

Se bem que o artigo 208.° da Constituicao preveja que «a lei assegura
aos advogados as imunidades necessarias ao exercicio do mandato e regula
o patrocinio forense como elemento essencial a administracdo da justicay,
creio ser excessivo integrar no conceito de «imunidade» — clausulada sob
reserva de lei — no de direito ao segredo de justica.

Restam agora os terceiros, dos quais os jornalistas tém encontrado pre-
ocupacéao privilegiada na analise juridica, por ser seguramente através da
comunicacao social que se tém verificado os problematicos “vazamentos”
— assim se denominam no Brasil as “fugas” de informagdo sobre processos
ditos “mediaticos”, quer por o serem em funcdo do tema, quer por nisso se
tornarem por virtude das noticias que sobre eles e com fonte neles se pro-
duzem.

Ha, porém, aqui uma dicotomia a estabelecer: uma realidade € o acesso
de jornalistas a fontes de informacgado, no caso através de quem detenha
elementos processuais em segredo de justica; outra, bem diversa, é a colo-
cacdo — ou “plantagao”, outro termo brasileiro — de noticias, verdadeiras,
meio-verdadeiras ou falsas, mas que traduzam o conteudo de processos
naquela situacao: os “leaks” orientados.

O que esta em causa, no que aos jornalistas respeita, € a compatibili-
zacao do direito a informacdo — elemento essencial para o cumprimento do
dever de informar — com a consequente legitimidade do acesso as fontes de
informagdo, como esta previsto no artigo 38.° da CRP, com o estatuido em
matéria de tutela do segredo de justica, nomeadamente a nivel processual
penal, segredo esse que goza a tutela constitucional relativa pois que plas-
mada sob reserva de lei, como vimos.

A questdo pode reconduzir-se a problematica do grau de concretizagao
do perigo para os bens juridicos defendidos pela criminalizag&o, seja se basta
a existéncia de um perigo abstracto ou se ha que demonstrar que a revelagao
jornalistica colocou em causa os bens juridicos em causa. E patente que a
colocagao da questao precisamente no caso em que esteja em causa a acgéao
de jornalistas, a ndo ser uma peticao de principio — exige-se o perigo concreto
como forma de exculpacdo para os casos em que ele ndo resulte demonstrado
—, SO pode decorrer do facto de estarem em conflito dois tipos de bens juri-
dicos: por um lado, o da informagdo como instrumento necessario a gestao
democratica da comunidade; e, por outro, aqueles que legitimam a punicéo
da violagdo do segredo de justiga.

Do ponto de vista formal, a unica restricdo, que decorre da norma penal
incriminatoria, € que esse direito dos jornalistas as fontes processuais se
exerca de modo legitimo, sendo certo, porém, que aquele preceito do Codigo
Penal, o citado artigo 371.°, pune quem «ilegitimamente der conhecimento»
e nao quem aceder ilegitimamente a processo em segredo de justica. Vista
por este angulo, a situagao parece inculcar a ideia de que 0 acesso a processo
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em segredo de justica ndo é crime, a sua divulgacao sim, o que implicaria
um desguarnecimento da tutela penal nesta matéria. Voltaremos ja de seguida
a questao.

Em suma, ndo estando os direitos fundamentais previstos na Constituicao
numa relagdo de hierarquia, sim de concordancia pratica, em matéria de
conflitos penso que a questdo so se coloca se o direito ao segredo de justica
por um dos sujeitos processuais ou terceiro colidir com o de outro(s). Mas tal
sé se verifica estando em causa uma possivel divulgacéo legitima do que
estiver em regime de segredo de justica, hipdteses que a lei hoje regista nos
seguintes casos:

— pela prorrogacao judicial do segredo, em detrimento da publicidade,
nos casos em que a lei o permite, conforme o estatui o n.° 6 do
artigo 89.° do CPP segundo o qual, «[flindos os prazos previstos no
artigo 276.°, o arguido, o assistente e o ofendido podem consultar
todos os elementos de processo que se encontre em segredo de
justica, salvo se o juiz de instrucdo determinar, a requerimento do
Ministério Publico, que o acesso aos autos seja adiado por um peri-
odo maximo de trés meses, o qual pode ser prorrogado, por uma so
vez, quando estiver em causa a criminalidade a que se referem as
alineas i) a m) do artigo 1.°, e por um prazo objectivamente indis-
pensavel a conclusao da investigacdo», sendo a meu ver inadmissi-
vel que a prorrogagao possa ser por prazo indefinido, mas foi essa
ambiguidade que o legislador gerou;

— pela divulgagéao oficial de noticias, informagdes e documentos sobre
processos, nos termos do artigo 86.°, n.°s 9, 11, 12 e 13, do CPP.

Nestas circunstancias, pode haver critérios divergentes e interesses
opostos que caiba dirimir e ai, sim, ocorrer conflito entre os que pretendam
o sigilo e os que pretendam a publicidade.

E eis-nos chegados ao capitulo final desta exposi¢cdo, a questao da
criminalizagdo ou da descriminalizagao.

Num Direito Penal em progressiva expansdo, abandonando o territorio
do subsidiario e do excepcional, para entrar, como Direito Penal autodenomi-
nado secundario — o que € a negacgao da propria nogao de ultima ratio mas
que, no entanto, passa inquestionada — pelos territérios da vida econdémica,
financeira e fiscal, a tutela penal do segredo de justica passou a ser mais
uma zona em que fez a sua aparicao. Com resultados nulos; se compararmos,
em analise superficial, a quantidade de casos que todos os dias estdo na
imprensa, atinentes a processos em segredo de justica — em que até gra-
vacdes de escutas telefonicas sao difundidas — com o que se passa a nivel
de sentencas finais proferidas, eis a evidéncia do descalabro do sistema.

Temos, como acabamos de constatar uma norma incriminatéria, o referido
artigo 371.° do Caodigo Penal, que veda a divulgagdo, mas ndo o acesso.
Pune-se, assim, a mera actividade do agente e o colocar em perigo os bens
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juridicos que sao objecto da proteccédo penal; questao é saber se a punibili-
dade decorre da mera colocagdo em perigo de modo abstracto dos valores
defendidos pela incriminagdo ou se havera que demonstrar-se que o perigo
se verificou em concreto.

Com tudo isso, o ambito da tutela fica diminuido, pois que a responsa-
bilizacdo de quem, tendo acesso a ele, permita que a divulgagao do processo
seja possivel, torna-se desnecessaria.

Além disso, s6 € punida a divulgagao ilegitima, o que, a contrario, parece
inculcar a ideia de haver uma divulgagdo legitima, o que, conjugado com o
artigo 31.°, n.° 2, alinea b), do Cddigo Penal, quando justifica o facto praticado
no exercicio de um direito, leva a impunidade de quem o divulgar legalmente
habilitado a fazé-lo.

E o que ha quem considere ser o caso dos jornalistas, conjugando o
preceito do artigo 7.° da Lei n.° 1/99, de 1 de Janeiro, que define o respectivo
Estatuto, com os preceitos constitucionais, todos atinentes a liberdade de
imprensa; e a isso nao faria obstaculo quando o n.° 3 do artigo 9.° do mesmo
preceito estatui que «o direito de acesso as fontes de informagao ndo abrange
0s processos em segredo de justica».

E que, como reiteramos, o que esta criminalizado ndo é o acesso inde-
vido, sim a revelacéo ilegitima, pelo que, para haver punigédo, ndo tera de se
fazer a prova simultanea de ter havido divulgacao cuja ilegitimidade decorra
da ilicitude do acesso.

Nao era este o sentir da jurisprudéncia para a qual se exigia a demons-
tracdo de um «conluio» entre o jornalista e o processo [cfr. entre tantos, o
Acérdao do Tribunal da Relacao de Lisboa de 28.11.2007, proferido no pro-
cesso n.° 3763/2007-3, na base de dados da DGSI].

Em suma, do proprio enunciado normativo decorre a forte probabilidade
da inoperancia do sistema de tutela penal previsto.

E, no entanto, trata-se de uma matéria que tem uma histéria que justifi-
caria um outro destino, pois que tudo se orientou no sentido de que a salva-
guarda do segredo de justica impende sobre todos, jornalistas incluidos, desde
que tenham tomado contacto com o processo.

Nao haja espanto, pois, ante a situagdo hoje corrente com que comega-
mos o presente discurso: o problema do segredo de justica — perdoem dizé-
-lo assim, mas nao saberia como expressa-lo de outro modo — € um problema
de hipocrisia juridica. Tornou-se num problema ndo sério e o prestigio do
Direito Penal esta, por via dele, fortemente comprometido.

A isto nado é alheio o alargamento da faculdade de constituigdo como
assistentes — em logica de acg¢ao penal popular — a todos e qualquer um,
em processos que tomem como seu objecto um extenso catalogo de crimes,
recentemente aumentado. Assim sucede [artigo 68.°, n.° 1, alinea e), do CPP]
nos «crimes contra a paz e a humanidade, bem como nos crimes de trafico
de influéncia, favorecimento pessoal praticado por funcionario, denegagao de
justica, prevaricagao, corrupgao, peculato, participagdo econémica em negdcio,
abuso de poder e de fraude na obtencao ou desvio de subsidio ou subvengaoy.
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Claro que por esta via faculta-se acesso ao processo a todos, mesmo
sem qualquer ligacdo aos factos que o mesmo tome como objecto. A partir
daqui, basta estar atento ao que se passa nos processos que sejam ou se
hajam tornado «mediaticos»: jornalistas encartados, com mandatarios consti-
tuidos, “espontaneos” surgidos sabe-se la em nome de que interesses, todos
com acesso ao processo e liberdade de relatarem.
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