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ABSTRACT: The constitution of journalists as assistants in criminal proceedings is a common
pratice in Portugal, giving rise, offentimes, to scandals promoted by these professionals by
publishing acts and evidence from the files. The role of the assistant in criminal proceedings is
solely to assist the State Prosecutors in the investigation and prosecution, requiring evidence and
promoting procedural acts. This is not usually done by journalists who access the case with outside
interests. For this reason, and due to the incompatibility of the journalist’s work roles with the
principles and safeguards governing criminal proceedings, it is argued that journalists as such
have no legitimacy to become an assistant in criminal proceedings.

SumArio: 1. Introdugio. 2. O exclusivo interesse na obteng¢do de informacio processual
para uso mididtico — caso polémico. 3. O assistente — sua posi¢o processual, legitimidade
e relevincia. 4. Midia e processo penal — dialética concilidvel? 4.1. Liberdade de crénica,
liberdade de expressio e direito a informagdo — hd limites? 4.2. Segredo de justica interno
e externo — qual a extensdo? 5. O jornalista assistente no processo penal portugués — legiti-
midade em outra perspetiva. 6. Conclusio.

1. INTRODUCAO

A legitimidade para habilitar-se assistente no processo penal portugués excede

da pessoa do ofendido, chegando a alcangar qualquer pessoa, nos casos em

que o bem juridico a ser protegido ¢ do interesse publico ou da coletividade.
Nesse passo, hd polémica acerca da atuagio do assistente, eis que sua cons-

tituicdo nem sempre visa contribuir com o desenrolar da acusagio, mas busca,

* Mestranda em Ciéncias Juridico-Criminais pela FDUL e Juiza de Direito no Estado da Paraiba, Brasil,
desde 1998. O presente artigo reproduz o texto do relatério de Mestrado Cientifico em Ciéncias Juridico-
Criminais apresentado a Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa na unidade curricular de Direito
Processual Penal, sob orientagao do Prof. Doutor Paulo de Sousa Mendes. O texto apresentado é de
exclusiva responsabilidade da autora.
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em alguns casos, atendimento de interesses pessoais, exteriores ao processo,
como, por exemplo, o acesso 4 prova dos autos, para divulgacio através da
midia, como é feito por alguns profissionais da comunicagio social.

Surge, entdo, o problema central deste trabalho: é legitimo ao jornalista
constituir-se assistente no processo penal com finalidade exterior ao processo,
designadamente para divulgar fatos e provas na midia?

Tendo em vista a elucidagio da questdo central, percorrem-se alguns cami-
nhos que perspassam por questoes correlatas ao tema, investigando-se, entio:
qual a legitimidade e a finalidade da constitui¢do de assistente nos processos
para apuragio de crimes em que qualquer pessoa pode habilitar-se a intervir,
nos termos do art. 68.°,n.° 1, al. ¢), do Cédigo de Processo Penal (CPP)? Ha
limites ao direito de cronica, mesmo que o processo seja publico? Sendo o
segredo de justica excepcional, pode ser excepcionado quando decretado no
caso concreto, em razdo do direito a informagido?

Assim, inicia-se esta investigagio com um caso polémico, colacionando,
inclusive, artigo publicado em periédico de grande circulagio, no qual um
jornalista declara as razdes que o motivaram a se habilitar assistente no pro-
cesso do caso Freeport.

No segundo capitulo, trata-se do regime juridico, posi¢do processual e da
importancia do assistente, esmiucando-se os fundamentos legais para a legi-
timidade dessa constitui¢ao no processo pitrio.

No terceiro capitulo, busca-se conformar a dialética entre a publicidade
do processo penal, com sua restri¢do nos casos em que cabe a decretagdo do
segredo de justica, e os direitos fundamentais que afetam as atividades dos
jornalistas, seja por parte da midia ou do publico.

Tal abordagem, embora nio se confunda com a questdo central do traba-
lho, deve ser tida, como meio de compreender os direitos fundamentais que
permeiam o universo em que se dd a conflituosa atuagdo do jornalista como
assistente no processo penal, a partir do estudo da amplitude da publicidade
que pode ser dada ao processo e dos direitos que resguardam o profissional da
midia e a prépria sociedade, em relagio 4 matéria deduzida em juizo.

Por fim, no quarto capitulo é feita uma abordagem critica acerca da cons-
tituicdo de jornalistas como assistentes em processos penais, ante a evidente e
exclusiva finalidade de ter acesso aos autos e sua prova, para divulgar através
da midia e a incompatibilidade desse interesse com as obrigagdes do sujeito
processual. Nesse ponto, necessdrio o cotejo entre alguns pontos do estatuto do
assistente com o do jornalista, notadamente acerca das respetivas atribui¢oes.
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A conclusio consubstancia-se no entendimento esposado pela autora acerca
do problema da constitui¢do de jornalistas como assistentes no processo penal
portugués, no que tange a legitimidade para tal, sob o prisma da legalidade e
da constitucionalidade, das questdes postas.

2. O EXCLUSIVO INTERESSE NA OBTENCAO DE INFORMAGCAO

PROCESSUAL PARA USO MIDIATICO - CASO POLEMICO
Utilizando-se do permissivo legal que legitima qualquer pessoa a constituir-
-se assistente no processo penal para apuragio de crimes do interesse publico,
jornalistas portugueses tém insistentemente se habilitado nesses processos,
com o fim exclusivo de obter informagdes constantes dos autos para publica-
-las através dos veiculos de comunica¢do em que trabalham.

Casos como o do Freeport,da Casa Pia e, mais recentemente, o da Operagio
Marqués, sio exemplos emblematicos dessa pritica.

No caso Freeport, por exemplo, um dos jornalistas que se habilitaram nos
autos publicou texto de seguinte teor:

“Sou assistente no processo Freeport e sé-lo-ei noutros

Pelo que se ouve e lé, hd por ai algumas pessoas incomodadas pelo facto de o autor
destas linhas, jornalista do PUBLIC O, se ter constituido assistente no processo Freeport
e, ainda por cima, permitir-se escrever sobre esse tdo peculiar tema. Pois bem, sobre-
tudo para esclarecimento dos leitores deste jornal que possam ter duvidas sobre
o assunto, aqui deixo as minhas razées. Pedi a Direc¢do do PUBLICO, no ano
passado, que me autorizasse a requerer a minha constitui¢do como assistente
naquele processo, com um objectivo claro, Gnico e exclusivamente profissional:
garantir a obtencdo, de forma legal e transparente, de informagio consistente
sobre um assunto de indiscutivel interesse publico. Ndo o fiz com a finalidade,
que seria perfeitamente legitima a qualquer cidaddo, mas que entendo ser incom-
pativel com as minhas obrigagées deontoldgicas, de intervir no processo gracas ao
estatuto de assistente. Ndo o ﬁz para me fornar parte interessada na investigacdo,
para contribuir com informagoes, requerimentos de diligéncias ou com uma acusa-
¢do particular. Nao o fiz para recolher e divulgar informagio que estivesse em
segredo de justica, a que alids ndo tive nem podia ter acesso pelo facto de ser
assistente no processo. Fi-lo porque ando ha muitos anos nisto e conhego como
as palmas das minhas maos as obstrugdes, os expedientes legais, mas também
ilegais, a que muitas vezes os agentes do sistema judicial (e ndo s6) recorrem,
conscientemente ou apenas por rotina burocrética, para impedir o acesso dos



184 | ANTONIETA ARCOVERDE NOBREGA

jornalistas, nalguns casos apenas de alguns jornalistas, 4 informagao que temos
direito e obrigagdo de obter e divulgar. Fi-lo porque jd muitas vezes vi ser-
-me recusada informagio, por exemplo um despacho judicial, que ndo estd em
segredo de justica, que me devia ser entregue sem qualquer hesitagio e que no
dia seguinte vejo escarrapachado no jornal ou na televisdo do lado. Fi-/o para
poder informar prontamente os leitores do PUBLICO e para dar o meu contributo
a uma das mais nobres missées do jornalismo: a fiscalizacdo dos poderes piiblicos.
Fi-lo também porque nunca pactuei com os esquemas promiscuos e indiscuti-
velmente condicionantes da liberdade de informagio que vigoram em muitos
meios, onde os jornalistas se transformam numa espécie de mogos de recados
dos detentores de informagio de natureza publica, nomeadamente politicos,
magistrados, policias e titulares de cargos publicos. Nao faz qualquer sentido
a existéncia de uma espécie de mercado em que a informagio que devia estar
disponivel a0 mesmo tempo para todos os profissionais que a tratam e divul-
gam seja passada, por baixo da mesa, a interlocutores privilegiados, a troco do
tratamento conveniente ou de harmonia com estratégias e agendas ocultas — ou
nem isso. Mas enquanto for assim s6 hd uma maneira de fugir a esses esque-
mas e poder continuar a trabalhar, a informar: é malhar contra a opacidade
dos poderes, chatear, chatear muito; fazer perguntas escritas e exigir respostas
escritas, as dezenas por més; requerer consultas de documentos e processos;
apresentar queixas & Comissdo de Acesso aos Documentos Administrativos,
aos tribunais, onde for preciso, sempre que a informag¢ido nio venha.
Fora isso, hd os casos excepcionais, aqueles que pela sua delicadeza e relevancia
publica exigem atitudes igualmente excepcionais. E o caso do processo Freeport.

Tornei-me assistente para garantir que a informagdo chegaria aos leitores do
PUBLICO. E woltarei a fazé-lo quando o julgar necessdrio.”

José Antonio Cerejo .

Percebe-se do artigo acima transcrito que seu subscritor, em tom de decla-
racio, reconhece que nio se constituiu assistente no processo penal para
colaborar com a investiga¢do ou com a acusag¢io, mas o fez com o fim preci-
puo de obter informagdes para repassar ao leitor do sistema de comunicagio
para o qual escreve.

1 Disponivel em https://www.publico.pt/sociedade/noticia/opiniao-sou-assistente-no-processo-freeport-e-
seloei-noutros-1449778, publ. 2/8/2010 as 19:15h (original sem destaques).
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A partir dessas declaragdes surgem diversos questionamentos que passam
pela esfera de direitos fundamentais como os direitos de informar e de ser
informado, a liberdade de cronica e a liberdade de expressio, além da protec¢io
legal da personalidade, com os meandros do segredo de justi¢a e da publicidade
processual, até se perquirir sobre a fungdo normativa dos sujeitos processuais,
nomeadamente a do assistente, e sobre sua compatibilidade, ou nio, com a
atividade do jornalista.

As atribui¢des do assistente no processo penal portugués se encontram
muito bem delineadas no art. 69.° CPP, ndo havendo hipétese de constitui¢io
com finalidades outras.

Nesse prisma, em face dos recorrentes casos em que jornalistas se constituem
assistentes com finalidade exterior ao processo penal, surge o questionamento
acerca da legitimidade dessas habilita¢es, 4 luz do que preceituam os arts.

68.2 ¢ 69.© CPP portugués. E o que se pretende deslindar nas préximas linhas.

3. O ASSISTENTE - SUA POSICAO PROCESSUAL, LEGITIMIDADE E

RELEVANCIA
A proatividade do ofendido na ag¢do penal tem ganhado espaco na legisla-
¢do processual moderna, seja de forma auténoma, nos casos em que a a¢ao é
privada, ou como auxiliar na agdo publica. Presente nos ordenamentos proces-
suais penais de diversos paises, o assistente ¢, em geral, auxiliar do Ministério
Publico — doravante também chamado MP — na defesa de interesses que o
afetem, como ofendido ou sucessor deste.

A atuagio do assistente tem especial relevincia no processo penal, visto que
se propde a coadjuvar o érgio acusador na produgio da prova e no acompa-
nhamento dos atos processuais, sobretudo nos sistemas e hipéteses em que a
agdo ¢ publica.

No Brasil, seguindo a cldssica func¢do dessa figura juridica, o assistente é
sempre o ofendido, seu representante legal ou sucessor, tendo como fungio
auxiliar o MP na acusagio dos crimes de agdo publica e, secundariamente,
garantir interesses reflexos quanto a pretensa indenizagio civil, somente podendo
se habilitar na fase judicial do processo?®. Cabe ao assistente, por meio de seu
advogado, propor meios de prova, requerer perguntas as testemunhas, parti-
cipar do debate oral e arrazoar recursos acompanhando o MP, ou, nos casos

2 Mirabete, 2003: 687. As atribuicoes do assistente no processo penal brasileiro se encontram dispostas
no art. 271 CPP.
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submetidos ao Tribunal do Juri e naqueles em que for decretada a prescri¢io
ou extinta a punibilidade do acusado, podera recorrer por ele préprio.

Outro modelo é adotado na Espanha e na Argentina, onde o ofendido figura
nos autos como acusador particular ou guerelante particular, podendo impul-
sionar o processo, oferecer elementos de convic¢io, argumentar sobre a prova
e recorrer, nos casos previstos em lei. Tal figura, em ambos os paises, ndo se
confunde com o actor civil, a0 qual cabe, exclusivamente, deduzir a pretensio
de ressarcimento dos danos civis emergentes do delito, afigurando-se como
parte contingente no processo penal.

Acepcio diversa ¢ dada na Franca, em cujo processo penal a vitima pode
intervir como parte civil, partie civile, deduzindo na esfera criminal também
a matéria civil, sem, contudo, ter direito autdnomo de recurso, sequer para
protecio do seu patriménio.

Na Itélia, por sua vez, o ofendido apenas figura como parte civil, sem qual-
quer interven¢do ou oportunidade de participagdo no processo penal, o que
termina por ser muito criticado, até mesmo por se considerar que, na esfera
civil ou administrativa, sofrerd as consequéncias vinculantes do processo penal
do qual nio tem o direito de tomar parte’.

A doutrina alem3, de outra banda, considera a atuagio da vitima assistente
no processo penal como litisconsércio necessdrio para o acusador publico, e
voluntdrio, para o acusador particular’, podendo atuar, inclusive como substituto
processual, nos casos em que deseje impugnar algo ou recorrer, em desarmonia
com o Ministério Publico’.

Assim, apesar de algumas semelhancas, ndo se verifica na legislagio estran-
geira qualquer precedente que se equipare a figura do assistente com a extensio
conferida no Direito Processual Penal portugués, como destacado por Silva
Dias®, nos moldes que se verd a seguir.

Nio obstante seja definido no art. 69.°© CPP portugués como mero colaborador
do MP, a cuja atividade fica subordinada sua atuagio, salvas as excecoes legais,
percebe-se que o assistente por aqui vai muito além desse papel de auxiliar,

3 Comentarios acerca da atuagao do assistente na Espanha, Argentina, Franca e Italia retirados de: Petek,
2011: 123-135.

4 Marques, 2000: 52.
5 Petek, 2011: 126.
6 Silva Dias, 2004: 55. No mesmo sentido: Cunha, 1995: 153.



O JORNALISTA ASSISTENTE NO PROCESSO PENAL PORTUGUES | 187

caracterizando-se, na verdade, como auténtico sujeito processual, conforme
bem explicitado por Sousa Mendes’ e grande parte da doutrina.

Sua constituigdo pode se dar desde as fases preliminares do processo penal,
como o inquérito, sendo-lhe facultado oferecer provas e requerer diligéncias,
até a dedugio de acusacio, independente do MP, o requerimento de abertura
de instrugdo e a interposi¢do de recurso das decisdes que lhe digam respeito,
nos moldes do art. 69.2,n.° 2, als. a), 4), ¢) c/c art. 284.°, n.° 1; art. 285.°, n.c 1
e art. 287.2, n.° 1, al. ¢), todos do CPP.

A constitui¢do como assistente opera-se por despacho fundamentado do juiz,
depois de ouvidos o MP e o arguido acerca do requerimento do interessado,
podendo se dar em qualquer fase do processo, através de pedido formulado
ao magistrado até cinco dias antes do inicio dos debates instrutérios ou da
audiéncia de julgamento®.

Note-se que o assistente serd sempre representado por advogado, sendo
um s6 advogado para todos os assistentes, cabendo ao juiz decidir acerca do
advogado, quando houver divergéncia entre os assistentes, excetuando-se dessa
regra os casos em que sejam varios os crimes apurados, hipétese na qual os
assistentes podem constitutir um advogado para acompanhar de cada crime’.

Mister destacar que a agdo penal ¢ publica e seu titular é o MP, motivo pelo
qual o assistente é definido em lei como colaborador. No entanto suas atribui-
¢bes vao muito além do papel de coadjuvante, pois, na verdade, tem capacidade
autdénoma que lhe permite divergir do érgao acusador oficial; acusar por fato
diverso daquele da acusagio oficial; requerer abertura de instru¢do quando o
MP assim nio fizer e pedir o arquivamento do inquérito; requerer julgamento
com intervengdo do juri'® e interpor recurso das decisdes que o afetem, mesmo
que o MP nio o tenha feito .

7 Sousa Mendes, 2014a: 133. Grande parte da doutrina também é no sentido de que o assistente é
verdadeiro sujeito processual, a exemplo de: Antunes, 2016: 47, Silva, 2010: 355.

8 Silva, 2010: 360-361. Ver art. 68.°, n.° 3, al. a) CPP.
9 Silva, 2010: 361. Ver art. 70.°, n° 1, 2, 3 CPP.
10 Cf. art. 13.°,n.° 2 CPP.

11 Sobre os poderes do assistente, que inclusive podem deduzir pretensao autdnoma daquela do MP:
Silva Dias, 2004: 55. Acerca da interpretacao do termo “decisdes que o afetem”, que confere legitimidade
ao assistente para recorrer, tem-se que significa dizer decisao contraria a posicao por ele adotada nos
autos e nao que contrarie interesse pessoal seu, posto que o processo penal trata de interesses publicos,
conforme: Silva, 2010: 365.
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Para Cunha® somente se justifica definir o assistente como colaborador
do MP porque depois de fixado definitivamente o objeto do processo, com a
dedugdo da acusagio, ele passa a ter atuagio subordinada 4 do MP, destina-
tario ultimo de seus atos, seja por via dos atos estimulantes da atividade do
6rgdo acusador publico ou de controle de sua atividade. Destaca o Autor, por
outro lado, que na fase do inquérito a atuagido do assistente é mais intensa e
desvinculada do MP, contribuindo efetivamente para a delimitagdo do objeto
do processo.

Registre-se, por oportuno, que a subordinagio do assistente ao MP ndo se
consubstancia em subserviéncia ou necessdria concerta¢do de posi¢oes, mas,
importa dizer que o assistente contribui para que os interesses confiados ao
MP através da a¢do penal sejam mais eficazmente realizados®.

Vé-se, dessarte, que o assistente tem ampla atuagido no processo penal
portugués, merecendo andlise acurada de alguns pontos de maior relevincia
para o presente estudo, nomeadamente, acerca de quem tem legitimidade de
constituir-se para o mister.

Nesse aspecto é que o processo penal pétrio se diferencia dos demais sistemas
conhecidos, posto que a legitimidade para se constituir assistente ultrapassa a
pessoa do ofendido e seus sucessores, chegando a alcangar gualguer pessoa, nos
casos previstos em lei, que envolvem o interesse publico.

Percebe-se logo do art. 68.2,n.° 1, al. ) CPP, que, embora a jurisprudén-
cia dominante restrinja o conceito de ofendido ao titular do interesse direta,
imediata e predominantemente protegido pela incriminagio, o legislador, ao
tutelar o interesse que a lei especialmente quis proteger, permite, em consonancia
com a melhor doutrina, um alargamento desse conceito, baseado nos moder-
nos parametros da vitimologia, com amplia¢io da participagio processual da
vitima, servindo o processo como auténtico meio de pacificagio social *.

Interessante notar que acaso o ofendido pretenda intervir no processo, impde-
-se sua habilitagdo como assistente, mesmo nos casos em que o procedimento
dependa de queixa ou acusagio particular®, hipétese em que, findo o inqué-
rito, o MP notifica-o para, querendo, deduzi-la e, ndo o fazendo o assistente,

12 Cunha, 1995: 156-157.
13 Cunha, 1995: 153 ss.
14 Silva Dias, 2004: 56-57.
15 Silva, 2010: 355.
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serd extinto o procedimento'®. Acaso ndo se constitua assistente, o ofendido
poderd participar do processo, mas sem intervencio direta, como preceitua o
art. 67.°-A, n.° 5 CPP, cabendo-lhe o direito de colaborar com as autoridades
policiais ou judicidrias, prestando informagoes e facultando provas, ou ainda,
podendo ser arrolado como testemunha, a critério dos sujeitos processuais.

Frise-se, igualmente, que o lesado, ou seja, a pessoa que sofreu dano secun-
dario decorrente do crime, ndo poderd integrar o processo como assistente, a
ndo ser que seja também ofendido, caso contrério, apenas figurard como parte
civil, para efeito de deduzir pedido de indenizagdo nesta seara.

Registre-se, finalmente, a possibilidade de gualguer pessoa se constituir assis-
tente, nos casos que tratam de crimes contra a paz e a humanidade, trafico
de influéncia, favorecimento pessoal praticado por funciondrio, denegacio de
justica, prevaricagio, corrupgao, peculato, participagio econdémica em negécio,
abuso de poder e fraude na obtengio de subsidio ou subvengio, nos termos
do art. 68.,n.° 1, al. ¢) CPP*, que neste trabalho ficam todos englobados na
designagio genérica de crimes do interesse publico, para evitar enfadonhas
repeti¢cdes da longa lista de crimes acima enunciada.

Inevitdvel o questionamento acerca de ser ou nio qualquer pessoa, nos
termos do art. 68.°, n.° 1, al. ¢) CPP, contemplada no conceito de ofendido
previsto na alinea ), do mesmo artigo e nimero, investigando-se os motivos
que levaram o legislador a alargar em tal magnitude a legitimidade para o
instituto da assisténcia.

Em recente decisio, proferida aos 18 de novembro de 2015, o Tribunal da
Relag¢do de Coimbra” diferenciou esses conceitos, pontuando que o conceito
de ofendido recepcionado pelo Cédigo Penal, art.113.2,n.° 1, com base no qual
se confere a legitimidade para constituir-se assistente a luz do art. 68.°,n.°1,
a) CPP, é o conjunto de pessoas a quem a lei quis especialmente proteger com
a incriminagéo, e ndo, o conceito lato de ofendido disposto no direito civil. No
mesmo sentido, o Acérdio do STJ, n.c 1/2003%.

16 Silva, 2010: 281 e 351. Ver art. 285.%, n.° 1 CPP.
17 Silva, 2010: 355, 360, 364.

18 Afora os casos de intervencao como assistente com fulcro no art. 68.%, n.° 1, al. e) CPP, existem também
dispositivos legais que prevéem a Acao Popular e outras hipdteses de participacao de pessoas que nao
cabem no conceito estrito de ofendido, em legislacao extravagante, como prelecionam Antunes, 2016:
50-51 e Silva, 2010: 366 ss.

19 TRC, Rec. Crim. n.° 839/13.7TAGRD-A.C1, Rel.: Vasques Osério, de 18/11/2015.
20 Silva Dias, 2004: 62.
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Ha4 que se reconhecer, entdo, que a habilitagio de qualquer pessoa como
assistente no processo penal portugués nio se da pela elasticidade no conceito de
ofendido, mas, em razdo do interesse publico envolvido nos crimes enumerados
em lei, face a relevincia do bem juridico tutelado nesses tipos penais especi-
ficos. Conclui-se, pois, que o objetivo da lei com essas habilitagoes resume-se
em politica criminal que visa uma maior transparéncia na administragio da
justica e um combate mais eficaz a certas formas de criminalidade®.

Nio se pode olvidar, hd tendéncia para o alargamento do conceito de ofen-
dido, para efeito do art. 68.2, n.° 1, al. a) CPP, conforme ja mencionado, com
posicoes firmadas pela jurisprudéncia e defendida por respeitados doutrinadores,
a exemplo de Silva Dias*, o que ji ¢é suficiente para atender a necessidade de
intervengdes privadas no processo penal, nio havendo motivo razodvel para
outras hipéteses.

Ora, conforme destaca Silva®, a lei ndo exige sequer que a pessoa de que
trata a alinea ¢), do n.° 1, art. 68.° CPP, seja cidadio portugués, sendo suficiente
que tenha capacidade para estar em Juizo. Assim, dificil vislumbrar que tipo
de colaborag¢do com a acusagdo poderia proporcionar, por exemplo, pessoa
estrangeira, mormente quando residente fora de Portugal, que justificasse seu
interesse processual.

Nesse norte, dificil compreender o interesse processual de gualgquer pessoa,
para participar de um processo penal, ainda que como auxiliar do MP, mas
com status de sujeito, se a sua atuagdo pode e deve ser absorvida pela prépria
atividade inerente ao 6rgio acusador publico.

Ademais, para os casos em que a coletividade ¢ atingida em virtude de crimes
de responsabilidade dos titulares de cargos politicos e de altas fungoes publi-
cas, ja existe a A¢do Popular, com amparo na Lei n.° 83/95, de 31 de agosto, e
o dispositivo do art. 41.°, da Lei n.° 34/87, de 16 de julho, em que cidadios e

21 Silva Dias, 2004: 60, 62. O Autor aduz a p. 62 que nesse mesmo sentido se pronuncia o Acérdao do ST}
n.°1/2003. Ja Silva, 2010: 358-359, afirma que o instituto justifica-se pelo desejo de obter a colaboragdo de
todos na detecgdo e processamento de tais crimes. Ainda, o Ac. ST) n.° 1/2003 encontra-se como fixagao
de jurisprudéncia em: Sousa Mendes, 2014: 257-282.

22 Com precisao e acertadamente, Silva Dias defende o alargamento do conceito de ofendido para os fins
do art. 68.°, n.° 1, al. a) CPP, demonstrando as razdes pelas quais nao pode prevalecer uma interpretacao
restritiva, em um mundo juridico com a moderna vitimologia, os atuais conceitos de bem juridico tutelado,
sobretudo o de interesse difuso, e o sistema de instrucao facultativa do processo penal. Por outro lado, o
referido Autor se acosta a posicao critica de Damiao Cunha em relagao a figura do assistente prevista no
art. 68.°, n.° 1, al. e) CPP, principal alvo deste trabalho — p. 60. Em: Silva Dias, 2004: 57-61.

23 Silva, 2010: 359.
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entidades ofendidas tém legitimidade para promover a agio contra o detentor
do cargo, bem como se constituir assistente no respectivo processo**. Note-se
que nesses casos a intervengio ¢ justificada pelo fato de ser a entidade ou o
cidadido ofendido, no crime apurado.

Percebe-se, diante de todo o exposto, a importancia da atuagio do assistente,
notadamente quando se trata do ofendido, que dispde de meios para colaborar
efetivamente com o esclarecimento dos fatos, auxiliando para que o processo
atinja o seu objetivo consusbtanciado na realizagio da lei através decisdo justa®.

4. MIDIA E PROCESSO PENAL - DIALETICA CONCILIAVEL?

O processo penal é publico e essa ¢ uma importante garantia para o visado e
para a credibilidade do sistema de justi¢a, ndo podendo, contudo, essa publici-
dade ser confundida com banaliza¢do da criminalidade ou desrespeito a moral
e a dignidade dos sujeitos processuais, através da dramatizagio dos fatos dedu-
zidos nos autos e do sensacionalismo desvirtualizador da realidade judicial®.

A imprensa livre e independente tem papel de extrema importancia na
democracia e ndo deve ser confundida com espionagem ou outras atividades
que tenham por fim desmantelar o estado ou sua ordem. Ao contririo, ela traz
a tona situagdes que muitas vezes sdo ocultadas por interesses escusos, mas
que devem ser reveladas para a garantia do estado de direito democratico”.

A informagio ¢, sem sombra de duvida, direito de todos e pilar da democracia.
Contudo, ha que se ponderar que nem toda informagio chega ao publico de
forma revestida de legalidade, e mais, nem toda informagio levada a publico
se consubstancia na verdade dos fatos, inclusive daqueles levados a esfera dos
Tribunais.

Em um mundo no qual imperam a liberdade de expressao e a liberdade de
cronica, nio se pode exigir da imprensa menos que informagio verdadeira,
adquirida através de fontes crediveis, com criticas aceitiveis nos limites da
reserva da privacidade e do respeito a moral, ainda que esta seja mitigada nos
casos em que a noticia é sobre personalidades publicas. Além disso, deve-se
observar o respeito 4 administra¢do da justi¢a, como forma de manter a esta-
bilidade das institui¢des publicas e preservar o estado democritico de direito.

24 Nesse sentido: Silva, 2010: 367 e Antunes, 2016: 50.
25 Acerca dos fins a que se presta o processo penal: Cunha, 1995: 161.
26 Sobre dramatizagao, sensacionalismo e desvirtuamento da realidade judicial, vide Aradjo, 2010: 41.

27 Lederman, 2013: 1-4.
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Contudo, hd que se reconhecer que frequentemente a midia extrapola os
limites da razoabilidade e publica os atos processuais, até mesmo quando
revestidos pelo escudo do segredo de justica, causando prejuizos ao processo,
a credibilidade da justica e as pessoas envolvidas no caso.

Assim, nas préximas linhas, far-se-4 uma revisita a esses direitos e garan-
tias ditos fundamentais e que se correlacionam com o processo penal e com a
atividade dos jornalistas, a fim de que se possa melhor compreender a tensio
que permeia o papel da midia em relagdo ao processo penal.

4.1. Liberdade de cronica, liberdade de expressio e direito a informagao
—halimites?

Os direitos ou liberdades de cronica, expressio e informagio estdo algados, na

atualidade, a direitos fundamentais da pessoa humana, com espago garantido

nas constitui¢des da grande maioria dos estados democraticos ao redor do

mundo.

Desde a Revolugao Francesa, com o surgimento do Iluminismo, o Estado
absoluto foi cedendo espago ao Estado de direito e, a partir da II Grande Guerra,
com a reorganizagio das relagdes internacionais, estabeleceu-se a esséncia dos
direitos humanos, com os ideais de liberdade, justi¢a e paz no mundo, mate-
rializados através da Declaragio Universal de Direitos Humanos, de 1948.

A partir desse marco histérico, diz-se que o individuo se tornou pessoa
humana, enquanto que a liberdade e a dignidade se tornaram paradigmas
da civilizag¢do, afirmando o Estado de Direito e a Democracia. E, pois, nesse
contexto que surgem os direitos fundamentais da atualidade.

Nessa esteira, a informagio se converte em bem juridico capaz de satistazer
a necessidade do saber e influenciar no cotidiano do individuo. Essa dimenséo
se dd em razio de a informagio se constituir em um saber genérico, acessivel a
todos, e ndo um saber cientifico, compartimentado e de acesso restrito.

A informagio pelo meio massivo, dessarte, ¢ bem de interesse juridico, na
medida em que tem papel formador no saber do homem médio, capaz de
influenciar suas decisdes para o préprio destino, o da sua familia, a escolha
do partido politico e da religido, que se refletem na sociedade em que vive®.

A Convengio Européia de Direitos Humanos (CEDH), em seu art. 10.°,¢
a Constitui¢do da Republica Portuguesa (CRP), art. 37.2, garantem os direi-
tos de informar, de ser informado e a liberdade de expressio, enquanto que

28 Carvalho, 2003: 210.
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a liberdade de imprensa, advem nos artigos seguintes, de ambas as normas —
art. 11.0 CEDH e art. 38.°© CRP. Frise-se, que os trés direitos, ou liberdades,
sdo autdbnomos entre si, embora correlatos, até mesmo por se entrelagarem na
manifesta¢do comunicativa®.

Registre-se que o Direito a informagio deve ser compreendido em duas
variantes, o direito de informar e o direito reflexo de ser informado. Por isso
mesmo, o direito de informar deve ser exercido dentro dos parimetros da ver-
dade, transparéncia e imparcialidade®, paradigmas que também devem guiar
a liberdade de imprensa e a liberdade de expressio.

Nesse passo, como destaca Andrade®, a liberdade de cronica ndo pode se
distanciar da inocéncia e autenticidade da comunicagio, mantendo-se distante
da alienagdo e da coergio, o que se traduz na verdade, transparéncia e imparciali-
dade acima mencionadas, valores que se enrobustecem através da teoria da agio
comunicacional de Habermas, que deve ser absorvida pela comunicagio social.

Por outro lado, nio se pode olvidar que os chamados direitos da personali-
dade, fundamentais para uma vida digna e livre, também encontram previsdo
nos sistemas juridicos modernos, inclusive na seara constitucional.

A legislagdo portuguesa, em todas as esferas — constitucional, civil e penal —,
tem avan¢ado nessa protecio, incluindo nos direitos da personalidade, dentre
outros, o direito da reserva da vida privada e da intimidade, o direito a palavra,
o direito a imagem, o direito 4 autodeterminagdo informacional e o direito
a0 s0ssego™.

Depreende-se, dai, que nenhum direito é irrestrito, eis que, toda pessoa é
detentora de direitos que, de uma forma ou de outra, findam por limitar os
direitos das demais e assim sucessivamente. Isso nada mais é do que o principio
da relatividade dos direitos fundamentais.

No mais, os direitos da personalidade, elencados no art. 26.°,n.°s 1 e 2 CRP,
sdo hodiernamente considerados coroldrios da dignidade da pessoa humana,
tida como metaprincipio fundamental, que constitui alicerce de toda sociedade

29 Nas palavras de Andrade, 1996: 40, mesmo reconhecendo a “descontinuidade categorial-sistematica e
mesmo normativa, que medeia entre a liberdade de imprensa e as liberdades de expressao e informacao”,
no contexto das sociedades contemporaneas, a liberdade de crénica pode ser vista como “manifestacao
paradigmatica” das outras duas.

30 Carvalho, 2003: 193.
31 Andrade, 1996: 57.
32 Andrade, 1996: 12-15.
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livre e democritica, posto que norteia os direitos e deveres da pessoa, bem
como a posi¢do do estado perante elas®.

Ainda, a prépria CRP, no art.37.2,1n.° 3, preserva os bens juridicos protegidos
pelo direito criminal, dispondo expresso limite constitucional 4 liberdade de
imprensa e ao direito de informar, ao chancelar a tutela penal para prote¢io
desses bens, em geral atrelados aos direitos da personalidade, como é o caso da
honra, imagem, intimidade, e ainda, alguns outros de natureza publica, como
¢ o caso preservagio da investigacdo, da presuncgdo de inocéncia do arguido e
da protegio das vitimas e das testemunhas®.

O resguardo dos direitos da personalidade vai muito além no processo
penal, como por exemplo nas chamadas proibi¢ées de provas® que evitam
danos muitas vezes irreparédveis a pessoa dos sujeitos processuais e equilibram
a paridade de armas entre acusagdo e defesa®; na presun¢io de inocéncia do
arguido, ou através da institui¢do do tipo incriminador do art. 371.°,n.° 1 do
Cédigo Penal (CP), para os casos de violagdo do segredo de justica.

Com efeito, nos moldes jd analisados, a liberdade de expressio e a de imprensa,
assim como o direito de informar, devem ser entendidos a luz do art. 335.° do
Cédigo Civil (CC), segundo o qual, na colisio de direitos deve-se obedecer
ao principio da ponderagio, com conformagio da concordincia pratica para
direitos iguais ou de mesma espécie e utilizando-se o principio da proporcio-
nalidade para resolver os casos em que um direito deve ser sacrificado para a
realizagio essencial de outro de superior magnitude *.

Assim sendo, Costa Pinto® alerta para o fato de que o direito de informa-
¢do, assim como as liberdades de expressio e de imprensa, ndo € ilimitado ou

33 Miranda, 2014: 222.
34 Costa Pinto, 2004: 84-85.

35 Andrade, 1996: 9-10. O Autor destaca que a legislacao penal, embora tenha avangado, nao pode
acompanhar no mesmo ritmo as lei civis e constitucionais acerca do reconhecimento e protecao do direito
geral de personalidade, destacando na seara criminal as proibicoes de prova. Destaca, por fim, que em
termos de tutela geral da personalidade, prevalece o preceito: A lei protege os individuos contra qualquer
ofensa ilicita ou ameaga de ofensa a sua personalidade fisica ou moral.

36 Alguns autores nao aceitam que se fale em paridade de armas no processo penal portugués, ja que
neste ndo existem partes, vg. Maria Jodao Antunes, apud Mexia, 2014: 407. Essa teoria nao parece a melhor,
pois nao se pode negar que, apesar da imparcialidade que deve recobrir seus atos, o MP & 6rgao acusador,
cabendo ao arguido defender-se, ainda que ao final, concluindo-se pela absolvi¢ao, possa o MP formular
pedido absolutério, mas ao longo do processo MP e arguido apresentam-se em posicoes antagonicas.

37 Matos, 2013: 123.
38 Costa Pinto, 2004: 84.
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absoluto, ja que seu exercicio pode implicar na ofensa a bens juridicos que,
por sua magnitude, merecem a tutela criminal, com protegdo garantida pela
Lei fundamental.

Por outro lado, Andrade® adverte para o cuidado que o penalista deve ter
para ndo limitar desmesuradamente a comunicagio social, face a proliferagio de
novas categorias de crime que terminam por constituir uma forma de pressao
do poder estatal sobre a imprensa, através de leis penais simbdlicas, que sur-
gem como tutela avancada a alguns bens juridicos, através da criminalizagdo
de comportamentos afetos a essa categoria.

Nesse norte, impoe-se refletir acerca da extensdo que se deve permitir a
liberdade de expressio, 4 liberdade de imprensa e ao direito de informar, pois
neles também se encontra o direito reflexo de ser informado e, nio se pode
aceitar da imprensa menos que informagdes verdadeiras e obtidas de forma
amparada em lei, além de revestidas de verdade, ética e moralidade, mormente
em razdo do papel formador de opinido que detém a midia e do seu largo
poder de alcance popular.

Posto isso, necessario destacar que os principios da relatividade ou convi-
véncia das liberdades publicas e o principio da ponderagio ou harmonizagio
de bens juridicos devem sempre ser observados na aferi¢io de qual dos direitos
fundamentais ird prevalecer em caso de conflito, evitando-se o sacrificio total
de um em prol do outro e reduzindo o alcance de um na esfera de protegio
do outro, de modo a preservar as finalidades precipuas da constitui¢io e nos
parametros da proporcionalidade e da razoabilidade, impor restricdes a esses
direitos, a fim de que prevalega o interesse publico®.

Depreende-se, dessarte, que a liberdade de cronica ou imprensa, assim como
aliberdade de expressio e o direito a informagio, encontram limites solarmente
delineados na Constitui¢do da Republica Portuguesa, destacando-se, dentre
outros, a preservagio dos direitos da personalidade, a presung¢io de inocéncia
e o segredo de justica, que constituem bens juridicos igualmente tutelados na
esfera constitucional, sobretudo por irem de encontro ao interesse publico e
contribuirem com a harmonia e a estabilidade das relagoes sociais em seus
multiplos aspectos, favorecendo a tio almejada paz social.

39 Andrade, 1996: 36-37.
40 Moraes, 2011: 96-97.
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4.2. Segredo de justi¢a interno e externo — qual a extensao?

A publicidade ¢ regra inerente a todo estatuto processual dos estados demo-
criticos, como garantia que ampara nio somente a sociedade, mas, também, a
credibilidade e a lisura do sistema de justiga e do préprio processo.

Nos exatos termos do n.° 1 do art. 86.° CPP, o processo penal portugués é
publico, ressalvadas as exce¢des previstas em lei, caso em que serd decretado o
segredo de justica pelo magistrado, ou, na fase de inquérito, pelo Ministério
Publico, com necesséria validagdo do juiz.

Excegio a essa regra é o segredo de justica, que somente deve ser decretado
em situagdes especiais, para garantia da privacidade em casos, como o trifico de
pessoas e os crimes contra a liberdade e autodeterminagio sexual, ou naqueles
casos em que o sigilo se preste a garantir a coleta de prova idonea, nas fases e
atos processuais em que seja imprescindivel.

O segredo de justiga consagrou-se como garantia constitucional no art.
20.°,n.° 3 CRP, por alteragio ditada pela Lei Constitucional n.° 1/97, de 20
de setembro daquele ano, vinculando, desde entio, o legislador ordindrio a
sua emolduragio.

Sua natureza juridica, ao contrario do que parece, nio ¢é de direito subjetivo
do arguido, eis que extrapola o plano individual de titularidade de direitos,
perspassando pelo interesse e pelo dever do estado de promover a eficicia da
investigacdo e a boa administra¢do da justica®.

Nesse tom, necessério destacar que o sigilo pode se aplicar a todo o processo,
em determinadas fases, ou apenas a algumas pecas nele existentes, como nos
casos em que se visa garantir a reserva da vida privada do arguido ou de ter-
ceiros, podendo o magistrado nio somente decretar o segredo de tais pecas,
como, também, determinar sua destrui¢do ou seu desentranhamento, com
entrega 4 pessoa a quem tal peca diga respeito, conforme art. 86.°, n.° 7 CPP.

Sabe-se que o processo penal portugués tem estrutura acusatéria ditada pelo
art. 32.°,n.°5 CRP, com separagio material e funcional absoluta entre érgio
acusador e 6rgio julgador, ndo obstantes os posicionamentos no sentido de
que nenhum sistema processual da atualidade é impermedvel, havendo quem
os classifique quase que na totalidade como mistos*.

Seguindo essa linha, o processo penal patrio tem duas fases bem distintas,
a da investigacdo, tendencialmente secreta enquanto perdura o inquérito, e a

41 Mexia, 2014: 382-383.
42 Sousa Mendes, 2014a: 21-32.
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do julgamento, piblica por sua prépria natureza®, sobretudo no que tange a
audiéncia de publicagio da sentenga.

Na verdade, o sigilo na fase do inquérito visa garantir a eficicia do prin-
cipio da presun¢io de inocéncia do investigado; a eficiéncia da investigagio
com preservagio de certos meios de prova e a protegio de vitimas e testemu-
nhas contra retaliagdes e vingangas que poderiam advir numa fase ainda tao
distante do julgamento, que afinal poderd nem acontecer, como nos casos de
arquivamento™®.

Por tais razdes, no inquérito, o segredo de justica ¢, via de regra, interno e
externo, ou seja, o sigilo é resguardado nio somente para o publico exterior ao
processo, mas também, no que tange a alguns dos sujeitos processuais como o
arguido, em alguns casos; o denunciante; o ofendido; as testemunhas e o assis-
tente, nos termos dos arts. 86.2,1n.% 2,3,4,5;389.2,n.° 2 € 262.°, todos do CPP.

Nesse contexto, hd casos em que o suspeito toma conhecimento, através
da midia, de que estd sendo investigado, antes mesmo de ser formalmente
cientificado do processo.

Mister esclarecer, entretanto, que apesar da possibilidade de decreta¢do do
segredo de justi¢a interno com rela¢do ao arguido, nio fica este totalmente
desprotegido em seu direito de defesa, posto que, na forma do art. 86.2,n.° 6,
c/cart.89.2,n.°1,ambos do CPP, podera consultar o auto do inquérito, e dele
obter cépias, extratos e certidoes.

Excelente defini¢do do segredo de justica relativo a fase do inquérito foi
delineada no parecer n.© 121/80 da Procuradoria Geral da Republica, transcrito
por Mexia®, no qual se demonstram os graves prejuizos que a divulgag¢do do
processo e suas provas podem trazer nio somente para o arguido, mas também
para o ofendido, os investigadores e os préprios julgadores, além da genuini-
dade da prova indicidria.

43 Costa Pinto, 2004: 71.
44 Costa Pinto, 2004: 68-71.

45 Parecer n.° 121/80 da Procuradoria Geral da Republica: “o segredo de justica em processo penal, serve
[...] variados interesses, alguns em notéria tensdo dialéctica: o interesse do estado na realizagdo de uma
justica isenta e independente, poupada a instromissoes de terceiros, a especulagbes sensacionalistas ou a
influéncias que perturbem a serenidade dos investigados e dos julgadores; o interesse de evitar que o arguido,
pelo conhecimento antecipado dos factos e das provas, actue de forma a perturbar o processo, dificultando
o aparecimento daqueles e a reunido destas, senGo mesmo a subtrair-se a ac¢do da justica; o interesse do
mesmo arguido em ndo ver publicamente revelados factos que podem ndo vir a ser provados sem que com
isso se evitem graves prejuizos a sua reputacdo e dignidade; enfim, o interesse de outras partes no processo,
designadamente os presumiveis ofendidos, na ndo revelagdo de certos factos prejudiciais a sua reputagdo
e consideragdo social, como os crimes contra a honestidade.” Apud, Mexia, 2014: 387.
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Na fase de instrugio, iniciada com a dedugdo da acusagio, o sigilo trans-
muda-se em apenas externo, face a necessidade de oferecimento de defesa; do
contraditério e da busca da verdade material, arts. 289.2 € 297.9 ss., todos do CPP.

A essa altura, os sujeitos processuais passam todos a ter acesso aos autos,
por forga do art. 89.°,n.° 1 CPP*, permanecendo vinculados a manter o sigilo
acerca dos atos, provas e documentos que ainda estiverem sob o manto do
segredo de justica.

Interessante notar que a partir da leitura da sentenga, todo processo se torna
publico, por comando do art. 87.°, n.° 5 CPP, decaindo o segredo de justica
anteriormente decretado, a no ser quanto a pegas protegidas pela reserva da
vida privada dos sujeitos processuais ou de outrem, que podem ser, inclusive
destruidos ou desentranhados do processo, quando nio mais forem importantes
para seu deslinde, conforme ja acima assinalado.

Nio ¢ totalmente sem razéo, pois, que grande parte da doutrina critica
duramente as regras do segredo de justica da atual legisla¢do processual penal
portuguesa, chegando a indica-las como caricatas”, uma vez que se apresen-
tam com extrema rigidez na fase do inquérito e com tanta benevoléncia na
instrugdo e julgamento do processo.

Impende reconhecer, pois, que o segredo de justi¢a interno, nio obstante
favorega a obtencdo de uma prova indicidria genuina e contribua para a efi-
ciéncia da investigacdo, ao se tornar quase uma regra, macula a amplitude da
defesa, o que ¢ de certa forma incompativel com as garantias inerentes ao
processo moderno.

A luz do que adverte Palma*, algumas medidas sigilosas, como busca e apre-
ensdo e quebra de sigilos telefonicos, que enfraquecem o contraditério, podem
até se configurar meios naturais de uma justica penal eficaz e defensivas do
Estado de Direito democritico quando tratam da criminalidade organizada,
contudo, a0 se tornarem uma cultura no processo penal, e se estenderem 4 cri-
minalidade comum, tornam-se um perigo. Essa concepcio, mutatis mutandi,
pode ser aplicada ao excessivo rigor do segredo de justica interno.

Por outro lado, com a flexibilidade que a norma processual confere 4 gama
de sujeitos processuais que tém acesso aos autos durante a instrugio e com a

46 Costa Pinto, 2004: 73.
47 Critica nesse sentido é bem delineada em: Costa Pinto, 2004: 82.

48 Palma, 2004: 52.
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publicidade geral do julgamento, o segredo de justiga externo termina por con-
figurar verdadeira falacia, em total descompasso com o rigor do sigilo interno.

Tal distor¢o, nio raras vezes, enseja a exploragio mididtica de fatos dedu-
zidos em juizo, com informagdes distorcidas e desnecessiria exposi¢io de
pessoas e fatos protegidos pelo segredo de justica.

Alids, em interessante reflexdo acerca da comunicabilidade que envolve o
processo penal, Palma* chama a atengéo para o fato de que as decisoes judi-
ciais devem ser publicizadas pelo préprio tribunal, como permite a legislagio
propria, evitando, assim, que o jornalismo judicidrio, muitas vezes manipuldvel
pelas fontes, agudize os conflitos que envolvem o crime, ao invés de exercer o
papel catalisador de emogdes inerente ao processo penal.

Com efeito, por ndo exercerem a necessdria comunicabilidade com a imprensa,
a0 que parece, os Iribunais de quase todo o mundo vém sendo bastante com-
placentes com a quebra de sigilos processuais, em homenagem, sobretudo, a
liberdade de imprensa, a liberdade de expressio e aos direitos de informar e
de ser informado.

Em esclarecedor estudo, que aborda o comportamento das Cortes da América
do Norte acerca da divulgagio pela imprensa de matéria de seguranga nacional
desde os idos de 1971, Silver® demonstra, através da narrativa de varios casos,
anteriores e posteriores ao fatidico 11 de setembro de 2011, que os tribunais
tém a forte tendéncia de nio responsabilizar os jornalistas pela divulgacdo de
fatos verdadeiros, havendo a s6 possibilidade de processar os responséveis pela
aquisi¢do das informagdes provenientes de meios ilegais.

Os Tribunais Portugueses, por outro lado, vinham priorizando a valorizagio
do direito a privacidade e o segredo de justi¢a, condenando os jornalistas que
nio obedeciam ao que prevé o art. 88°, CPP, nas penas dos tipos incrimina-
dores dos arts. 419.2 e 317.2 CP, o que ensejou critica de alguns doutrinadores™
e algumas condenagdes por parte do TEDH?.

Diante de reiteradas decisdes que valorizam demasiadamente a liberdade de
expressdo, os Tribunais portugueses come¢am a mudar de entendimento, como

49 Palma, 2004: 42-44.
50 Silver, 2012: 449-450, 451, 452,472, 479-480, 482.
51 Costa Pinto, 2004: 72.

52 Segundo Aratjo, 2010: 68, entre os anos de 2000 e 2009, foram oito as condenacées do estado
portugués pelo TEDH por violagao da liberade de expressao. Casos emblematicos nesse sentido sao: Caso
Campos Damaso c. Portugal, Queixa n.° 17107/05, sentenca 24/4/2008 e Caso Laranjeira Marques da Silva
c. Portugal, Queixa n.° 16983/06, acérdao 19/1/2010.
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ocorreu nos Acérdaos do Supremo Tribunal de Justiga n.° 941/09.0TVLSB.
L1.51 e n.° 1667/08.7TBCBR.L1.51.

Nesses julgados, o STJ, seguindo a jurisprudéncia do TEDH, flexibilizou o
segredo de justica e a reserva da vida privada, para que prevalecesse a liberdade
de expressio, sob o fundamento de que, em havendo colisdo de direitos fun-
damentais iguais ou da mesma espécie, devem seus titulares ceder na medida
do necessdrio para possibilitar que todos surtam algum efeito, sem relevante
prejuizo para qualquer das partes, caso em que, ultrapassados os limites, estard
o agente passando para o campo da ilicitude®.

Assim, vé-se que a tensdo entre a midia, o processo penal e seus sujeitos, é
realidade vigorosa e ainda longe de ser pacificada

5. OJORNALISTA ASSISTENTE NO PROCESSO PENAL PORTUGUES -

LEGITIMIDADE EM OUTRA PERSPETIVA
O permissivo do art. 68.2,n.°1,al. ¢) CPP portugués, autoriza qualquer pessoa
a se constituir assistente nos processos para apuragio dos crimes do interesse
publico que elenca em seu bojo, objetivando, conforme foi visto, maior trans-
paréncia na administra¢io da justi¢a e um combate mais eficaz a certas formas
de criminalidade, através da colaboragio da sociedade para com a investigagdo
e a prova a ser produzida nos autos®. Ndo é demais lembrar a adverténcia de
Silva Dias®, no sentido de que esse instituto é absolutamente desligado do
conceito de ofendido, sobretudo porque as incriminagdes nele inseridas tutelam
interesses publicos, impassiveis de particularizagdo do sujeito passivo.

Pois bem, é com fulcro nesse dispositivo que os jornalistas se constituem
assistentes no processo penal patrio, vinculando-se aos comandos ali insculpidos.

As atribui¢des do assistente, delineadas art. 69.° CPP, indicam que lhe cabe,
em colaboragio ao MP, intervir no inquérito e na instrugio, oferecendo provas
e requerendo diligéncias; deduzir acusagio independente daquela do MP e
interpor recurso das decisdes que o afetem, mesmo que o 6rgio acusador nio

53 STJ, Rev. 1667/08.7TBCBR.L1.S1, Rel.: Paulo S&, de 2/12/2013.
54 Ver nota 21.

55 Silva Dias, 2004: 60, explicando o instituto da assisténcia com relacao a al. e), do art. 68.°, n.° 1 CPP,
é enfatico ao afirma que as incriminagdes que se referem ao dispositivo do, tutelam em primeira linha
interesses puiblicos, razao pela qual, o Assistente ndo podia estar mais desligado do conceito restrito (em
bom rigor, de qualquer conceito) de ofendido. Afirma que os objetivos do permissivo, sao politico-criminais,
visando o combate mais eficaz a criminalidade e uma maior transparéncia da administracao da justica,
criticando essa abertura, conforme mencionado na nota 22.
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o tenha feito, somente se justificando esta ltima prerrogativa, quando tiver
atuado nas demais fases do processo®.

Vé-se, entio, que a habilitagdo do assistente, mesmo nos casos da alinea e),
n.°1,art. 68.° CPP, o vincula a uma posi¢do de proatividade nas investigagoes
e na acusagio, condi¢io indispensdvel para que tenha legitimidade de figurar
nos autos.

Inicialmente, convém registrar, a prética forense tem demonstrado, em and-
lise empirica, que geralmente os jornalistas se constituem assistentes com o
fim exclusivo de recolher e divulgar informagdes processuais, o que, por si s6,
torna ilegitimas essas habilita¢oes, por nio se afinarem com o que determina
o art. 69.° CPP.

Por outro lado, jd se tem noticia, eis que frequentemente o assunto volta as
rodas da polémica, de que dois jornalistas assistentes, recentemente, requereram
diligéncia e deduziram acusagio no processo da Operagido Marqués, pleiteando
que a ex-namorada de um arguido fosse também processada naqueles autos *'.

Essa proatividade dos jornalistas assistentes, para 14 de incomum, pareceu,
salvo melhor juizo, represilia as acusa¢oes da referida senhora, no sentido de
que eles estariam se beneficiando da posi¢do de assistentes para ter acesso
privilegiado as provas colacionadas aos autos e divulga-las na midia para a
qual trabalham.

Tal atuagio, no geral, nio acontece em casos de interesse mididtico, como
se depreende da declaragdo do senhor José Anténio Cerejo, antes transcrita,
na qual afirma que nio se constituiu assistente “para contribuir com informagaes,
requerer diligéncias ou formu/ar uma acusagdo, mas para garantir que as z'nfarma—
¢oes chegariam aos leitores do veiculo de comunicagdo para o qual trabalha™®,

Na realidade, assistentes que nio colaboram com as investiga¢bes ou
com a acusagio, seja requerendo provas ou praticando efetivamente atos

56 No sentido de que o assintente somente tera interesse de agir para recorrer se houver atuado
efetivamente nas fases anteriores do processo: Cunha, 1995: 159-160.

57 Em noticia veiculada no Piblico e em toda a imprensa, a jornalista Fernanda Cancio, ex-namorada
do ex-primeiro-ministro José Sdcrates, processado na Operacao Marqués, critica o Correio da Manha e o
grupo Cofina por terem jornalistas constituidos assistentes naquele processo penal, acusando-os “de terem
usado essa posicdo processual para acederem aos elementos do processo que depois divulgam nos érgdos de
comunicagdo de que fazem parte’”. Disponivel em https://www.publico.pt/sociedade/noticia/cancio-processa-
correio-da-manha-por-divulgacao-de-conversas-do-caso-socrates-1711988. Posteriormente, tornou-se publico
e notdrio que esses assistentes requereram que Fernanda Cancio fosse processada naqueles autos, como
foi noticiado, por exemplo pelo Observador, Disponivel em http://observador.pt/2016/05/11/liga-fernanda-
cancio-operacao-marques/.

58 Cerejo, 2015, cit. nota 2, integra do texto no Capitulo I.
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processuais, padecem da falta de interesse processual e tornam ilegitima sua
posi¢io de sujeito auxiliar da acusagdo. Mas, no caso dos jornalistas, a situagdo
vai além.

Com efeito, mesmo nos raros casos em que os jornalistas efetivamente
atuam no processo, em evidente manobra para se legitimarem na tdo polémica
constitui¢do como assistentes, essa posi¢do nio se coaduna com o exercicio de
suas profissdes, por diversas razdes, que passo a elencar.

Estabelece o Estatuto do Jornalista®, em seu art. 1.2, n.° 1, que: “7 — Sdo con-
siderados jornalistas aqueles que, como ocupagdo principal, permanente e remunerada,
exercem com capacidade editorial fungées de pesquisa, recolha, seleccao e tratamento
de factos, noticias ou opinides, através de texto, imagem ou som, destinados a divul-
gagdo, com fins informativos, pela imprensa, por agéncia noticiosa, pela radio, pela
televisao ou por qualquer outro meio electronico de difusio.”

Nessa esteira, observa-se que o jornalista tem atividade bem definida em
seu estatuto profissional, revestida de fung¢do social, com importante papel
tormador de opinido no cendrio das comunicagdes sociais, conforme ji foi
destacado ao se tratar das liberdades de imprensa e de expressio, ao lado do
direito de informagio, que sio direitos fundamentais nao somente do jornalista,
mas também do povo que acessa a informagao.

Analisando, entdo, a atividade caracteristica do jornalista, tem-se que é seu
dever pesquisar, recolher, selecionar e tratar fatos, noticias ou opinides, para
divulga-los, com fins informativos, pela imprensa.

Ora, 0 acesso ao processo penal ndo se pode prestar a recolha de noticias
para divulga¢do mididtica. E essa recolha e divulgacio de noticia, nada mais
sdo, do que atividade caracteristica das fun¢des do jornalista, notéria mola
propulsora de suas habilitagdes no processo.

Ao permitir o ingresso do jornalista no processo como assistente, nio se
pode retirar dele o exercicio de suas fungdes laborais, presumindo-se, entio,
que utilizard as informagdes ali colhidas para divulga-las, como é imanente
a sua atividade. Essa divulgagdo precipitada, no entanto, podera prejudicar a
fideidignidade da prova a ser produzida, perturbar a serenidade dos sujeitos
processuais e obstar o bom andamento do processo.

Ademais, o art. 3.° do Estatuto da classe, que disciplina as fun¢des incom-
pativeis com a atividade do jornalista, em sua alinea ¢), do n.° 1, dispée sobre a

59 Estatuto do Jornalista — Lei n.° 1/99, de 1 de janeiro de 1999, com as modificacdes decorrentes da Lei
n. 64/2012, de 6 de novembro, e Lei n.° 114/2012, de 20 de dezembro.
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incompatibilidade entre o exercicio do jornalismo e os servigos de informagio
e seguranga, além de qualquer organismo ou corporagio policial.

Orra, se a pritica do jornalismo nio se coaduna com as atividades de investi-
gacio e de policia, evidentemente, também néo se compatibiliza com o mister
de investigar e julgar, inerentes ao sistema de justica, materializado no processo,
do qual se deve extrair uma decisio justa, livre dos vicios advindos de pressoes
e exposi¢des da opinido do momento, matéria prima para o mercado mididtico.

Nesse viés, ressalta Mata-Mouros® que a verdade projetada pela imprensa
¢ de partida, mas apresenta-se ao publico como palavra final, enquanto que
a verdade produzida no processo ¢ amadurecida pelo tempo, com a dilagio
probatéria e o contraditério.

Destaca a Autora que a verdade noticiosa é verdade de partida, porque
surge logo com a noticia do fato e é repassada para a opinido publica sem
sofrer obrigatério controle de plausibilidade ou contraditério, abrindo espago
para que o publico interessado faga a seu respeito um juizo de valor aleatério.
A verdade noticiosa ou mididtica, dessarte, pode trazer em si inquietagio,
escandalo, perplexidade, que muitas vezes s6 vem a ser serenada depois do
longo transcurso de um processo, quando ¢é noticiada a sentenga, com a ver-
dade apurada judicialmente.

Ao revés, a verdade que surge nos autos, salienta a Autora, é uma verdade
amadurecida pela produgio equitativa de prova, refinada pelos debates legi-
timos de todos os sujeitos processuais, transmudando-se através da sentenca
em veredicto que deve ter o conddo de restabelecer a serenidade e a paz social,
através do sentimento de efetivagio da justica que atinge nio somente os sujei-
tos processuais, mas, igualmente, a sociedade que dela toma conhecimento®.

Dessa forma, a midiatizagdo dos atos judiciais prejudica a sociedade que,
através de fragmentos do processo, pensa conhecer toda a sua realidade, for-
mando julgamentos paralelos e muitas vezes equivocados, o que tumultua a
administra¢do da justica, na medida em que poe em risco sua credibilidade,
sem motivos plausiveis para tal. Além disso, com a midiatizagio, direitos dos
sujeitos processuais sio desrespeitados, pois, através das noticias, rapidamente
o arguido se torna condenado pela opinido publica, sem sequer ter se concluido
o processo e julgamento judicial, com as garantias a que faz jus.

60 Sobre a disparidade entre a verdade jornalistica e verdade judicial, ver: Mata-Mouros, 2007: 27-31,
também destacada por Aratjo, 2010: 37.

61 Mata-Mouros, 2007: 27-31.
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A razdo de todo esse desalinho é que, para se apresentar como prova em
juizo, o depoimento ou documento colacionado passa pelos rigores técnicos
do processo, com o contraditério, pericias e outras providéncias que venham
a ser necessdrias, enquanto que, para o jornalista, ao contrario, é assegurado o
sigilo da fonte, nos termos do art. 11.°,n.%s 1 e 2, Estatuto do Jornalista, pelo
que a noticia obtida até mesmo por fonte sigilosa, e nem sempre idonea, é
jogada para a opinido publica, sem a necessaria filtragem de veracidade, que
devem informar a prova que leva a uma condenagio. Isso ocorre porque a midia
se alimenta do imediatismo, sob pena de perder espaco para a concorréncia.

Oportuna, dessarte, a preocupagio de Aradjo® com a atual feicio que tem
tomado a atividade jornalistica, uma vez que para atender as exigéncias de
mercado, a midia compete pela audiéncia, pela publicidade, pelas fontes e
pelos investidores, na procura de retorno dos investimentos e visando o lucro,
0 que torna a informagido um bem de consumo, deixando de ser bem de inte-
resse publico, para ser bem de interesse comercial, sujeito ao sensacionalismo,
a tabloidizagio, o infotainment e a superficialidade.

Destaca ainda a Autora® que, se por longo periodo a justi¢a portuguesa se
manteve em siléncio mididtico, hoje as questdes a ela relacionadas tém agenda
didria na imprensa, com a cobertura de processos judiciais, sobretudo os cri-
minais, posto que, ao despertar emogdes, o crime vende, transformando-se
em excelente produto, em um jornalismo cada vez mais marcado pela cultura
mercantilista.

Tudo isso, sem sombra de duvida, é incompativel com a serenidade, certeza
e imparcialidade que garantem a efetivagdo de boa justica, através da atuagio
dos sujeitos no processo judicial.

Nesse passo, com a atuagio do jornalista como assistente no processo crimi-
nal, as noticias levadas a publico, ora a partir de uma prova do processo, ora por
informagio obtida alhures, com fonte sigilosa, terminam por se fundir para o
publico, ficando todas com a aparéncia de algo que saiu dos autos, através do
assistente, favorecendo a criagio de juizos equivocados pela sociedade e gerando
a expectativa de um julgamento muitas vezes divorciado da real prova dos autos.

Alids, nesse tocante, outra situagio que se repete é a violagdo do segredo de
justica, que, ao contrdrio do que se pensa a primeira vista, ndo visa resguardar
direitos do arguido, posto que, na fase investigatdria, até mesmo ele pode ser

62 Aradjo, 2010: 22-23.
63 Aradjo, 2010: 31.
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incluido nas vedagoes do segredo interno. Na verdade, o segredo de justica,
nos casos excepcionais em que ¢ decretado, visa, sobretudo, prezar pela origi-
nalidade da prova e a garantia da eficicia da prestagio jurisdicional. Por isso,
sua viola¢do desestabiliza o processo e prejudica seu bom andamento, sendo
contudo, pritica contumaz do jornalista assistente, como ¢ de se prever, ante
as peculiaridades de sua profissao®.

Nesse ponto, hd de se convir que mais uma vez a habilitagdo do jornalista,
profissional que tem a noticia como matéria prima e sua recolha e divulga-
¢do como finalidade laboral, ndo se coaduna com as obrigagdes impostas ao
assistente no art. 69.° CPP, que somente comporta as exce¢des expressamente
previstas em lei.

Demais disso, no momento em que se constitui assistente no processo, o
jornalista passa a ser acusador, afastando-se da imparcialidade que deveria ter
para noticiar o fato, segundo a deontologia e o estatuto da sua profissio®, a
fim de garantir a qualidade e a isen¢do da informagio que leva ao publico e
cumprir o relevante papel social de seu oficio.

Por fim, a alegagio de alguns jornalistas no sentido de que se constituem
assistentes para fiscalizar a atividade do Ministério Publico, conforme o fez,
como pano de fundo, o senhor José Anténio Cerejo®, também nido merece
acolhida. Nio se pode perder de vista que essa fiscalizagdo é apenas atribui¢do
reflexa do assistente, bem como de toda a sociedade, e dos érgios designados
em lei para o desiderato, ndo podendo se constituir em dnica premissa para
justificar a sua habilita¢do no processo.

Sabe-se que a fiscalizagdo reciproca entre os 6rgios de soberania dispostos
no art. 110.° ss., CRP e, até mesmo na estrutura interna dos Tribunais, enten-
dendo-se como tal todo o sistema de justi¢a ndo somente da magistratura, mas
também do MP e dos advogados, com acompanhamento mediato da sociedade,
tém perfeitas condigdes de realizar o controle da administragio da justica, nio

64 Na Operagao Marqués, ja mencionada, o Ministério Publico ha pouco anunciou que processara treze
jornalistas em razao da violagao do segredo de justica, sendo varios deles assistentes no processo, como
se vé das matérias disponiveis em: http://observador.pt/2016/06/09/operacao-marques-13-jornalistas-vao-
a-julgamento-por-violacao-do-segredo-de-justica/ e http://www.dn.pt/portugal/interior/operacao-marques-
13-jornalistas-vao-a-julgamento-por-violacao-do-segredo-de-justica-5219320.html.

65 Ver Cédigo Deontoldgico do Jornalista, de 4 de maio de 1993, Estatuto do Jornalista — Lei n.° 1/99, de
1 de janeiro, com as modificagoes decorrentes da Lei n.° 64/2012, de 6 de novembro, e Lei n.° 114/2012,
de 20 de dezembro.

66 Ver texto transcrito no capitulo I.
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havendo qualquer necessidade fiscalizagdo direta dos jornalistas asisistentes
nos processos criminais, para garantir essa transparéncia.

Alids, conforme multimencionado, a atuagio dos jornalistas nos processos,
muito mais que oportunizar transparéncia da administra¢do da justica, a tem
prejudicado, ante a instabilidade criada a partir da divulgagio de noticias que
nem sempre refletem a realidade processual.

Frise-se, as liberdades de imprensa ou crénica, expressdo e informagio
sdo pilares da democracia, e engrandecem a atividade do jornalista, que, no
entanto, ndo tem qualquer funcio a desempenhar no processo penal. Nio se
pode permitir que o processo se torne mera fonte de noticia para qualquer
dos seus sujeitos.

Diante de tudo isso, percebe-se que a intervengio de jornalistas como assis-
tentes, ao invés de servir como auxiliar na persecu¢io criminal, consubstancia-se
em fator de perturbagio processual, eis que nio se reveste da objetividade e da
imparcialidade que devem informar o processo penal®.

Por todos esses motivos, tenho como ilegitima a constitui¢io do jornalista
como assistente no processo penal, ante a incompatibilidade das suas funcées
profissionais com os deveres do assistente, além de considerar que, muito mais
que contribuir para a eficicia do combate a criminalidade ou para uma justica
mais transparente, como requer o instituto da assisténcia, essa habilitagdo
tumultua o processo e lhe traz prejuizos®.

6. CONCLUSAO

A constitui¢do do assistente no processo penal portugués apenas se justifica
para que o sujeito possa colaborar com o Ministério Publico, promovendo
atos e requerendo provas que favorecam o jus puniendi do estado, podendo
habilitar-se para tal o ofendido, ou qualquer pessoa, nos casos em que o crime
a ser apurado envolva o interesse publico.

67 Sobre os prejuizos da intervencao particular no processo penal, por nao se revestir da necessaria
imparcialidade e objetividade: Correia, 1959, apud Silva, 2010: 352. Se alinhando com esse pensamento,
Cunha, 1995: 160, em nota 13, que alude a preocupagao do direito alemao com a excessiva intervencao
do ofendido, a fim de evitar que o desejo de retribuicao deste nao se sobreponha ao interesse publico da
ressocializagao. O Autor indica como exemplo dessa corrente, Roxin, Strafverfahrensrecht, Munchen, 22
ed., 1991, p. 407 e ss.

68 Alias vou além, considero que o permissivo da al. e), n.° 1, do art. 68.° CPP somente contribui para
tumultuar o processo e dificultar seu bom andamento, devendo o instituto da assisténcia se limitar aos
ofendidos, ainda que num conceito mais amplo, como defendem Augusto Silva Dias e José Damiao da
Cunha, conforme nota mencionada.
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Na hipétese prevista no art. 68.°, n.° 1, al. ¢), CPP, o permissivo de que
qualquer pessoa pode se constituir assistente nos crimes ali enumerados visa
a transparéncia da justica e a colaboragio da sociedade para o efetivo combate
aquele tipo de criminalidade, que envolve o interesse publico por ter como bem
juridico ofendido, o patriménio publico, a paz ou a humanidade.

A participagdo do jornalista no processo penal, na qualidade de assistente,
tulcrada no dispositivo acima mencionado, ainda que restrita aos processos de
apuracio de crimes do interesse publico, em nada auxilia na efetivagio de justica
ou no combate a criminalidade, ao contrério, serve de meio para a obtencio
de interesses meramente pessoais e exteriores ao processo, desequilibrando-o
e tumultuando-o.

Observa-se do art. 1.° do Estatuto do Jornalista, que é seu dever funcional
recolher e tratar noticias para divulga-las através da midia. Atente-se que essa
¢ a fungio essencial do jornalista.

O processo penal, no entanto, ndo pode servir de mero instrumento de
recolha de noticias para posterior divulgagdo, mormente em se tratando dos
sujeitos ou participantes nele habilitados, com fun¢des disciplinadas em lei,
como ¢ o caso do assistente, auxiliar do MP, a quem cabe intervir no processo,
com amplos poderes, outorgados na legislagdo processual patria, a teor do art.
69.20,n.s1e2 CPP.

Questiona-se, pois, a legitimidade dessas habilitacdes, mesmo em se tratando
daquelas em que hd disfar¢ada atuagio processual para justificar a constitui-
¢do do jornalista, uma vez que efetivamente incompativeis com a atividade
laboral do jornalista e porque se fundam em motivagio e interesse exteriores
ao processo penal.

Nio se pode olvidar que com a mercantiliza¢do da imprensa e a concorréncia
entre os sistemas, o processo penal ¢ ambiente fértil para noticias, sobretudo
quando trata de pessoas com destaque politico ou social, de quem, natural-
mente se mitiga o direito a reserva da vida privada. Contudo, o processo nao é
bem de consumo e nio pode ser utilizado para estimular condenagdes sociais
antecipadas acerca dos casos ainda pendentes de julgamento pelo Tribunal.

Com efeito, uma divulgagio equivocada de atos e provas do processo, nio
somente traz prejuizos de ordem moral para os sujeitos processuais e pes-
soas a eles relacionadas, como também, cria ambiente instivel para a prépria
realiza¢do da justica, uma vez que possibilita formagido de convicgio e até
pré-julgamento paralelo pela sociedade, muitas vezes dissociado do conjunto
probatério dos autos.
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Nio resta davida, tal situa¢do pode abalar a fideidignidade da prova a ser
colhida, influenciando testemunhas ou gerando pressées que venham a abalar a
serenidade dos sujeitos processuais. Além disso, informagées que nio refletem
a totalidade do caderno processual, favorecem julgamentos sociais distorcidos
e tém reflexo na credibilidade da sentenca vindoura, que se atera 4 analise apu-
rada da prova existente no processo, amadurecida pelo contraditério e demais
garantias instrumentais, para a efetivagdo de uma decisio justa.

Por tudo isso, vé-se que a atividade do jornalista, consistente na recolha,
tratamento e divulgacio de noticias, segundo preconiza seu estatuto, ¢ incom-
pativel com o acesso ao processo como assistente, ante a indiscutivel utilizagdo
do conteddo processual como matéria prima para seu mister profissional,
trazendo notérios prejuizos 4 administragdo da justica e ao bom andamento
do processo, ao invés de colaborar no combate a criminalidade, como requer
o instituto da assisténcia.

Percebe-se, pois, verdadeira incompatibilidade de fungées entre o exercicio
do jornalismo e os deveres do assitente, por evidente conflito de interesses,
que deve ser resolvido em prol do interesse publico, consubstanciado no res-
guardo da efetividade da prestagio jurisdiconal, livre da influéncia de sujeitos
que desestabilizam e tumultuam o processo.

A andlise acurada dessas situagdes conduz 4 incontestdvel conclusdo de que
a habilitacdo de jornalista como assistente no processo penal nio se reveste
de legitimidade, eis que foge ao escopo do art. 68.2,n.° 1, al. ¢), c/c art. 69.°,
n.° 1 e 2, ambos do CPP.
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