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Resumo: O problema estudado no presente artigo consiste em
compreender se o direito do jornalista de preservar o sigilo da
sua fonte de informacéo, escusando-se a depor ou a indica-la pe-
rante um tribunal, € uma proibi¢éo de prova no processo penal e
em determinar sob quais fundamentos e a partir de quais critérios
pode-se, em casos concretos em que esse direito colide com ou-
tros interesses ou direitos de patamar superior ou de mesma im-
portancia juridica, restringir ou afastar o sigilo jornalistico; ou
de outro lado, fazer com que prevaleca. Para se pensar a proble-
matica proposta, analisam-se alguns casos concretos, como o do
jornalista Manso Preto, em Portugal; o dos jornalistas estaduni-
denses Judith Miller e Matthew Cooper; e 0 caso do cientista
nuclear Wen Ho Lee. Posteriormente, séo coligidas as legisla-
cOes atinentes ao tema em Portugal, no Brasil e na Convencao
Europeia dos Direitos Humanos e estudado o fundamento e a
natureza da protecdo ao sigilo jornalistico. Verificando-se que
tal instituto tem uma natureza hibrida de direito, garantia e de-
ver, protegendo bens jusfundamentais e interesses sociais mais

1 Este trabalho corresponde ao relatdrio de pesquisa apresentado a Faculdade de Di-
reito da Universidade de Lisboa, na disciplina de Direito Processual Penal, como re-
quisito parcial para aprovacao na parte de Estudos Avangados do Doutoramento em
Direito, area de Ciéncias Juridico-Criminais, ano 2013/2014, o qual foi avaliado com
17 valores. Ja foi parcialmente apresentado no Il Congresso Internacional do Instituto
Eduardo Correia, no XV Congresso Transdisciplinar de Ciéncias Criminais e no 6°
Congresso Internacional do PPGCCrim, realizados na Pontificia Universidade Cat6-
lica do Rio Grande do Sul, em 2015.

2 Doutorando e mestre em Ciéncias Juridico-Criminais pela Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa (FDUL), graduado em Direito pela Universidade Federal do
Parand, Delegado de Policia Civil do Estado do Parana e pesquisador do Centro de
Investigacao de Direito Penal e Ciéncias Criminais da FDUL.
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amplos do que apenas o do jornalista e da fonte, conclui-se que
estamos diante de uma proibicdo de producdo de prova relativa
no processo penal, uma vez que ha uma barreira para a producao
da prova que coloque em risco esse segredo profissional. Nao
existindo, todavia, direitos absolutos, quando ha colisdo desse
interesse/direito com a busca da verdade e a efetiva realizagéo
da justica penal, deve-se aplicar o procedimento do artigo 135°
do CPP em Portugal e realizar uma ponderacdo dos interesses
em conflito, com aplica¢do do principio da proporcionalidade,
para se averiguar o interesse preponderante que deve prevalecer
no caso concreto. A importancia pratica das questdes aqui levan-
tadas é verificada em posicoes jurisprudenciais de tribunais do
Brasil, Portugal, Colémbia, Canada, Estados Unidos, Portugal,
Espanha e do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos. Por fim,
como uma tentativa de compatibilizacdo das etapas e critérios
que devem ser seguidos para a analise e ponderacao para se res-
tringir o sigilo jornalistico diante da necessidade de producéo de
prova no processo penal ou fazé-lo prevalecer, propdem-se 0s
seguintes passos: 1°) analisar a necessidade, relevancia, perti-
néncia e adequacao da producdo daquela prova para o fim bus-
cado; 2°) verificar a conexao substancial entre a informacao bus-
cada e a atividade jornalistica; 3°) aplicar como filtro a gravidade
do fato criminoso investigado e a protecdo de bens juridicos
jusfundamentais; 4°) verificar se hd a persecucao de interesses
legitimos pela noticia e qual a importancia social da noticia e da
preservacdo do sigilo para o caso concreto; 5°) julgar, diante de
todas as etapas anteriores, se existe a supremacia do interesse de
realizacdo da prova naquele processo penal especifico, s6 com o
que se poderd justificar por principio a limitacdo do sigilo da
fonte jornalistica.

Palavras-Chave: Proibic¢do de Prova — Segredo Profissional — Si-
gilo de Fonte Jornalistica — Jornalista — Conflito de Interesses —
Processo Penal
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INTRODUCAO

problema proposto no presente relatorio consiste,

| s essencialmente, em compreender se o direito do
-?-f;;)% ég//% jornalista de preservar o sigilo da sua fonte de in-
@k\\@%) formacdo, escusando-se de depor ou de indica-la
R Parsle2d| perante um tribunal, € uma proibic&o de prova no
processo penal e em determinar sob quais fundamentos e a partir
de quais critérios pode-se, em casos concretos nos quais esse di-
reito colide com outros interesses ou direitos de patamar supe-
rior ou de mesma importancia juridica, restringir ou afastar o si-
gilo jornalistico; ou de outro lado, fazer com que prevaleca.

Para se pensar a primeira questdo — se o sigilo da fonte
jornalistica € uma proibicdo de prova no processo penal — e cla-
rificar a problematica abordada, far-se-a a indicacao de alguns
casos reais, nomeadamente o do jornalista Manso Preto, em Por-
tugal; o dos jornalistas estadunidenses Judith Miller e Matthew
Cooper, que envolve a revelacdo da identidade da agente da CIA
(Central Inteligence Agency) Valerie Plame; e o caso do cien-
tista nuclear Wen Ho Lee, ambos casos ocorridos nos Estados
Unidos.

A partir disso, localizar-se-a 0 problema em um pano-
rama legislativo-normativo, especificamente em Portugal e no
Brasil, para compreender os institutos legais, constitucionais e
infraconstitucionais, que protegem o direito do jornalista de
manter o sigilo da sua fonte de informacéo e quais as perspecti-
vas e decorréncias desse direito dentro da logica sistémica do
processo penal.

Apos, analisar-se-a o instituto do segredo profissional e
refletir-se-a sobre o correto enquadramento do sigilo da fonte
jornalistica nessa categoria, buscando-se compreender a natu-
reza e o fundamento de se assegurar tal direito.

Considera-se também necessaria uma analise especifica
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do artigo 135 do Cddigo de Processo Penal portugués, pois se
apresenta como uma tentativa do legislador portugués de estabe-
lecer uma metodologia, destacadamente através da previsdo de
um procedimento incidental ao processo penal, para se analisar
em um caso concreto, no qual haja conflito (ou aparente conflito)
de direitos que envolva sigilos profissionais, quando estes de-
vem prevalecer e quando devem ser afastados, levando-se em
conta a ponderagdo de bens juridicos, a imprescindibilidade do
depoimento para a descoberta da verdade e o principio da preva-
Iéncia do interesse preponderante.

Para encerrar a primeira parte do relatorio, estudar-se-a
0 conceito de proibicdo de prova e suas categorias, limitando-se
- por questdes metodoldgicas tdo somente, ainda que seja inevi-
tavel a reflexdo sobre o corolario no @mbito da valoracdo da
prova - 0 objeto de anélise critica ao campo do enquadramento
do instituto do sigilo da fonte jornalistica como uma proibicao
de producéo de prova: em qual das espécies de proibicéo de pro-
ducéo de prova (temas de prova proibidos, meios de prova proi-
bidos ou métodos proibidos de obtencdo de meios de prova) o
sigilo da fonte jornalistica melhor se enquadra e quais as decor-
réncias processuais penais.

Buscando responder a segunda pergunta que traduz o
problema proposto neste relatério — quais critérios devem ser
utilizados para se determinar em um caso concreto qual interesse
deve prevalecer quando ha conflito entre o direito ao sigilo da
fonte do jornalista e outros direitos ou interesses constitucional-
mente protegidos — serdo estudados os possiveis direitos funda-
mentais que podem entrar em conflito com o sigilo da fonte jor-
nalistica, exemplificativamente, o da realizacéo eficaz da justica
penal, o da ampla defesa, o da busca da verdade processual; e
quais os fundamentos e as propostas doutrinarias para solucionar
a antinomia que surge. Para tanto, ainda serdo analisadas algu-
mas posi¢des jurisprudenciais sobre o tema, destacando-se 0s
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fundamentos e argumentos apresentados para ponderar 0s inte-
resses em conflito e definir o preponderante, que deve prevale-
cer.

Diante da verificacgdo da insuficiéncia de pardmetros bem
determinados e seguros para ponderar 0s bens juridicos em con-
flito, definir qual interesse deve prevalecer no caso concreto e
verificar se estd-se diante de uma proibicdo de producdo de
prova insuperavel para o processo penal, propde-se, a titulo de
estimulo para futuras reflex6es académicas e jurisprudenciais,
uma metodologia de aplicacdo de critérios e filtros para se ana-
lisar, sopesar e definir se o sigilo da fonte do jornalista deve ser
mantido em um processo penal concreto.

Algumas questdes metodologicas em relacdo a exata de-
limitacdo do objeto pesquisado ainda precisam ser explicadas.
Né&o se avancara para o campo da proibicdo ou ndo da producéo
de outras provas que margeiam a atividade jornalistica, a utili-
zacdo de outros meios de prova que possam ser pensados diante
da recusa do jornalista em indicar a sua fonte e o tema da proi-
bicdo ou ndo de valoracdo das provas assim produzidas. Em ou-
tras palavras, ndo podera ser analisado no presente estudo, de
forma sistematica e satisfatdria, por questdes metodoldgicas de
delimitacdo do objeto, se diante da protecéo ao sigilo da fonte
jornalistica e da sua recusa em indica-la, poderiam legalmente
0s Orgdos de perseguicdo penal proceder a quebra do sigilo de
dados de comunicac@es telefénicas ou mesmo a interceptacao
telefonica do jornalista ou, ainda, realizar buscas para apreender
computadores e anotacdes do jornalista, seja em sua residéncia
ou nas redagdes dos jornais®. Tais questdes exigem profunda re-

3 0O que ocorreu neste ano de 2013 em Portugal, quando foi realizada busca e apreen-
séo na casa do jornalista Manso Preto para se produzir provas para uma perseguicdo
penal estatal, conforme noticia em CORDEIRO, Ana Dias. Sindicato de Jornalistas
considera “ilegal” busca a residéncia do jornalista Manso Preto. Publico.pt, Lisboa,
09 mar. 2013. Disponivel em <http://www.publico.pt/sociedade/noticia/sindicato-de-
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flexdo e necessitam, para ser solidamente abordadas, que se es-
gotem as questdes prévias propostas neste relatrio®.

Cabe, ainda em uma seara introdutdria, destacar que sera
adotado, no presente estudo, o conceito de jornalista previsto no
artigo 1°, n° 1 do Estatuto do Jornalista de Portugal, Lei n°
01/1999, de 13 de janeiro®, com as alteracdes implementadas
pela Lei 64/2007, de 06 de novembro, ndo se discutindo aqui
quem pode ser assim classificado, ainda que seja uma questao
polémica e atual, principalmente pelo fenémeno dos autores de
blogs, sitios da internet e de jornalistas ndo profissionais ou ci-
daddos-reporteres®. Assim, entende-se que 0s institutos, direitos
e critérios ora discutidos sdo aplicaveis para 0s casos em que
exista um jornalista envolvido, ndo se abordando quem ai pode
ser enquadrado. Este recorte metodoldgico, em que se adota um
conceito sem se analisar 0s argumentos, em que pese ndo parecer
0 mais adequado para um debate académico-cientifico, torna-se
essencial para permitir que as questdes de fundo sejam tratadas
de maneira minimamente satisfatorias neste relatorio.

1. O SIGILO DA FONTE JORNALISTICA E AS PROIBI-
COES DE PROVAS NO PROCESSO PENAL

jornalistas-considera-ilegal-busca-a-residencia-do-jornalista-manso-preto-1587168>.
Acesso em 16 nov. 2013.

4 Para um visdo geral sobre a questdo das escutas telefonicas que contendem com as
relagBes de sigilo e confianca decorrentes dos segredos profissionais, ver ANDRADE,
Manuel da Costa. Sobre as proibi¢6es de prova em processo penal. Reimp. Coimbra:
Coimbra Editora, 2006, pp. 294 e ss.

5 Artigo 1°, n° 1 do Estatuto do Jornalista - S&o considerados jornalistas aqueles que,
como ocupagdo principal, permanente e remunerada, exercem com capacidade edito-
rial funcgdes de pesquisa, recolha, selecgdo e tratamento de factos, noticias ou opinides,
através de texto, imagem ou som, destinados a divulgagdo, com fins informativos,
pela imprensa, por agéncia noticiosa, pela radio, pela televisdo ou por qualquer outro
meio electrdnico de difuséo.

6 Exemplo € o site http://international.ohmynews.com/, um sitio na internet que, com
uma equipe de colaboradores de cidaddos-reporteres do mundo todo, divulga noticias
e informacg0es variadas.
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1.1. 0 CASO MANSO PRETO E A PROBLEMATICA DO SI-
GILO DA FONTE JORNALISTICA NO PROCESSO PENAL

O jornalista portugués José Luis Manso Preto, em razédo
de ter feito ao longo de sua carreira uma série de reportagens
investigativas nas quais denunciou esquemas de trafico de dro-
gas e corrup¢do de agentes publicos, foi intimado para depor
como testemunha de defesa no processo criminal de tréafico de
drogas contra os irméos Pinto’.

Observe-se, ja de inicio, que o referido jornalista ndo di-
vulgara qualquer noticia ou produzira qualquer documento jor-
nalistico sobre o caso especifico dos arguidos em questio®.

De qualquer sorte, em 25/06/2002, durante seu depoi-
mento perante o Tribunal Central de Instrucdo Criminal de Lis-
boa, Manso Preto - 0 qual ndo se negou a prestar depoimento
como testemunha, tendo inclusive prestado o juramento de dizer
a verdade e ndo se calar sobre ela, nos termos do artigo 91° do
Caodigo de Processo Penal portugués - afirmou que um inspetor
da Policia Judiciaria lhe tinha falado que toda a investigacao
contra os irmaos Pinto “era uma encenacao, consistindo em uma
operacgdo provocada pela Inspec¢édo de Setubal, como tantas ou-
tras anteriores” °. Questionado pela juiza de instrucdo sobre
quem era o referido inspetor, Manso Preto recusou-se a respon-
der, invocando o direito ao sigilo profissional da fonte jornalis-
tica.

7«...quando Manso Preto — na sequéncia de reportagens sobre civis infiltrados pela
Policia Judiciaria (PJ) em redes de trafico de droga, que publicara no semanario ‘Ex-
presso’ no inicio de 2002 — foi arrolado como testemunha pelo advogado de defesa
dos irmdos Jaime e Mario Pinto, camionistas conhecidos por terem liderado o blo-
queio contra 0 aumento do preco das portagens na Ponte 25 de Abril em Junho de
1994 e, mais tarde, envolvidos num caso de narcotréafico, do qual tera resultado, em
outubro de 2000, a apreensdo de quatro toneladas de haxixe”. FREITAS, Helena de
Sousa. Sigilo Profissional em Risco: andlise dos casos de Manso Preto e de outros
jornalistas no banco dos réus. Coimbra: Minerva Coimbra, 2006, p. 39.

8 Ibid., pp. 39-40.

%Ver Acorddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa sobre o Caso Manso Preto, p. 09.
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Seguindo os tramites do artigo 135° n° 2 e 3 do Codigo
de Processo Penal portugués, o Tribunal da Rela¢do de Lisboa,
em 20/08/2002, ap6s provocagao da juiza de instrucédo, a reque-
rimento da defesa, determinou que o jornalista revelasse a sua
fonte, pois era imprescindivel o depoimento daquela testemunha
para a descoberta da verdade.

Reinquirido e cientificado, em 20/09/2002, de que deve-
ria revelar a identidade de sua fonte de informacéo, Manso Preto
mantém a recusa em indica-la. Neste momento, a defesa desiste
de ouvi-lo como testemunha, mas a juiza, ap6s parecer do Mi-
nistério Publico no mesmo sentido, insiste em prosseguir com
sua oitiva e na sua obrigacdo de revelar a fonte, uma vez que o
sigilo tinha sido levantado pela decisdo do Tribunal da Relacéo
de Lisboa.

Reafirmando seu direito ao sigilo da fonte, Manso Preto
é imediatamente constituido arguido pelo cometimento do crime
de falsidade de testemunho qualificado, previsto no artigo 360°,
n® 3 do Codigo Penal portugués, que prevé pena de prisdo de até
5 anos ou de multa até 600 dias. Por este crime, em 10/03/2003,
0 jornalista é denunciado pelo Ministério Pablico, sendo, em
01/10/2003, proferida a decisdo de pronuncia, mas ja pelo crime
previsto no n° 2 do mesmo artigo, isto €, o de recusar-se, sem
justa causa, de prestar informacéo perante tribunal, que tem pena
de prisdo de no maximo 3 anos.

Apos duas sessdes de julgamento, em 10/12/2004, é pro-
ferida a sentenca de condenacéo contra o jornalista Manso Preto,
impondo-lhe uma pena de prisdo de 11 meses, suspensa por 3
anos, por ter praticado a conduta delituosa de se recusar a prestar
informac6es a um tribunal.

Inconformada com a decisdo, em 07/01/2005, a defesa
do jornalista recorre para o Tribunal da Relagdo de Lisboa, ar-
gumentando, em breve sintese dos argumentos que guardam re-
lacdo com o estudo deste relatorio, que a forma como o procedi-
mento incidental previsto no artigo 135° do CPP portugués foi
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aplicada e como lhe deram interpretacdo era inconstitucional,
uma vez que errou no que diz respeito ao juizo de ponderacéo e
proporcionalidade ao suprimir completamente o direito funda-
mental do jornalista ao sigilo da fonte, prejudicando outros di-
reitos fundamentais como a liberdade de imprensa e o direito a
informacao.

Por fim, em 26/10/2005, o Tribunal da Relacao de Lisboa
reforma a sentenca e absolve o jornalista, fundamentando, basi-
camente, que, apds a desisténcia da defesa em ouvir o jornalista
Manso Preto como testemunha, deveria prevalecer, diante de um
evidente caso de colisdo de direitos fundamentais como aquele,
o direito do jornalista a manter o sigilo da fonte, mesmo que a
decisdo anterior tenha sido tomada conforme o rito previsto no
artigo 135° do CPP portugués'®.

Em que pese o caso Manso Preto ter despertado o inte-
resse pela tematica ora pesquisada e servir, como se verificara
ao longo do trabalho, como auxiliar para algumas reflexdes so-
bre como o sigilo da fonte jornalistica deve ser tratado no pro-
cesso penal, qual sua natureza e quais suas implicacdes na per-
secucdo penal; parece, como bem salientou o Professor Doutor
Jorge Reis Novais, que 0 caso ndo apresenta maior grau de difi-
culdade juridica e que a importancia de sua analise é mais “pelas
perplexidades que suscitam acerca da forma como estas ques-
toes sdo, por vezes, tratadas entre nos” 1

No entanto, diversos outros casos exigem uma reflexao
juridica complexa para se determinar quando é ou ndo necessa-
rio prevalecer o direito ao sigilo da fonte jornalistica, como, por
exemplo, o caso dos jornalistas/repdrteres estadunidenses Judith

10 PORTUGAL. Tribunal da Relagéo de Lishoa. Acorddo em Recurso n® 1791-05. 32
Seccéo do Tribunal da Relagéo de Lisboa. Lisboa, 26 out. 2005.

' NOVAIS, Jorge Reis. Prefacio. In. FREITAS, Helena de Sousa. Sigilo Profissional
em Risco: Analise do caso de Manso Preto e de outros jornalistas no banco dos réus.
Coimbra: Minerva Coimbra, 2006, pp. 12-13.
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Miller e Matthew Cooper?, que, em 2004, foram condenados a
penas de priséo por terem se negado a revelar quem era a fonte
de informag&o que possibilitou a divulgagéo que Valerie Plame,
esposa do diplomata Joseph Wilson, era uma agente da CIA
(Central Inteligence Agency) . O motivo e os interesses que
levaram a imprensa a divulgar que Valeria Plame era uma agente
do servico de inteligéncia dos Estados Unidos até hoje ndo estdo
claros, mas provocam questionamentos sobre até que ponto jor-
nalistas podem se valer de uma informagdo advinda de um
crime, no caso especifico o de violagdes graves de segredos de
Estado, que colocam em risco ndo somente a vida dos envolvi-
dos, mas todas as relagdes diplomaticas de um Estado soberano
na esfera internacional, para divulgar noticias sem qualquer ca-
rater informativo-formativo para a sociedade em geral. Mais do
que isso, levam a questionar até que medida um jornalista ndo
pode ser testemunha, uma vez que Judith Miller nunca escreveu
sobre o caso da agente da CIA, mas presenciou e sabia quem era
0 autor do crime de divulgacdo da identidade de agentes secre-
tos, invocando o sigilo de fonte para ndo testemunhar diante do
tribunal que investigava o crime®®,

Outro caso que suscita diversas duvidas sobre a preva-
Iéncia absoluta do sigilo da fonte jornalistica frente ao interesse
da eficiente realizacdo da justica criminal - tendo inclusive o juiz
da causa utilizado uma figura que parece merecer maior reflexao

12 Casos relatados com maiores detalhes em FREITAS, Helena de Sousa. Sigilo... Op.
Cit., pp. 79-89.

13 Caso que serviu de inspiragio para o filme “Fair Game: wife, mother, spy” (langado
no Brasil com o titulo Jogo de Poder), de 2010, com Naomi Watts e Sean Penn, do
diretor Doug Liman.

14 No caso emandlise, interessante é a leitura de WILSON, Valerie Plame. Fair Game:
how a top CIA agent was betrayed by her own government. New York: Simon and
Schuster, 2007, pois a fonte dos jornalistas foi Karl Rove, principal assessor politico
do entdo vice-presidente estadunidense de George W. Bush, que se suspeita tenha
divulgado a informagéo com o intuito de punir o diplomata marido da agente, que
investigara e concluira, no ano de 2002, que ndo existiam armas de destruicdo em
massa no Iraque que justificassem a ofensiva militar americana contra aquele pais.
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para sua eventual utilizagdo no processo penal portugués e bra-
sileiro, nomeadamente a aplicacdo de multa didria durante o
tempo que os jornalistas e 0s jornais se recusassem a revelar as
suas fontes de informacgé&o — ocorreu no Tribunal Federal de Wa-
shington, Estados Unidos, no ano de 2004%°. Trata-se, basica-
mente, do caso em que funcionérios do FBI (Federal Bureau In-
vestigation) ou dos Departamentos de Energia ou de Justica es-
tadunidenses repassaram para a imprensa, uma vez que ndo con-
seguiram provar nada em suas investigaces governamentais in-
ternas, que ocorreram no ano de 1999, informagGes sobre a sus-
peita de que o cientista nuclear de Los Alamos, Wen Ho Lee,
realizava espionagem e repassava informacdes sigilosas de es-
tado sobre energia nuclear para outros paises*®. Em suma, agen-
tes governamentais, ndo conseguindo angariar elementos sufici-
entes para afastar o cientista nuclear de suas funcbes governa-
mentais, vazaram informacgdes importantes e com carater de se-
gredo de Estado para a imprensa divulgar e pressionar em prol
de seus objetivos. O cientista, que foi declarado inocente das
suspeitas de espionagem apos as investigaces governamentais,
buscou a justica para ver reparados 0s danos que sofreu, bem
como para ver punidos criminalmente os funcionarios que vaza-
ram as informacoes sigilosas para a imprensa.

Sem adentrar em pormenores do caso e suas razoes e es-
pecificidades, ele serve de base para refletir sobre a importancia
que o conteudo da noticia e a finalidade da divulgacéo da infor-
macao para a sociedade em geral devem ter quando da pondera-
¢ao que o juiz ou o tribunal fazem para decidir qual € o interesse
preponderante que precisa prevalecer.

Pode o jornalista divulgar uma informacéo antiga, sem
qualquer interesse imediatamente constatavel no periodo, que
coloca em causa a vida das pessoas e que revela a existéncia

15 FREITAS, Helena de Sousa. Sigilo...Op. Cit., pp. 89-91.

16 THE NEW YORK TIMES. An Overview — the Wen Hoo Lee case. New York, 28
sep. 2000. Disponivel em: <http://www.nytimes.com/2000/09/28/opinion/an-over-
view-the-wen-ho-lee->. Acesso em: 03 maio 2014.
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dentro das instituicdes mais importantes do Estado de pessoas
que ndo conseguem guardar os segredos funcionais mais rele-
vantes? Pode o Poder Judiciario analisar o mérito da noticia e
decidir incidentalmente o que é bom de ser conhecido pela soci-
edade ou ndo? Estariamos diante de uma censura posterior acei-
tavel por parte do Poder Judiciario? Qual a responsabilidade ju-
ridico-penal do jornalista que revela informacGes sigilosas ou
em segredo de justica? Cabe apenas ao jornalista a analise do
que pode ser divulgado e de que forma? Pode tudo virar noticia,
a qualquer preco ou pouco importante o custo e 0s danos causa-
dos, sejam eles sociais ou individuais? Pode o Poder Judiciario
analisar o contetdo da noticia, a forma como foi divulgada e as
suas finalidades? Permitir isso seria um mecanismo de censura
inaceitavel? Afastar essa possibilidade de avaliagdo do Poder Ju-
diciério, deixando tal julgamento somente na esfera do jorna-
lista, ndo seria uma violagédo ao principio da inafastabilidade do
controle jurisdicional ou da jurisdicdo? Poderiamos, de outro
lado, permitir que tal analise fosse feita sem prejuizo ao livre
transito de informacdes e liberdade de imprensa em um Estado
livre?

No Brasil, o sigilo da fonte jornalistica e suas implica-
¢Bes no processo penal e na boa e efetiva prestacéo jurisdicional,
ainda que sob a nomenclatura de limitacdo de prova, e ndo de
proibicdo de prova, também vém provocando discussdes, tanto
no campo académico-doutrinariol’, quanto nos tribunais'®!® e

' VIEIRA, Ana Lucia Menezes. O sigilo da fonte de informagdo jornalistica como
limite & prova no processo penal. 2012. 254 pp. Tese (Doutorado em Direito) — Fa-
culdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2012.

18 Exemplo ¢ o caso do Procurador da Republica Bruno Caiado Acioly, que buscou
judicialmente a quebra do sigilo telefonico de quatro jornalistas para tentar descobrir
suas fontes de informac&o a respeito de crimes que envolviam servidores do Banco
Central do Brasil e de bancos privados, conforme FREITAS, Helena de Sousa. Si-
gilo... Op. cit,, p. 112.

19 Ver Secdo 2.2 deste Relatrio.
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nos préprios meios de comunicagao?.

A partir desses casos, imperioso identificar quais os fun-
damentos e os critérios utilizados, bem como os caminhos per-
corridos pelo pensamento e pela anélise processual penal para se
decidir pela prevaléncia do sigilo da fonte, proibindo a produgao
de prova que o viole, ou o0 seu afastamento.

1.2. O SIGILO DA FONTE JORNALISTICA NA LEGISLA-
CAO PORTUGUESA, BRASILEIRA E EM CONVENCOES
INTERNACIONAIS

A protecdo juridica assegurada aos jornalistas para que
mantenham em sigilo as suas fontes de informagéo, mesmo di-
ante do poder estatal, é tida como uma conquista das democra-
cias e dos Estados de Direito, considerando-se um instrumento
fundamental para assegurar a liberdade de imprensa e o direito
a informagao?'?2,

Tendo em conta o carater de instrumento necessario para
a plena realizacao de direitos de liberdade, especificamente di-
reito a informacdo e a liberdade de imprensa — direitos tidos
como fundamentais, essenciais e indispensaveis para o Estado
de Direito democratico - o sigilo da fonte jornalistica tambem
ganha relevo e o patamar de direito fundamental, constitucional-
mente protegido ou, nos termos do Professor Jorge Reis Novais,
de um bem jusfundamental, com obrigatoria protecdo juridica®,
0 que é previsto em diversos ordenamentos juridicos pelo

2 Como, por exemplo, as discussdes existentes no site Observatdrio de Imprensa
(http://www.observatoriodaimprensa.com.br/news/view/a_etica_no_si-
gilo_de_fonte).

2L MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional: direitos fundamentais, Tomo
IV. 5% ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2012, pp. 88 e ss.

2 CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MOREIRA, Vital. Constituicio da Republica
Portuguesa Anotada — Vol. 1. 42 ed. rev. Coimbra: Coimbra Editora, 2007, pp. 581 e
ss.

2 NOVAIS, Jorge Reis. As restricdes aos Direitos Fundamentais ndo expressamente
autorizadas pela Constituicdo. 22 ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2010, pp. 86 e ss.
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mundo?,

A Constituicdo da Republica Portuguesa de 1976 (CRP),
em seu artigo 38°, n° 2, b?, integrante do capitulo Direitos, Li-
berdades e Garantias Pessoais, prevé expressamente que o di-
reito dos jornalistas a protecdo do sigilo da fonte € uma das im-
plicacOes da liberdade de imprensa, devendo ser protegido nos
termos da lei.

Na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, co-
mumente chamada de Constituicdo Federal (CF), de 1988, ndo é
diferente, existindo a previsdo expressa, no artigo 5°, inciso
X1V, de que o sigilo da fonte deve ser resguardado quando ne-
cessario ao exercicio profissional. Tal previsdo consta do Capi-
tulo I, Dos direitos e deveres individuais e coletivos, o qual per-
tence ao Titulo Il da Constitui¢do, Dos Direitos e Garantias Fun-
damentais.

Evidente que ambos os legisladores constitucionais con-
cederam importancia das mais elevadas ao direito do jornalista
de preservar a identidade da sua fonte de informacao quando ne-
cessario para a sua atividade profissional, a qual possibilita o di-
reito a informacdo de todos os individuos. A importancia conce-
dida a referido direito é tdo grande que sua protec¢do inclui a pro-
ibicdo de qualquer alteracéo tendente a aboli-lo?’, seja por parte

2 \er LORET]I, Damian Miguel. América Latina y la libertad de expresion. Bogota:
Grupo Editorial Norma, 2005.

% Art. 38 da CRP:

1. E garantida a liberdade de imprensa.

2. A liberdade de imprensa implica:

b) O direito dos jornalistas, nos termos da lei, ao acesso as fontes de informacéo e a
proteccdo da independéncia e do sigilo profissionais, bem como o direito de elegerem
conselhos de redacgo;

% Art. 5°, XIV CF 88 — ¢ assegurado a todos o acesso a informagéo e resguardado o
sigilo da fonte, quando necessario ao exercicio profissional.

27 N&o serdo estudadas as limitagdes que o direito ao sigilo da fonte jornalistica pode
sofrer em época de estado de sitio/de guerra, ja que tal situacdo constitui estado de
excecdo em que algumas garantias constitucionais podem ser temporariamente sus-
pensas ou limitadas para assegurar a propria sobrevivéncia do Estado e da Constitui-
cao. Na CF 88, em seu artigo 139, inciso Il1, consta a previsdo expressa de que uma
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do poder constituinte reformador brasileiro, uma vez que tem
status de clausula pétrea®, seja pelo portugués, uma vez que pre-
visto no artigo 288°, d da CRP, que prevé os limites materiais da
revisdo constitucional?.

Na Constituicdo brasileira existe ainda, dentro do Titulo
VI, Da Ordem Social, no Capitulo Da Comunicacdo Social, a
reafirmacdo da liberdade de informacédo jornalistica e de prote-
cao ao sigilo da fonte jornalistica, especificamente no § 1° do
artigo 220%, o qual prevé que a legislacdo infraconstitucional
ndo pode limitar de qualquer maneira ou criar embaracos aos di-
reitos que garantem a liberdade de imprensa e de livre acesso a
informacdo; especificamente para o nosso estudo, o direito do
jornalista de preservar a sua fonte de informacéo.

Seguindo as determinag@es constitucionais, pela propria
l6gica do sistema hierarquico escalonado do ordenamento juri-
dico®!, tanto em Portugal quanto no Brasil, a legislacio infra-
constitucional reafirma e tenta concretizar as protecdes constitu-
cionais de protecdo ao direito fundamental de preservar o sigilo
da fonte jornalistica.

Em Portugal, os principais diplomas legais que tratam do
assunto sdo o Estatuto do Jornalista (Lei 01/1999, de 13 de Ja-

das medidas que podem ser tomadas em estado de sitio é de restricdes a liberdade de
imprensa, o que poderia incluir limitagdes a garantia do sigilo da fonte.

2 Art. 60, § 4° da CF 88 — N&o sera objeto de deliberagdo a proposta de emenda
tendente a abolir:

| — a forma federativa de Estado;

11 — o voto direto, secreto, universal e periddico;

11l — a separacdo dos Poderers;

IV — os direitos e garantias individuais.

29 Art. 288 da CRP 76 — As leis de revisdo constitucional terdo de respeitar:

d) Os direitos, liberdades e garantias dos cidadaos;

%0 Art. 220, § 1° da CF 88 — Nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir
embarago a plena liberdade de informagdo jornalistica em qualquer veiculo de comu-
nicacao social, observando o disposto no art. 5°, IV, V, X, XIll e XIV.

31 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Trad. Jodo Baptista Machado. S4o Paulo:
Martins Fontes, 1999, pp. 155 e ss.
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neiro) e a Lei de Imprensa (Lei 02/1999, também de 13 de Ja-
neiro).

Especificamente em relacdo ao sigilo, o Estatuto do Jor-
nalista, em seu artigo 6°, ¢ e em seu artigo 11°, n° 1 e 2, rea-
firma o direito do jornalista de ndo revelar sua fonte de informa-
¢do, mas expressa que ele pode ser limitado nos termos da lei
processual penal®,

A Lei de Imprensa, no mesmo sentido, prevé em seu ar-
tigo 22°, alinea c3*, que o sigilo profissional é um direito funda-
mental dos jornalistas, com o contetdo e a extensdo definidos na
Constituicdo e no Estatuto do Jornalista.

N&o h4, portanto, qualquer contradicdo direta e evidente
entre o procedimento para se definir no caso concreto se é ne-
cessario e possivel o afastamento do sigilo da fonte jornalistica
no processo penal e a legislacéo especifica relativa a imprensa e
aos jornalistas.

E o procedimento previsto pelo legislador portugués para
avaliar casos em gue ha conflito ou no minimo davida sobre se
deve ser mantido ou afastado o direito do jornalista de ndo reve-
lacdo das suas fontes de informacdo é explicitado no artigo 135°
do Codigo Processual Penal (CPP), que sera objeto de estudo
detalhado adiante.

32 Art. 6° do Estatuto do Jornalista — Constituem direitos fundamentais dos jornalistas:
c) A garantia do sigilo profissional

33 Art. 11° do Estatuto do Jornalista — Sigilo profissional

1 — Sem prejuizo do disposto na lei processual penal, os jornalistas ndo sdo obrigados
a revelar suas fontes de informagao, ndo sendo o seu siléncio passivel de qualquer
sancao, directa ou indirecta.

2 — A autoridades judiciarias perante as quais os jornalistas sejam chamados a depor
devem informa-los previamente, sob pena de nulidade, sobre o contetido e a extensdo
do direito & ndo revelagdo das fontes de informacao.

3 —No caso de ser ordenada a revelagdo das fontes nos termos da lei processual penal,
o tribunal deve especificar o &mbito dos factos sobre os quais o jornalista esta obri-
gado a prestar depoimento.

3 Art. 22 da Lei de Imprensa — Constituem direitos fundamentais dos jornalistas, com
o conteldo e a extensdo definidos na Constitui¢do e no Estatuto dos Jornalistas:

c) o direito ao sigilo profissional;
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No Brasil, ndo existe previsdo semelhante a do artigo
135° do CPP portugués, devendo o juiz definir a forma que con-
duzir a andlise e 0 pensamento para avaliar o caso concreto e
sopesar se € justificavel o levantamento do sigilo jornalistico.

Quando da leitura da decisdo*®, proferida pelo Supremo
Tribunal Federal brasileiro (STF), que declarou a ndo recepgéo
da Lei de Imprensa (Lei 5250/1967) pela Constituicdo Federal
de 1988 (CF), em julgamento de arguicdo de descumprimento
de preceito fundamental®®, no ano de 2009, por considera-la in-
compativel com a CF 88, pode-se verificar a enorme importan-
cia, com matiz de dogma, que o sigilo da fonte jornalistica tem
no Brasil, 0 que torna improvavel que o legislador um dia busque
discutir a definicdo de um procedimento que permita limitar essa
garantia do jornalista.

Outros artigos que sao de interesse quando se pensa so-
bre o tema ora pesquisado s@o os que contemplam previsdes pe-
nais materiais sobre aquele que revelar um segredo profissional
ou, ao contrario, se negar a revelar informac6es em juizo quando
na condicdo de testemunha.

O artigo 195° do CP portugués®’ e o 154 do CP brasi-
leiro®8, com redacéo similar, descrevem a conduta criminosa de

35 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acérddo Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental — ADPF n° 130. N&o recep¢do pela Constituicdo Federal de
1988 da Lei de Imprensa (Lei 5250/67). Site do Supremo Tribunal Federal, Brasilia,
DF, 30 abr. 2009. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listar-
Jurisprudencia.asp?s1=%28 ADPF%24%2ES-
CLA%2E+E+130%2ENUME%2E%29+0U+%28 ADPF%2EA-
CMS%2E+ADJ2+130%2EACMS%2E%29&base=baseAcor-
daos&url=http://tinyurl.com/aa8megh>. Acesso em: 21 jan. 2014.

% Acdo prevista pelo § 1° do art. 102 da CF 88 e regulada pela Lei 9882/1999.

87 Art. 195° do CP portugués - Violagdo de segredo — Quem, sem consentimento, re-
velar segredo alheio de que tenha tomado conhecimento em razdo do seu estado, ofi-
cio, emprego, profissdo ou arte € punido com pena de prisdo até 1 ano ou com pena
de multa até 240 dias.

38 Art. 154 do CP brasileiro — Violagdo do segredo profissional — Revelar alguém, sem
justa causa, segredo de que tem ciéncia em razao de fungdo, ministério, oficio ou pro-
fissdo, e cuja revelacdo possa produzir dano a outrem:

Pena — detencdo, de trés meses a um ano, ou multa.
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violagdo de segredo profissional. Podendo surgir algumas davi-
das sobre o perfeito enquadramento dos jornalistas nos referidos
artigos, uma vez que eles tomam conhecimento da informacao
para divulgar e ndo para guardar segredo, entende-se que pode
haver a subsuncédo da conduta do jornalista que revela sua fonte
aos tipos penais em analise, pois o segredo, nestes casos, con-
siste justamente na identidade da fonte®. Ainda que o contetido
informado ndo faca parte do segredo, existe um conhecimento,
no caso a identidade da fonte, que se adquiriu em razéo da pro-
fissdo e que deveria ser guardado ou néo revelado. Em outras
palavras, mesmo que a fonte tenha repassado ao jornalista deter-
minada informacao ou segredo com o intuito de que fosse reve-
lado, a sua identidade era a parte do conhecimento que se enqua-
dra como segredo e que, portanto, preenche a exigéncia do tipo
penal.

Por outro lado, os artigos 360°, n° 2 do CP portugués® e
342 do CP brasileiro** tipificam o crime de recusa a depor ou
fornecer informacéo sobre a verdade como testemunha. Nos ca-
s0s em que o jornalista é intimado como testemunha em um pro-
cesso criminal e invoca o direito de ndo revelar sua fonte de in-
formacdo ou, em alguns casos, até de ndo depor, pondera-se se
estd cometendo essa conduta e, portanto, um crime; ou se 0 jor-
nalista ndo pode ser constrangido, com a ameaca de responder
pelos crimes acima citados, a revelar sua fonte de informacéo
por estar diante de uma proibicdo de producdo de prova.

Em Portugal, pela razdo da existéncia do artigo 135° do

39 No mesmo sentido, por questdes logicas, mas a titulo exemplificativo e de confir-
magdo, ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de. Comentéario do Codigo de Processo Penal
aluz da Constituicio da Republica e da Convencéo Europeia dos Direitos do Homem.
4% ed. actual. Lisboa: Universidade Catdlica Editora, 2011, p. 384, nota 24.

40 Art. 360, n. 2 do CP portugués — Na mesma pena incorre quem, sem justa causa, se
recusar a depor ou a apresentar relatério, informagao ou traducéo.

4L Art. 342 do CP brasileiro — Fazer afirmagdo falsa, ou negar ou calar a verdade como
testemunha, perito, contador, tradutor ou intérprete em processo judicial, ou adminis-
trativo, inquérito policial, ou juizo arbitral:

Pena — recluséo, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa.
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CPP, ainda faculta-se a reflexao sobre se a correta subsuncéo da
conduta do jornalista de se recusar a revelar sua fonte ndo seria
ao artigo 348° do CP*?, que prevé o tipo penal de desobediéncia
a ordem de autoridade competente, o que nao tem efeito signifi-
cativo sobre o objeto ora pesquisado.

A Convencdo Europeia dos Direitos do Homem, pactu-
ada para proteger os direitos humanos e as liberdades fundamen-
tais, em 1950, assegura em seu artigo 10°*® a liberdade de rece-
ber ou transmitir informagdes sem que possa haver ingeréncia
de autoridades publicas, mas que o exercicio dessas liberdades
pode sofrer restricdes pelas leis dos paises signatarios quando
forem providéncias necessarias para garantir a democracia, a se-
guranca nacional, a integridade territorial ou a seguranca pu-
blica, destacadamente para a prevencdo do crime, para impedir
a divulgacdo de informagdes confidenciais, ou para garantir a
autoridade e a imparcialidade do poder judicial®*.

Desse modo, destaca-se que - apesar da importancia con-
ferida ao direito de o jornalista preservar o sigilo da sua fonte de
informacao, constatada ao se estudar a legislacdo basilar sobre o
tema, e da impossibilidade pura e simples de o jornalista servir
de instrumento para a investigacao criminal estatal em todos os
casos em que obtenha informacdes ou desenvolva o trabalho de
jornalismo investigativo - existem outros direitos fundamentais
individuais e outros interesses constitucionais que guardam a
mesma ou até maior relevancia para a constituicdo e preservagdo

42 Art. 348°, n° 1 do CP portugués — Quem faltar a obediéncia devida a ordem ou a
mandado legitimos, regularmente comunicados e emanados de autoridade ou funcio-
nario competente, é punido com pena de prisdo até 1 ano ou com pena de multa até
120 dias...

4 Disponivel no site do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos, em
<http://www.echr.coe.int/Documents/Convention_POR.pdf>.

4 Qutras convengdes e documentos internacionais que preveem e protegem o sigilo
jornalistico sdo citadas por MARTINS, Jodo Zenha. O segredo jornalistico, a prote¢do
das fontes de informacdo e o incidente processual penal de quebra de escusa de de-
poimento. Revista do Ministério Pablico, Lisboa (Portugal), ano 27, n. 106, abr.-jun.
20086, pp. 96-98.



l!m RJLB, Ano 3 (2017),n°4

do Estado de Direito Democrético, Plural e Livre do que o di-
reito ao sigilo do jornalista e da liberdade de imprensa e de in-
formagcéo.

E por essa razao que a doutrina constitucional afirma que
ndo existem direitos absolutos*>*® e que a propria legislagdo em
Portugal, como constatado, permite que os direitos a informa-
cao, a liberdade de expressdo e de imprensa e, consequente-
mente, ao sigilo da fonte jornalistica, quando entram em conflito
com outros direitos de mesmo patamar ou superior, possam ser
limitados para acomodar a protecdo mais adequada ao interesse
preponderante; mas nao descobre, em momento algum, o carater
precipuo dos direitos dos jornalistas, mesmo quando limitam ou
proibem a producao de prova no processo penal.

1.3. FUNDAMENTO E NATUREZA DA PROTECAO AO Sl-
GILO DA FONTE JORNALISTICA EM COMPARACAO
COM OUTROS SEGREDOS PROFISSIONAIS

Em que pese na legislacdo penal e processual penal todos
os segredos profissionais aparecerem, via de regra, reunidos nos
mesmos dispositivos legais, 0s seus fundamentos sdo diversos e
ha grande complexidade e dificuldade em traduzir em uma Unica
e comum razdo a existéncia dos diversos segredos profissionais
para 0 mundo do Direito*’®,

A mesma dificuldade, inclusive porgue intrinsecamente
ligada, é definir quais s@o o0s bens juridicos preponderantemente

4 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituigdo Por-
tuguesa de 1976. 32 ed. Coimbra: Almedina, 2004, pp. 283 e ss.

4 MIRANDA, Jorge. Manua/... Op. cit. pp. 133-135.

47 Como explica SANTIAGO, Rodrigo. Do crime de violag&o de segredo profissional
no Cadigo Penal de 1982. Coimbra: Almedina, 1992, p. 102.

48 Também aludindo as dificuldades de enquadramento dogmatico do instituto do se-
gredo profissional, PORTUGAL. Procuradoria-Geral da Republica. Segredo profis-
sional em geral. In. Pareceres - Os segredos e a sua tutela. Vol. VI. Lisboa: Gabinete
de Documentagdo e Direito Comparado da PGR, 1997, p. 246.
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tutelados quando se protegem os diferentes sigilos profissio-
nais*. Em outras palavras, mais direcionadas ao objeto de es-
tudo deste trabalho, quando se restringem as possibilidades de
producéo de prova no processo penal em razdo dos segredos pro-
fissionais serem protegidos, mesmo em detrimento da boa admi-
nistracdo da justica criminal e da descoberta da verdade no pro-
cesso criminal, busca-se tutelar qual interesse? O do profissio-
nal? O da fonte de informacdo? O conteudo da informagdo? As
relacdes de confianca? A ética das relagdes profissionais? Uma
classe profissional? As instituicdes? Outros direitos fundamen-
tais? A sociedade como um todo?

Para o exercicio de algumas atividades profissionais, es-
pera-se que certas informacgoes trocadas entre as pessoas envol-
vidas na relagdo fiquem apenas entre elas, de modo que a prote-
¢ao ao segredo busca proteger as relacdes de confianca que se
estabelecem em determinados relacionamentos profissionais e
sem 0s quais o exercicio da profissdo restaria impossibilitado®®.

Este argumento teleologico e de aspecto sistematico so-
bre o fundamento geral da existéncia do segredo profissional tra-
duz a ideia de que a sociedade tem interesse no bom funciona-
mento de alguns servicos essenciais a vida em comunidade e ao
Estado de Direito, exigindo-se protecéo as informacoes e aos co-
nhecimentos gerados®! a partir de certas relagdes profissionais,

49 Seja quando se aborda os fundamentos da protegdo no ambito do direito penal ma-
terial - quando da previsdo dos crimes de violagdo de segredo, os quais ndo serdo
abordados diretamente neste estudo, mas que servem de instrumento para pesquisar-
mos e refletirmos sobre quais bens juridicos sdo protegidos e sob quais fundamentos
— ou quando se estuda as limitacdes impostas por estes segredos & producéo de prova
no processo penal.

%0 Neste sentido, PORTUGAL. Procuradoria-Geral da Republica. Segredo profissio-
nal em geral... Op. cit., pp. 254.

51 Sobre o conceito de segredo, entendido como um conhecimento que esta restrito a
apenas um numero limitado de pessoas, as quais tém interesse de que ele assim se
mantenha, ver PORTUGAL. Procuradoria-Geral da Republica. Segredo profissional
em geral... Op. cit., pp. 252 e ss.; RUEFF, Maria do Céu. O Segredo do Médico como
Garantia de Nao-Discriminagao: estudo de caso HIV/SIDA. Coimbra: Coimbra Edi-
tora, 2009, pp. 378 e ss.
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nomeadamente a médico-paciente, advogado-cliente, jornalista-
fonte, instituicio de crédito-cliente®2.

Evidencia-se, no entanto, que o sigilo da fonte jornalis-
tica ndo pode ser analisado integralmente e sem ressalvas como
0s outros segredos profissionais, pois 0 objetivo das informagdes
repassadas pela fonte ao jornalista € que elas sejam divulgadas;
diferentemente do que acontece com os outros profissionais, que
recebem informacdes confidenciais com a expectativa de quem
Ihes repassou que assim permanegam>2,

Né&o se demonstra, todavia, correta a visdo de que o sigilo
jornalistico ndo pode ser tratado com a mesma logica e regras
gerais que os demais segredos profissionais®. Ainda que apenas
uma parte do fato ou do conhecimento que se adquiriu a partir
da relagdo profissional — no caso, a identidade da fonte — seja
sigilosa ou tenha o carater de segredo, ndo ha uma diferenca fun-
damental que impossibilite a configuracdo da existéncia de um
segredo profissional do jornalista que ¢ tutelado pelo Estado®.
O advogado, da mesma forma que o jornalista, toma conheci-
mento das informacdes de seu cliente para expressa-las no pro-
cesso, tornando-as publica. Apenas parte das informacdes € que
assumem o carater de segredo.

Em outras palavras, ainda que a protecdo ao segredo de
cada profissdo tenha uma finalidade prépria, protegendo bens

52 ANDRADE, Manuel da Costa. Sobre as proibi¢ées... Op. Cit., p. 301.

53 Tratam da especificidade do segredo profissional dos jornalistas: PORTUGAL. Pro-
curadoria-Geral da Republica Segredo do jornalista. In. Pareceres — Os segredos e a
suatutela. Vol. VI. Lishoa: Gabinete de Documentagéo e Direito Comparado da PGR,
1997, pp. 481 e ss; e SANTIAGO, Rodrigo. Jornalistas e “segredo profissional”. Re-
vista Sub Judice, n. 15/16, pp. 147-152, jun./dez. 1999.

% Como defendem: SANTIAGO, Rodrigo. Jornalistas e...Op. cit. pp. 147 e ss; e
MARTINS, Jodo Zenha. O segredo jornalistico, a prote¢do das fontes de informagéo
e o incidente processual penal de quebra de escusa de depoimento. Revista do Minis-
tério Publico, Lisboa, ano 27, n. 106, abr.-jun. 2006, p. 101.

55 Expressamente em sentido contrario MARTINS, Jodo Zenha. O segredo... Op. cit.
pp. 101-102.
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juridicos e interesses especificos®, ndo ha um impedimento de
se utilizar a mesma logica geral dentro da legislagéo penal-pro-
cessual, pois ha uma correlacdo de argumentos e tratamento dos
institutos de protecdo, ja que, em ultima analise, buscam prote-
ger direitos fundamentais®’.

N&o se argumenta, observe-se bem, que ndo existem im-
plicacdes praticas, especificamente na producdo e valoragdo da
prova no processo penal quando se altera o fundamento da pro-
tecdo, mas que elas podem ser pensadas e generalizadas para to-
das as categorias de segredos profissionais - uma vez que, coOmo
ja dito e abaixo se explicitara, essas sao verdadeiras garantias de
direitos fundamentais - sem prejuizos de se corromper 0s insti-
tutos juridicos particulares (cada segredo profissional) ou a 106-
gica do sistema®®.

O fundamento teleoldgico da protecdo ao sigilo assegu-
rado ao advogado consiste, primordialmente, na funcionalidade
da defesa e no segredo que isso exige diante da parte acusadora,
podendo ser traduzido como uma garantia ao direito fundamen-
tal da ampla defesa®®.

% Considero insuficiente, como se notara no texto, a ideia de que o bem juridico pro-
tegido pela protecdo do segredo profissional seja sempre e somente a privacidade de
outra pessoa, ndo existindo relagéo dos bens juridicos tutelados com a funcionalidade
sistémica-social das profissdes em causa, conforme considera ALBUQUERQUE,
Paulo Pinto de. Comentério do Codigo Penal a luz da Constitui¢do da Republica e da
Convengdo Europeia dos Direitos do Homem. 22 ed. actual. Lisboa: Universidade Ca-
tolica Editora, 2010, pp. 607-608.

57 No mesmo sentido, mas em outras palavras, o professor SILVA, Germano Marques
da. Curso de Processo Penal - parte Il. 42 ed. rev. e actual. Lisboa: Verbo, 2008, p.
170: “Os fundamentos da tutela do segredo sdo diversos, mas subjacente a todos ha
um denominador comum, salvo, por ventura, no que respeita ao segredo religioso: o
interesse publico”.

%8 Questionamentos interessantes sobre a natureza dos segredos profissionais, a dis-
tingdo entre motivagao da norma e bem juridico tutelado, bem como sobre a relevancia
do consentimento do titular da informagdo na sua revelacdo sdo apresentados em
BAJO FERNANDEZ, Miguel. El secreto profesional en el proyecto de Codigo Penal.
In. Anuario de derecho penal e ciéncias penales, Tomo 33, fasc. 3, 1980, pp. 598 e
ss.

% ANDRADE, Manuel da Costa. Sobre as proibigées... Op. Cit., p. 295-296.
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J& o segredo profissional médico tem como fundamento
a protecdo do direito a reserva da intimidade da vida privada e
familiar, a garantia da ndo discriminacéo, ao pleno acesso aos
servicos de satide e ao proprio direito & vida®,

O sigilo bancério busca assegurar, como bem expde o
Professor Doutor Paulo de Sousa Mendes®:, a esfera de intimi-
dade dos clientes de crédito, podendo-se buscar na prépria Cons-
tituicdo os fundamentos do segredo profissional que devem
guardar os membros de instituicdes de crédito, ou seja, proteger
o direito a reserva da vida privada consagrado no artigo 26°, n°
1, da CRP®2,

Da mesma forma, ao se proteger o direito dos ministros
de religido ou confisséo religiosa, busca-se tutelar o direito pes-
soal ao pleno desenvolvimento da personalidade, bem como a
liberdade religiosa e de crenga®.

Para o presente trabalho, importa identificar quais bens
juridicos séo tutelados ao se assegurar ao jornalista a protecdo
ao sigilo de sua fonte de informacédo. Tutela-se um interesse in-
dividual, institucional, social ou hibrido? A razéo de ser do sigilo
jornalistico é para proteger primordialmente o jornalista? A pes-
soa que prestou as informacdes, a fonte? A classe dos jornalis-
tas? A sociedade como um todo? E necessario compreender o
fundamento da protecéo ao sigilo jornalistico, seus destinatarios,

60 Sobre o tema, ver RUEFF, Maria do Céu. O Segredo do Médico como Garantia de
N&o-Discriminagéo: estudo de caso HIV/SIDA. Coimbra: Coimbra Editora, 2009.

61 MENDES, Paulo de Sousa. A orientacdo da investigagdo para a descoberta dos be-
neficiarios econémicos e o sigilo bancério. In. 2° Congresso de Investigacdo Crimi-
nal. Org. Associagdo Sindical dos Funciondrios de Investigagcdo Criminal da Policia
Judiciaria, Instituto de Direito Penal e Ciéncias Criminais da FDUL, Lisboa, 2009,
pp. 201-213.

62 Art. 26° n° 1 da CRP - A todos sdo reconhecidos os direitos a identidade pessoal,
ao desenvolvimento da personalidade, a capacidade civil, a cidadania, a0 bom nome
e reputacdo, a imagem, a palavra, a reserva da intimidade da vida privada e familiar e
a proteccao legal contra quaisquer formas de discriminagéo.

6 BASTERRA MONTSERRAT, Daniel. El Derecho a la libertad religiosa y su tu-
tela juridica. Madrid: Editorial Civitas, 1989, pp. 168-169.
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i.e., a quem visa proteger, e qual sua natureza juridica. E o fun-
damento, a raz&o de existir para o Direito, que vai balizar o pen-
samento sobre os limites e as motivos de se permitir que o sigilo
seja restringido ou ndo.

Caso o fundamento de existéncia da protecdo ao sigilo
seja apenas a protecdo da lealdade, das relacbes de confianca,
poder-se-ia argumentar que ndo existem Obices aos 6rgaos de
persecucdo penal para buscar outros métodos para identificar o
meio de prova/testemunha ou obter a prova (busca e apreensdo
de anotaces, quebra de sigilo telefénico), pois ndo se violaria a
protecdo assegurada a relacdo de confianga, ja que nenhuma par-
ticipacdo teve o jornalista na obtencéo dessa prova, sendo mero
agente passivo em todos esses atos realizados pelo Estado-per-
seguidor.

No entanto, se o fundamento for a protecdo da propria
verdade buscada no processo, uma vez que uma testemunha que
forneceu dados de forma sigilosa a um jornalista j& esta marcada
pelo conflito e dificilmente podera contribuir de forma confiavel
a elucidacdo realizada no processo penal, ndo haveria qualquer
Obice em se obrigar o jornalista a fornecer a fonte e, assim, en-
contrar outros meios de prova a partir da identificacao da fonte.

Se o fundamento for um direito subjetivo da propria
fonte, tém-se problemas no caso de a fonte ter cometido um
crime para fornecer a informacéo ao jornalista. Se um funciona-
rio publico violou um segredo de justica ou profissional e repas-
sou informacdes sigilosas ao jornalista, poderia o profissional se
recusar a indicar um criminoso a sociedade? Nesse caso, ja que
o0 Estado ndo tutelaria um direito que autorizasse o individuo a
cometer crimes graves e ficar imune a investigacao penal, o di-
reito subjetivo do informante ndo existiria e poderia o jornalista
ser obrigado a revelar sua fonte. Na mesma seara, decorre o
questionamento sobre a quebra do sigilo de dados telefénicos e
0 mandado de busca e apreensdo. Nesse caso, 0 portador do bem
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juridico ndo seria tutelado, pois sequer era o legitimo destinata-
rio de protegéo de liberdades e direitos fundamentais, uma vez
que cometeu um crime ao repassar a informacéao ao jornalista.

De outra feita, se o fundamento for a protecao ao direito
fundamental da liberdade a informac&o e o seu corolario liber-
dade de imprensa, o que parece ser, de acordo com a maioria da
doutrina®, tem-se que o direito do jornalista a ndo depor no pro-
cesso penal e manter o sigilo da sua fonte tem como razéo de ser
a protecdo aos preceitos mais importantes em um Estado de Di-
reito, livre, pluralista e democratico, sendo uma verdadeira ga-
rantia constitucional que visa a assegurar outros direitos funda-
mentais de liberdade, ou seja, que busca proteger o individuo da
intervencdo estatal para que de certos profissionais ndo sejam
exigidas informaces®.

A partir da doutrina alemd, que divide os fundamentos
dos segredos profissionais em trés grandes correntes®®, parece,
apesar das controvérsias doutrinarias sobre a matéria®’, que o
fundamento de protecdo do sigilo da fonte jornalistica é com-
posto, enquadrando-se de forma mais adequada na teoria social
modificada, j& que protege a0 mesmo tempo interesses sociais
(liberdade de informacao e pluralismo na sociedade), institucio-
nais de classe (pleno exercicio da profissdo de jornalista, direito

6 Ver MARTINS, Jodo Zenha. O segredo... Op. cit., pp. 88 e ss; e MORAES, Ale-
xandre de. Constitui¢do do Brasil Interpretada e Legislacdo Constitucional. 5 ed.
Séo Paulo: Atlas, 2005, p. 254.

8 RUEFF, Maria do Céu. O Segredo do Médico... Op. cit., p. 383 utiliza o termo
extorquida informacdes colhidas no &mbito profissional.

% Sendo elas: a) teoria social-institucional, para a qual o bem protegido em primeira
linha seria o interesse publico na confianca exigida para o exercicio de certas profis-
sOes; b) teoria individualista, para a qual a protecdo do segredo consiste em proteger
os interesses individuais do confidente; ¢) composta ou social modificada, que de-
fende que tanto interesses sociais coletivos quanto individuais séo tutelados; conforme
SANTIAGO, Rodrigo. Do crime...Op. cit., pp. 87 e ss; e RUEFF, Maria do Céu. O
Segredo... Op. cit., p.380 e ss.

7 Ver SANTIAGO, Rodrigo. Do crime...Op. cit., pp. 87 e ss; e RUEFF, Maria do
Céu. O Segredo... Op. cit., p.380 e ss.
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ao livre acesso a informac&o e liberdade de imprensa) e indivi-
duais (privacidade e integridade da pessoa do jornalista e da pro-
pria fonte), mas que sobreleva a protecéo aos interesses sociais
em jogo, reconhecendo-se apenas importancia secundaria aos in-
teresses individuais da fonte de informag&o®.

Parece que as modernas concepcdes de des-subjetiviza-
cao dos direitos fundamentais, tracadas pelas teorias institucio-
nais® e convergentes com as teorias dos valores, conduzem para
a mesma conclusdo; o que ainda é adequado com a Vvisdo juris-
prudencial do Tribunal Constitucional Federal Alemé&o - pais no
qual o tema da proibicdo de prova € mais estudado e que, por-
tanto, € importante para o presente trabalho - que considera que
o lado institucional da liberdade de imprensa (e de seus suportes
e corolarios) se sobressai e deve servir de base de interpretacao
para a ordem juridica geral”°.

Entende-se, destarte, pela leitura sistémica que se faz das
legislacOes estudadas e do seu carater de garantia constitucio-
nal”®, que o fundamento primordial do sigilo da fonte jornalistica
é a protecdo de uma concepcéo de liberdade que permeia os in-
teresses fundamentais de todos os individuos em um Estado de
Direito Democratico e desta propria forma de organizagdo da

8 A titulo de exemplo, cita-se o Acérddo do Tribunal de Justica do Estado de S&o
Paulo, Brasil, n° 2011.0000178042, de 14/09/2011, que, ao julgar uma agéo de inde-
nizacgdo por danos morais, traz expressamente que o fundamento da protecdo ao sigilo
da fonte jornalistica “visa a preservar 0 exercicio da atividade jornalistica e ndo be-
neficiar o préprio denunciante”, conforme BRASIL. Tribunal de Justi¢a do Estado
de S&o Paulo. Acorddo em Recurso de Apelagdo de Acéo de Indenizagdo por Danos
Morais, registrado sob n° 2011.0000178042. Tribunal de Justica do Estado de S&o
Paulo, Séo Paulo, 14 set. 2011. Disponivel em: <http://tj-sp.jusbrasil.com.br/jurispru-
dencia/20487693/apelacao-apl-312739020068260000-sp-0031273-
9020068260000>. Acesso em: 03 fev. 2014.

8 MORAIS, Jorge Reis. As restrigées... Op.cit., pp. 63 e ss.

0 “Obrigatoriedade de os tribunais terem de orientar a interpretagdo das leis gerais
sempre pelo valor fundamental da liberdade de imprensa”, SCHWABE, Jiirgen. Cin-
quenta anos de jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal Alemé&o. Trad. Be-
atriz Hennig et al. Motevideo: Fundacion Konrad-Adenauer, 2005, p. 441.

T MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui. Constituicdo Portuguesa Anotada — Tomo .
2%ed., rev., actual., e ampl. Coimbra: Almedina, 2010, p. 866.
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vida em sociedade. Tal direito, assim, assegura a plena liberdade
de imprensa e a realizagdo do interesse jusfundamental de acesso
a informacdes por parte de todas as pessoas, direitos considera-
dos pilares fundamentais de uma sociedade democratica em um
Estado pluralista e de Direito’2.

Considera-se que se o jornalista ndo tivesse a garantia de
ndo ser coagido a revelar suas fontes e a propria obrigacao de
nao as revelar quando assim for necessario e com elas assumido
0 compromisso — observe-se bem que o sigilo da fonte ocorre
apenas quando indispensavel para o exercicio da atividade pro-
fissional, j& que a regra geral é da identificacdo da fonte de in-
formacdo”® - ele ndo as teria e, assim, a informacao e as noticias
minguariam, ndo possibilitando a real informag&o da sociedade
e a plena liberdade de imprensa.

Tamanha é a preocupagdo em se assegurar o direito ao
sigilo da fonte jornalistica, quando necessario ao seu exercicio
profissional — uma vez que historicamente os regimes totalitarios
sempre limitaram a imprensa e buscaram que reinasse a descon-
fianca, 0 medo e a inseguranca em informar ou repassar infor-
mac0es a qualquer jornalista, prejudicando e restringindo, desta
forma, a liberdade de imprensa e o direito de informagio’™ -, que
ele ganhou natureza de direito fundamental individual/pessoal e
de garantia constitucional, ndo podendo ser restringido de qual-
quer maneira, nem mesmo por reforma constitucional (limitacéo
material ao poder constituinte derivado das clausulas pétreas) ’°,
como também de dever do profissional.

Assim como o0s outros segredos profissionais, que podem

2 Conforme entendimento dominante, exposto por MARTINS, Jodo Zenha. O se-
gredo jornalistico... Op. cit., pp. 88 e ss.

3 Ver artigo 14°, n° 1, alinea f da Lei 01/1999 (Portugal), Estatuto do Jornalista.

4 Canotilho anota que a liberdade de imprensa comegou por ser uma “liberdade-re-
sisténcia” contra os poderes publicos, mantendo ainda o carater de um direito de de-
fesa, mas também passando a ser uma garantia constitucional da livre formacgdo da
opinido publica em um Estado constitucional democratico. Ver CANOTILHO, José
Joaquim Gomes; MOREIRA, Vital. Constitui¢do... Op. cit., p. 581.

5 Como ja visto na Secdo 1.2 deste Relatdrio.
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oferecer elementos para a reflexdo especifica ora buscada’®’’’8,
a manutencdo do segredo da identidade da fonte jornalistica,
quando necessaria para conseguir a informacao e nos casos em
que isso foi assegurado a pessoa-fonte, € um dever do jornalista.
S&o por esses motivos — principalmente pelo entendi-
mento de que tal garantia ndo fora prevista para assegurar com
primazia a protecdo individual do proprio jornalista ou de sua
fonte de informacdo, ainda que também as alcance, mas de
forma reflexa; mas sim para proteger interesses mais importan-
tes e fundamentais’® - que o Estatuto do Jornalista portugués®® e
os diversos Codigos Deontologicos das entidades representati-
vas dos jornalistas® preveem como dever do jornalista manter o
sigilo da sua fonte quando assumido esse compromisso com ela
para se conseguir a informacao necessaria para a noticia.
Diversas tentativas de codificacdo de preceitos deontolo-
gicos supranacionais ja existiram, todos prevendo a obrigatorie-
dade irrestrita do jornalista em manter o sigilo de sua fonte®,
mas nenhuma obteve sucesso de aprovacao e adesdo suficiente
para prevalecer como um cddigo de conduta supranacional dos

6 Conforme MENDES, Paulo de Sousa. 4 orientagdo... Op. Cit., p. 202, que ensina:
“O art. 135°, n° 1, CPP, até peca por defeito, ali onde diz que 0s membros de institui-
¢des de crédito ‘podem escusar-se...’. E mais do que isso: essas pessoas devem
mesmo escusar-se a depor, pois tém um dever de segredo que Ihes é imposto por lei,
como vimos”.

" Em relagdo ao segredo profissional do advogado, por exemplo, pode-se ler ABREU,
Jorge de. Segredo Profissional — Parecer aprovado em 25/11/2005. Revista da Ordem
dos Advogados. Lisboa, ano 67, n. 01, p. 481, que assegura “que a obrigagdo de se-
gredo profissional € um dever de ordem publica, s6 cedendo nos casos excepcional-
mente previsto na lei....O segredo profissional ndo ¢ instituido nem funciona apenas
na proteccdo e defesa dos interesses meramente individuais, mas com caracter gené-
rico e de bem maior amplitude...”.

8 Em relagdo a concepcdo absoluta ou relativa do segredo médico, interessante é a
leitura de RUEFF, Maria do Céu. O Segredo... Op. cit., pp. 296 e ss.

 ANDRADE, Manuel da Costa. Sobre as Proibigdes... Op. cit., p. 78.

8 Estatuto do Jornalista portugués (Lei 01/1999, de 13 de janeiro), artigo 14° n ° 2,
alinea a.

81 Detalhamento sobre o assunto em FREITAS, Helena de Sousa. Sigilo...Op. Cit.,
pp. 30 e ss.

8 MARTINS, Jodo Zenha. O segredo... Op. cit. p. 101.



lgn RJLB, Ano 3 (2017),n°4

jornalistas®,

Em suma, é a partir da compreensdo de que o segredo
profissional ndo tem fundamento meramente individualista, seja
para a fonte ou para o profissional, nem é tdo somente uma pro-
tecdo institucional da classe, mas que €, antes disso, uma salva-
guarda de todos os individuos e do proprio Estado de Direito
Democratico e também do pluralismo em que se assenta, isto
somado a sua natureza hibrida (direito-garantia-dever) que tal
preceito® tem nos ordenamentos juridicos, que sera possivel
pensar 0s casos de conflito de interesses no processo penal
quando da producéo de prova®.

1.4. PROTECAO AO SIGILO DA FONTE JORNALISTICA
COMO PROIBICAO DE PRODUCAO DE PROVA

Partindo da ideia de que a finalidade essencial da prova
é demonstrar a realidade dos fatos, ou seja, trazer ao julgador
elementos suficientes para convencé-lo de que determinada si-
tuacdo fatica ocorreu desta ou daquela maneira, entende-se, mo-
dernamente, em Estados Democraticos de Direito, que ndo se
pode buscar a demonstracdo da realidade dos fatos a qualquer
preco e que a atividade para conseguir esses elementos de con-
vencimento, a prova, tem limites®,

Estes limites que se imp6em ao Estado na averiguacao

8 Conforme estudo apresentado por FREITAS, Helena de Sousa. Sigilo...Op. Cit.,
pp. 30-33.

8 Manteremos a mesma nomenclatura (direito) utilizada desde o inicio do trabalho e
mais corrente na doutrina e na jurisprudéncia, mas com destaque para a importancia
da compreensdo de que o sigilo da fonte jornalistica tem natureza de direito, garantia
e dever.

8 Para aprofundar a reflexdo, inclusive com um estudo de direito comparado entre a
legislacdo de Itélia, Espanha, Portugal e Brasil, ver SOUZA, Diego Fajardo Maranha
Ledo de. Sigilo profissional e prova penal. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais
— IBCCRIM, ano 16, n. 73, pp. 107-155, jul/ago 2008.

8 SILVA, Germano Marques da. Curso de Processo Penal — parte Il. 42 ed. rev. e
actual. Lishoa: Verbo, 2008, p. 110.
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da verdade®’ — especificamente para verificar se o fato ocorrido
constitui uma conduta criminosa e por quem e em que circuns-
tancias foi realizado —, sobre 0s quais a sentenca podera ser va-
lidamente embasada e que tém como fundamento a protegéo de
direitos fundamentais®® e a ndo admissdo de provas ilicitas, con-
trérias ao Direito, convencionou-se chamar de proibigdes de
prova®®®. Evidencia-se, assim, que a finalidade da previséo legal
do instituto das proibigcdes de prova consiste primordialmente
em proteger interesses considerados mais relevantes do que a
prépria descoberta da verdade no processo penal, cumprindo um
papel dissuasor de praticas consideradas ofensivas ou lesivas a
certos bens juridicos e interesses jusfundamentais ou ao proprio
Direito®.

Cabe aqui distinguir a proibicédo de prova das meras for-
malidades que devem ser cumpridas/seguidas para se buscar
uma prova. As regras de producao de prova visam “apenas dis-
ciplinar o procedimento exterior da realizagdo da prova na di-
versidade dos seus meios e métodos” °2, protegendo prioritaria-
mente interesses e valores processuais®®. N&o €, no entanto, sem-
pre facil identificar os limites entre os regimes de nulidade e de

87 Levando em conta, obviamente, as ressalvas sobre a possibilidade do conhecimento
da verdade, verdade material/real e processual/possivel, conforme SILVA, Germano
Marques da. Curso... pp. 130 e ss.

8 ANDRADE, Manuel da Costa. Sobre as Proibicées... Op. cit., p. 188.

8 O professor alemdo Ernst Von Beling, em sua conferéncia inaugural realizada, em
15 de janeiro de 1903, na Eberhard Karls Universitét Tiibingen, intitulada “As proibi-
¢des de prova como limite a investigacdo da verdade no processo penal” foi o primeiro
a tulizar a expressdo proibi¢do probatoria ou de provas com o intuito de manifestar
que existem limitagdes a busca da verdade dentro do processo penal devido a interes-
ses contrapostos de indole coletiva/estatal e individual. BELING, Ernst. Die Beweis-
verbote als Grenzen der Wahrheitserforschung im Strafprozess. Sonderausgabe.
Darmstadt: Wissenschaftliche Buchgesellschaft, 1968.

9% GOSSEL, Karl-Heinz. As proibicdes de prova no direito processual penal da Repu-
blica Federal da Alemanha. Revista Portuguesa de Direito Criminal, Coimbra, Edito-
rial Noticias, ano 02, fasc.3, p. 397-441, 1992, pp. 439-441.

% SILVA, Germano Marques da. Curso... Op. cit., pp. 138-139.

% ANDRADE, Manuel da Costa. Sobre as Proibigdes... Op. cit., pp. 83-84.

% SILVA, Germano Margues da. Curso... Op. cit., p. 142.
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proibicdo de prova, pois hd muitas vezes maltiplos interesses
protegidos em uma proibicdo de prova ou em uma nulidade pro-
cessual, 0 que pode levar a diversas interpretacfes quanto a pos-
sibilidade de producdo, de que maneira, de valoracéo, sobre suas
consequéncias (uma vez que a consequéncia juridica da violacao
da proibigo é a prova ser considerada nula) e reconhecimento®.
Em que pese as descontinuidades e contradigdes nos ordenamen-
tos juridicos e na doutrina® - existindo inclusive defensores da
suficiéncia do regime geral das nulidades processuais para a con-
figuragdo e tratamento da prova ilicita®® — que parecem ser in-
tensificadas com a ideia de proibicdo de prova independente®’
ou de proibi¢Bes ndo escritas de utilizagdo de provas®®, ainda pa-
rece que um dos principais critérios diferenciadores materiais
dos dois regimes é a tutela de interesses e bens jusfundamentais,
gue concretizam os vetores axioldgicos do sistema juridico.

E por isso que em algumas situagdes mesmo provas ob-
tidas através de meios licitos ao ferirem interesses maiores do
que o interesse do Estado-Juiz em conhecer como os fatos ocor-
reram no mundo real, para assim bem aplicar a lei, com justica,
podem ndo ser aceitas, isto é, ndo valoradas no julgamento®.
Especificamente em relacdo ao depoimento de testemunha que
estd coberta pelo segredo profissional, como mostra Costa An-
drade, ao tratar especificamente do segredo médico, mas que
permite a analogia para o segredo jornalistico e outros segredos

% OLIVEIRA, Luis Pedro Martins de. Da Autonomia do Regime das ProibicGes de
Prova. In. Prova Criminal e Direito de Defesa: estudos sobre teoria da prova e garan-
tias de defesa no processo penal. BELEZA, Teresa Pizarro; PINTO, Frederico de La-
cerda da Costa. (Coords.). Coimbra: Almedina, 2010, pp. 260 e ss.

% OLIVEIRA, Luis Pedro Martins de. Da Autonomia...Op. cit., p. 257.

% Ver estudo em ARMENTA DEU, Teresa. A prova ilicita: um estudo comparado.
2% ed. Trad. Nereu José Giacomolli. S&o Paulo: Marcial Pons, 2014, pp. 08 e ss.

97 Atividades probatérias que violam frontalmente bens constitucionalmente protegi-
dos e que, portanto, sdo consideradas diretamente violadoras da Constituigdo, con-
forme SILVA, Germano Marques da. Curso... Op. cit., p. 139.

% \/er BELING, Ernst; AMBOS, Kai; GUERRERO, Oscar Julian. Las Prohibiciones
Probatorias. Bogota: Editorial Temis, 2009, pp. 100 e ss.

% ANDRADE, Manuel da Costa. Sobre as Proibicdes... Op. cit., pp. 42 e ss.
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profissionais, ha “inescapavel proibicao de produgdo de prova”
100 "pois ndo poderia 0 Estado promover ou provocar, sem mai-
ores ponderagdes - e apenas quando em conflito com outro bem
jusfundamental que deve preponderar no caso concreto - um
comportamento (a violagdo do segredo profissional do jorna-
lista) que ele mesmo considera um ilicito penal.

Outra distin¢do conceitual importante para este estudo é
sobre a proibicdo de prova absoluta e relatival®. As provas ab-
solutamente proibidas s@o previstas no n° 8 do artigo 32° da CRP
enos n®1e 2 do artigo 126° do CPP portugués, pois néo podem
ser utilizadas nunca. No entanto, existem outras hipOteses em
que a lei limita a producéo de prova, e sua utilizagdo no processo
penal sO serd possivel se respeitar as regras e procedimentos es-
tabelecidos pelo legislador para a intromissao nos direitos fun-
damentais tutelados, que é a proibicao relativa®?. Repise-se que
a principal distincdo entre proibi¢des, nulidades e irregularida-
des é em razdo dos bens e interesses tutelados, mas as duvidas
sobre os efeitos da utilizacdo de um meio de prova proibida re-
lativo aumentam as possiveis descontinuidades entre esses regi-
mes.

Pode-se questionar - diante da ponderagéo de interesses
fundamentais, da inexisténcia de direitos absolutos, da discusséo
sobre a existéncia ou ndo de um nucleo minimo dos direitos que
nunca poderia ser atingido e da ndo incidéncia direta da nulidade
ou proibicdo de valoracdo de uma prova produzida por meios
proibidos - a pertinéncia de uma divisdo como a acima feita, pois
parece, alertando ja de inicio que existem perigos na utilizacédo
de uma logica consequencialista pura e na relativizacdo de al-

100 ANDRADE, Manuel da Costa. Direito Penal Médico — Sida: testes arbitrarios,
confidencialidade e segredo. Coimbra: Editora Coimbra, 2004, p. 239.

101 MENDES, Paulo de Sousa. As proibices de prova no processo penal. In. Jornadas
de Direito Processual Penal e Direitos Fundamentais. Coimbra: Almedina, 2004, pp.
137-138.

102 SILVA, Germano Margques da. Curso... Op. cit., p. 139-140.
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guns direitos para se atingir fins de politica criminal, o que re-
quer uma reflexdo mais profunda, impossivel de ser realizada
neste estudo, que ndo se poderia falar a priori em proibicédo de
prova absoluta, pois sempre cabe uma margem de analise dos
interesses e direitos fundamentais em conflito diante da comple-
xidade da problematica de alguns casos concretos'®. O que se
demonstra é que o legislador constitucional, constatando a evi-
dente, e mais frequente, concorréncia de alguns direitos funda-
mentais com a producdo de prova em processo penal, ja estabe-
leceu na propria legislacdo os contornos e limites em que se deve
aceitar a producao de prova ou proibir.

Assim, ndo prolongando tal reflexéo e aceitando-se a di-
visdo doutrinéria ate agora consolidada, quando se trata de sigilo
da fonte jornalistica, esta-se diante de uma proibi¢do de prova
relativa, pois, apesar de se proibir a prova por violar um direito
constitucionalmente garantido, a propria Constituicdo ja admite
expressamente que em alguns casos este direito pode ser limi-
tado. No caso portugués, o legislador infraconstitucional, no ar-
tigo 135° do CPP, seguindo a autorizacdo do poder constituinte,
regulamentou o procedimento e os critérios/fundamentos que
devem ser seguidos para se restringir tal direito quando em con-
flito com o interesse na plena produgdo de prova no processo
penal.

A doutrina ainda divide as hipdteses de proibicdo de
prova no processo penal em proibicao de producédo e proibicao
de valoragdo®, consistindo o objeto de estudo deste trabalho,

103 Contribui para esse raciocinio o parecer da PGR quando afirmar que o problema
parece ser de extensdo do direito, porquanto a extensdo do direito ao segredo religioso
seja ilimitada, oponivel de forma absoluta mesmo ao interesse publico da administra-
¢do da justica criminal, como expressamente previu o legislador portugués no art.
1350 n° 5 do CPP; ndo parece ter a mesma extensao ilimitada o direito ao sigilo da
fonte do jornalista. PORTUGAL. Procuradoria-Geral da Republica. Segredo profis-
sional em geral. In. Pareceres - Os segredos e a sua tutela. Vol. VI. Lisboa: Gabinete
de Documentagdo e Direito Comparado da PGR, 1997, pp. 243-244.

104 MENDES, Paulo de Sousa. Ligdes de Direito Processual Penal. Coimbra: Alme-
dina, 2013, p. 179.
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como ja delimitado, por questdes metodoldgicas e pelos reflexos
diretos que causa posteriormente em um estudo da possivel va-
loracdo da prova produzida com desrespeito aos meios aceitos
para a producéo, tdo somente no estudo da proibi¢do de produ-
cdo de prova em virtude do segredo profissional, especifica-
mente o sigilo da fonte jornalistical®.

Nestes casos, poder-se-ia estar diante de uma proibicao
de producéo de prova na espécie meios (= métodos) proibidos
de obtencdo (de meios) de proval®, ou chamado de método de
prova proibido, quando o jornalista tdo somente indicaria uma
testemunha que poderia ser relevante como meio de prova no
caso processual penal concreto; ou poder-se-ia estar diante de
um meio proibido de prova, quando o proprio jornalista ao reve-
lar a identidade da sua fonte € um meio de prova que interessa
para 0 caso concreto investigado (exemplo em que se investiga
o crime de violagéo de segredo de justica ou de segredo profis-
sional de funcionario publico), isto €, quando o testemunho do
jornalista servira de prova incriminadora direta de sua fonte.

Observe-se que pode ocorrer no primeiro caso, ja que o
interesse processual penal no afastamento do sigilo da fonte du-
rante seu depoimento € meramente a indicacdo de uma pessoa
que podera servir como testemunha, mas que ainda ndo se sabe,
pois, por exemplo, pode a pessoa indicada como fonte pelo jor-
nalista ser um parente do arguido, o qual ainda teria o direito ao
siléncio; de a quebra do sigilo jornalistico ndo servir para nada,
mesmo com o testemunho do jornalista.

Importa, no entanto, independente do enquadramento

105 Tratam especificamente dos segredos profissionais como proibigdes de prova, en-
tre outros, ILLUMINATI, Giulio. L’Inutilizzabilita della prova nel processo penale
italiano. Rivista Italiana di Diritto e Procedura Penale, Milano, ano LIII, fasc. 02,
jun. 2010, pp. 540 e ss; VIEIRA, Ana Lucia Menezes. O sigilo... Op. cit.; SOUZA,
Diego Fajardo Maranha Le&o de. Sigilo... Op. cit.

106 Seguindo nomenclatura da classificagio apresentada em MENDES, Paulo de
Sousa. As proibic6es de prova no processo penal. In. Jornadas de Direito Processual
Penal e Direitos Fundamentais. Coimbra: Almedina, 2004, pp. 134/135.



IEE RJLB, Ano 3 (2017),n°4

que se faga quanto ao tipo de proibicdo de proval®’, que em am-
bas as espécies — por estar o juiz de instrucdo proibido de aceitar
que se produza uma prova que constranja o jornalistal®® sob
ameaca de ser processado pelo crime de desobediéncia ou de ca-
lar sobre a verdade, que legitimamente invoca o sigilo de fonte
jornalistica — esta-se diante de uma tipica proibi¢do de prova no
processo penal'®, facilmente classificada como relativa em Por-
tugal'?®!! (uma vez que a partir da interpretagdo, a contrario
sensu, do artigo 135° do CPP evidencia-se a previsao legal que
expressa estar diante de uma proibicdo de producéo de prova re-
lativa) e, aparentemente, classificada como absoluta no Bra-
silt'?113 (decorrente diretamente da expressa protecdo constitu-
cional de direitos fundamentais).

Muitas questdes emergem a partir do estudo do segredo
profissional como proibicdo de prova no processo penalll* —
como, por exemplo, se pode o Estado buscar encontrar a fonte

107 SILVA, Germano Marques da. Curso... Op. cit., p. 143, distingue os seguintes
tipos de proibigdes de prova: a) proibigdes de tema de prova; b) proibigdo de utilizagéo
de determinados meios de prova; c) proibi¢des de métodos de investigagdo para ob-
tencdo de meios de prova; d) proibicdes relativas de provas (quando a obtengdo da
prova sé pode ser ordenada ou produzida, em certos casos, por certas pessoas e obser-
vando determinado ritualismo).

108 A mesma légica parece servir para os outros casos de segredo profissional, como
se pode verificar, por exemplo, em RUEFF, Maria do Céu. O Segredo... Op. cit., p.
383

109 Como ja referenciado na nota 103.

10 SILVA, Germano Margues da. Curso... Op. cit., p. 143.

11 ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de. Comentdrio do Cédigo de Processo... Op. Cit.,
p. 384, nota 24.

112 Conforme VIEIRA, Ana Llcia Menezes. O sigilo... Op. cit.; e SOUZA, Diego
Fajardo Maranha Le&o de. Sigilo... Op. cit.

113 N&o me parece adequado, como ja exposto, 0 uso do termo absoluto, uma vez que
ele pode levar & conclusdo precipitada que é impossivel uma ponderagdo de valores,
direitos ou interesses constitucionais em conflito no caso processual penal em con-
creto, com a consequente limitacdo do direito ao sigilo jornalistico; o que néo é cor-
reto.

114 Sobre as justificagdes de politica e de principios relacionadas com o conflito entre
protecdo ao sigilo da fonte jornalistica e julgamento justo em um processo criminal,
ver DWORKIN, Ronald. Uma questdo de principio. Trad. Luis Carlos Borges. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2001, pp. 555-567.



RILB, Ano 3 (2017), n° 4 [ 1213 |

por outros meios, se seria possivel a realizagdo de buscas das
anotacOes e computadores do jornalista, se poderia ser decretado
pelo Poder Judiciario o afastamento do sigilo de dados telefoni-
cos, se existe nestes casos um direito sobre o dominio ou auto-
determinac&o sobre a informag&o!*®, quais sdo as consequéncias
processuais e de valoragdo da prova no caso de o jornalista re-
velar espontaneamente a identidade de sua fonte sigilosa®® ou,
mais do que isso, revelar em juizo a gravacdo da conversa com
sua fonte'!’” - ndo podendo este relatério ser exaustivo em tal
problematica, ainda que alguns contributos, espera-se, sejam ob-
tidos.

2. BUSCA DA VERDADE E EFETIVA REALIZACAO DA
JUSTICA PENAL VERSUS GARANTIA DO SIGILO DA
FONTE JORNALISTICA

2.1. CONFLITO DE INTERESSES CONSTITUCIONAL-
MENTE PROTEGIDOS E O PROCEDIMENTO DO ARTIGO
135° DO CODIGO DE PROCESSO PENAL PORTUGUES

O legislador portugués, vislumbrando a evidente concor-
réncia de interesses e direitos fundamentais/constitucionais que
0s segredos profissionais geram na producdo de prova no pro-
cesso penal, estabeleceu no artigo 135° do CPP!!8 o rito que deve

115 GOSSEL, Karl-Heinz. As Proibigées... Op. cit., p. 432.

116 ANDRADE, Manuel da Costa. Direito Penal... Op. cit., pp. 240-241.

117 MUNOZ CONDE, Francisco. Prueba prohibida y valoracién de las grabaciones
audiovisuales en el proceso penal. Revista Penal, Barcelona, n. 14, 2004, p. 120.

118 Art. 135° do CPP portugués — Segredo Profissional

1 - Os ministros de religido ou confissdo religiosa e os advogados, médicos, jornalis-
tas, membros de instituicbes de crédito e as demais pessoas a quem a lei permitir ou
impuser que guardem segredo podem escusar-se a depor sobre os factos por ele abran-
gidos.

2 - Havendo duvidas fundadas sobre a legitimidade da escusa, a autoridade judiciaria
perante a qual o incidente se tiver suscitado procede as averiguagfes necessarias. Se,
apos estas, concluir pela ilegitimidade da escusa, ordena, ou requer ao tribunal que
ordene, a prestacdo do depoimento.
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seguir a analise de tais conflitos pelos tribunais. Quando uma
testemunha invoca o direito-dever de ndo prestar depoimento
(ou responder uma pergunta) para preservar as informacées que
obteve sob 0 manto do segredo profissional e tal atitude obsta a
producéo de prova, a descoberta da verdade no processo penal
e, consequentemente, a prestacdo de uma tutela jurisdicional efe-
tiva (artigo 20° da CRP), todos interesses legitimos, estabeleceu
0 legislador um procedimento incidental a ser seguido pelo tri-
bunal, bem como os critérios a serem considerados para julga-
mento, para se determinar qual é o interesse preponderante no
caso concreto e que, portanto, deve prevalecer.

Em que pese as criticas e preocupacfes que um principio
geral de ponderacio e proporcionalidade!® pode trazer para jus-
tificar a limitag&o ou sacrificio de direitos fundamentais quando
em conflito com necessidades da justica criminal, € esse 0 mé-
todo-critério mais utilizado para calibrar no caso concreto qual
interesse deve prevalecer.

Nas palavras de Costa Andrade, citando tese do Tribunal
Constitucional Alemé&o, entende-se “que a realizacdo da justica
penal representa um valor nuclear do Estado de Direito suscep-
tivel de ser levado a balanca da ponderacé@o com os direitos fun-
damentais” 120,

3 - O tribunal superior aquele onde o incidente tiver sido suscitado, ou, no caso de o
incidente ter sido suscitado perante o Supremo Tribunal de Justica, o pleno das sec-
¢Oes criminais, pode decidir da prestacéo de testemunho com quebra do segredo pro-
fissional sempre que esta se mostre justificada, segundo o principio da prevaléncia do
interesse preponderante, nomeadamente tendo em conta a imprescindibilidade do de-
poimento para a descoberta da verdade, a gravidade do crime e a necessidade de pro-
teccdo de bens juridicos. A intervencdo é suscitada pelo juiz, oficiosamente ou a re-
querimento.

4 - Nos casos previstos nos n°. 2 e 3, a decisdo da autoridade judiciaria ou do tribunal
¢ tomada ouvido o organismo representativo da profissdo relacionada com o segredo
profissional em causa, nos termos e com os efeitos previstos na legislacéo que a esse
organismo seja aplicavel.

5 - O disposto nos n°. 3 e 4 ndo se aplica ao segredo religioso.

119 ANDRADE, Manuel da Costa. Sobre as Proibigdes... Op. cit., pp. 28 e ss.

120 ANDRADE, Manuel da Costa. Sobre as Proibigées... Op. cit., p. 30.
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Como indica a prépria natureza dos segredos profissio-
nais, vista acima®??, existe realmente um dever dos profissionais
a quem se impde e se assegura o segredo profissional de escusar-
se de depor, sob pena do cometimento do crime de quebra de
segredo. Nao é diferente em relacdo ao jornalista.

Ocorre, no entanto, que esse direito-dever ndo € absoluto,
sendo - por ser mal utilizado por alguns profissionais!?? e em
alguns casos configurar auténtica coliséo de direitos e interesses
fundamentais, questdo bem desenvolvida na doutrina constituci-
onal'® - indispensavel o estabelecimento de metodologia proce-
dimental para a resolucdo dos conflitos que surgem quando a in-
vocacdo do segredo profissional limita a plena producéo de
prova no processo penal, bem como de definigdo de alguns cri-
térios para julgamento, que devem ser vistos a luz dos principios
constitucionais da proporcionalidade, da ponderacéo de bens, da
proibicdo de excesso, da proibicdo da protecdo insuficiente, da
dignidade da pessoa humana, entre outros?,

Sempre que estd em causa a aplica¢do do artigo 135° do
CPP portugués, existem no minimo dois interesses publicos em
conflito'?®2® sendo eles: o interesse na descoberta da verdade

121 Ver Secdo 1.3 deste Relatério.

122 Conforme contundentes criticas de NOVAIS, Jorge Reis. Prefacio...Op. cit. pp.
12-15, que afirma que o direito do jornalista de ndo revelar sua fonte de informagcéo é
por vezes tratado com ligeireza por seus detentores, assume sempre proporgdes extra-
ordinérias e de direito absoluto para os 6rgdos representativos da classe dos jornalistas
e ndo recebe a devida atencéo na anélise e fundamentagéo por parte de alguns juizes
e tribunais.

123 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos... Op.cit., pp. 114 e ss; ANDRADE, José Carlos
Vieira de. Os Direitos... Op. cit., pp. 283 e ss; MIRANDA, Jorge. Manual... Op. cit.,
pp. 408 e ss; NOVAIS, Jorge Reis. A4s restrigoes... Op. cit., pp. 289 e ss.

124 NOVAIS, Jorge Reis. 4s restrigées... Op. cit., pp. 65 e ss.

125 0 termo € de utilizagdo corrente, mas cabe a ressalva de que ndo existem propria-
mente interesses antagénicos ou opostos, ja que a sociedade e o Estado tém interesses
comuns de prote¢do aos direitos fundamentais e conhecimento da verdade e realizagdo
da justica. Trata-se mais de uma exigéncia de concordancia pratica dos conceitos,
conforme alerta feito por SILVA, Germano Marques da. Curso... Op. cit., p. 129.

126 Sobre os diferentes valores constitucionais que se entrecruzam e reclamam efeti-
vidade no processo penal, analisando, inclusive, o caso Lebach, julgado pelo Tribunal



IEE RJLB, Ano 3 (2017),n°4

para a efetiva realizacdo da justica penal e o interesse publico da
manutencio do segredo profissional*?’. No entanto, podem exis-
tir ainda outros interesses tambem em conflito, como, por exem-
plo: a protecédo ao segredo de justica, que pode ter sido violado
pelo jornalista e pela sua fonte!?®; ou o préprio direito & ampla
defesa.

Diferenciou o legislador os casos em que a escusa € ile-
gitima, sem fundamento®?®, e estabeleceu, no n° 2 do artigo 135°
do CPP, que nestes casos a autoridade judiciaria deve ordenar o
depoimento; e 0s casos em que a escusa € legitima, quando de-
verda ser seguido o procedimento do n° 3 do artigo 135° do CPP.

Interessa estudar a aplicacdo do n° 3 do artigo 135°, ou
seja, quando a escusa em depor € legitima, existindo, portanto,
uma proibicao de producdo de prova para proteger o direito fun-
damental do sigilo da fonte jornalistica, mas que pode ceder di-
ante da decisdo do Tribunal pela quebra do segredo*3,

Observe-se, ainda, que os casos de ilegitimidade da es-
cusa nao sdo bem delineados, exigindo-se na maioria das situa-
¢Oest® uma anélise de quais interesses estdo em jogo e que, por-
tanto, se confundem com a aplicacao dos critérios para a decisao
de qual interesse deve prevalecer.

N&o parece tdo 6bvio, sob pena de esvaziar a existéncia

Constitucional Federal alemdo, que limitou a liberdade de imprensa, proibindo a emis-
s&o de um programa televisivo que expunha um individuo condenado por homicidio,
frente ao interesse da sociedade na reabilitagdo do criminoso, ver ESTEVES, Maria
da Assuncdo. A jurisprudéncia do Tribunal Constitucional relativa ao Segredo de Jus-
tica - conferéncia realizada em 21 nov. 1997. In. O Processo Penal em Revisao. Lis-
boa: Universidade Autbnoma de Lisboa, 1998, pp. 130 e ss.

127 SILVA, Germano Marques da. Curso... Op. cit. p. 169.

128 Sobre o tema ver LEITE, Inés Ferreira. Segredo ou Publicidade? A tentagdo de
Kafka na Investigacdo Criminal portuguesa. Revista do Ministério Pablico, Lishoa,
ano 31, n. 124, pp. 05-87, out/dez 2010.

129 Jodo Zenha Martins traz as quatro hipoteses que na sua avaliagdo seriam enqua-
draveis como ilegitimidade da escusa. Ver MARTINS, Jodo Zenha. O segredo jorna-
listico... Op. cit., pp. 105-106.

130 SILVA, Germano Marques da. Curso... Op. cit., p. 170-171.

B SILVA, Germano Marques da. Curso... Op. cit., p. 170-171.
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do instituto do sigilo da fonte jornalistica e fazer com que as in-
formacdes mais relevantes nunca vejam a luz do dia, que se
possa afirmar'32 que sempre que a informagao tenha sido ilicita-
mente obtida, a recusa em revelar a fonte pelo jornalista é ilegi-
tima. A maioria das informacdes de interesse social e que pdem
em risco a fonte, levando-a a exigir o sigilo quanto a sua identi-
dade, advém de funcionarios publicos que estdo obrigados ao
segredo ou s&o situacdes que estdo classificadas como segredo
de justica ou outro segredo que sua revelacéo pela fonte implica
um ilicito*®. No entanto, com a simples possibilidade de existi-
rem interesses superiores que justifiquem a divulgacdo das in-
formagdes, 0 que ndo se afirma, mas que se cogita, entende-se
que a anélise deve ser feita partindo-se do pressuposto que a es-
cusa é legitima.

Apenas quando a escusa é legitima que se esta verdadei-
ramente diante de uma proibicdo de producgéo de prova no pro-
cesso penal e que, portanto, para se realizar a prova no processo
penal, serd necessario quebrar o segredo profissional34135,

Ja de inicio surgiram davidas sobre a constitucionali-
dade'®® do artigo 135° do CPP frente a protecéo ao sigilo da fonte
jornalistica, tendo o Presidente da Republica Portuguesa provo-
cado o Tribunal Constitucional (TC) a exercer a fiscalizacdo pre-

132 Como faz MARTINS, Jodo Zenha. O segredo jornalistico... Op. cit., pp. 105-106.
133 No mesmo sentido, de considerar incompativel a protecio do direito do segredo
das fontes com uma proibicdo generalizada da publicacéo de informagdes obtidas de
modo ilicito ANDRADE, Manuel da Costa. Liberdade de Imprensa... Op. cit., p. 314.
134 VVer PORTUGAL. Cadigo de Processo Penal - Anotado. GONCALVES, Manuel
Lopes Maia. 172 ed., rev. e actual. Coimbra: Almedina, 2009, p. 332.

135 Ver notas 24 e 34 em ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de. Comentario do Cddigo
de Processo... Op. cit., pp. 384 e 389, respectivamente.

13 Em outros paises o equilibrio entre a garantia do sigilo da fonte jornalistica com a
adequada realizacdo da justica criminal (julgamento justo), configurada na obrigacdo
geral dos cidaddos prestarem testemunhos para o processo criminal, também passa
pela seara da constitucionalidade ou inconstitucionalidade. Andlise essencial sobre tal
discussao nos Estados Unidos da América, sob a perspectiva de direitos politicos fun-
damentais, é feita por DWORKIN, Ronald. Uma questdo... Op. cit. pp. 555 e ss.
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ventiva de constitucionalidade de tal dispositivo, o qual se pro-
nunciou em 09 de fevereiro de 1987, através do Acdrddo 07/87,
sobre a constitucionalidade do previsto no artigo 135° n° 2 e 3
também para 0s jornalistas.

Basicamente, o Tribunal Constitucional fundamentou
que o artigo 38° da CRP faz mencdo expressa a possibilidade de
a lei delimitar o &mbito e garantir o exercicio do direito ao sigilo
jornalistico, sendo que a questdo seria analisar se existe uma
agressao desproporcional em se permitir a analise da possibili-
dade de sacrificio do segredo profissional dos jornalistas diante
de alguns casos processuais penais. Fundamentou o TC, de
forma muito sucinta, mas ndo sem antes destacar a permanente
tensdo existente no processo penal entre 0s interesses comunita-
rios de repressdo da criminalidade e de garantia e respeito as li-
berdades, que diante da relevancia dos valores perante 0s quais
o sigilo jornalistico pode ser quebrado/sacrificado e a previsao
de cautelas para isso ocorrer, ndo ha que se declarar a inconsti-
tucionalidade dos n° 2 e 3 do artigo 135° do CPP**’,

O artigo 11° do Estatuto do Jornalista portugués também
trata da aplicacdo do artigo 135° do CPP, dando enfoque a sal-
vaguarda do jornalista mesmo quando for determinada a quebra
do sigilo profissional nos termos da lei processual penal3,

18 PORTUGAL. Tribunal Constitucional. Acérddo n° 07/1987, proferido no processo
n° 302/1986. Site do Tribunal Constitucional. Lisboa, publicado em 09 fev. 1987.
Disponivel em: <http://www.tribunalconstitucional.pt/tc//tc/acor-
daos/19870007.html>. Acesso em: 04 dez. 2013.

138 Art. 11 da Lei 01/1999 — Sigilo profissional

(...) 2 — As autoridades judiciarias perante as quais os jornalistas sejam chamados a
depor devem informéa-los previamente, sob pena de nulidade, sobre o contetido e a
extensdo do direito a ndo revelacéo das fontes de informacao.

3 - No caso de ser ordenada a revelagéo das fontes nos termos da lei processual penal,
o tribunal deve especificar o &mbito dos factos sobre os quais o jornalista esta obri-
gado a prestar depoimento.

4 - Quando houver lugar a revelagdo das fontes de informacéo nos termos da lei pro-
cessual penal, o juiz pode decidir, por despacho, oficiosamente ou a requerimento do
jornalista, restringir a livre assisténcia do publico ou que a prestacdo de depoimento
decorra com exclusdo de publicidade, ficando os intervenientes no acto obrigados ao
dever de segredo sobre os factos relatados.
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Parte da doutrina®, no entanto, ainda defende que o pro-
cedimento incidental de quebra de segredo profissional do artigo
135°, n° 3 do CPP, ndo se aplica ao sigilo da fonte jornalistica;
ndo sendo o entendimento possivel frente aos argumentos trazi-
dos quando se expds a similitude de fundamentos que existe en-
tre os segredos profissionais*® e a compreensdo de que, ainda
que o conteudo do segredo profissional do jornalista seja diverso
dos demais (apenas deve guardar a identidade da fonte, mas néo
o contetdo da informacgdo obtida), trata-se efetivamente de se-
gredo profissional na fracdo em que deve guardar sigilo.

No mais, apesar de algumas duvidas e lacunas pontuais
que podem surgir’*!, como, por exemplo, a necessidade e a
forma de audicdo no processo incidental do profissional que se
escusou de depor*?, os estudos preponderantes da doutrina en-
tendem*® que, estando clara a diferenca conceitual entre ilegiti-
midade da escusa e quebra de segredo, a aplicacdo do artigo
135°, n° 2 e 3 ndo desperta maiores complexidades quanto ao rito
procedimental a ser seguido, ficando as questdes mais intrinca-
das para a fundamentacdo atinente a qual dos interesses em con-
flito deve prevalecer e como se chegou a tal convencimento.

Em que pese a preocupacéo do legislador portugués em
estabelecer regras para atribuir competéncia e organizar a forma
e o0 procedimento para decidir os casos em que se coloca em du-
vida a prevaléncia da proibicdo de prova do sigilo da fonte jor-
nalistica, os critérios elencados para a decisdo ndo sdo suficien-
temente claros — ainda que o legislador tenha estabelecido um
norte para quando a quebra do segredo for legitima: i) existir um

139 SANTIAGO, Rodrigo. Jornalistas e “segredo profissional”. Revista Sub Judice, n.
15/16, jun./dez. 1999, p. 151.

140 Ver Secdo 1.3 deste Relatério.

141 Sobre o tema ler MARTINS, Jodo Zenha. O segredo... Op. cit., pp. 123 e ss.

142 Questdo mais levantada pela defesa do jornalista Manso Preto, mas que ndo foi
objeto de andlise pelo Tribunal da Relacéo de Lisboa.

143 PORTUGAL. Codigo de Processo Penal - Anotado. GONCALVES, Manuel Lo-
pes Maia, Op. cit., p. 371; SILVA, Germano Marques da. Curso... Op. cit., pp. 170 e
ss; MENDES, Paulo de Sousa. A orientaco...Op. cit., pp. 206-207.
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interesse preponderante; ii) for o depoimento imprescindivel
para a descoberta da verdade; iii) tratar-se de investigagéo de um
crime grave; e iv) visar proteger bens juridicos.

Em outras palavras, apesar de o rito ficar claro, persiste
uma vagueza'** sobre como efetivamente devero ser analisados
e ponderados os direitos em conflitos e por consequencia funda-
mentadas e as decisdes que impdem a quebra e a supressao com-
pleta do direito fundamental ao sigilo da fonte jornalistica no
caso concreto.

O problema ora estudado é fundamental a propria ideia
de ordenamento juridico, pois é indispensavel entender o princi-
pio unificador do sistema para se pensarem solucfes quando
existem conflitos®®.

2.2. ANALISE DO SIGILO DA FONTE JORNALISTICA NA
JURISPRUDENCIA COMPARADA E NO TRIBUNAL EU-
ROPEU DOS DIREITOS HUMANOS

Os casos concretos referidos no inicio deste relatorio séo
apenas 0s que ganharam maior destaque na midia portuguesa e
internacional no que tange a problematica do conflito entre a ga-
rantia e o respeito ao sigilo da fonte jornalistica, a melhor eluci-
dacdo de um fato delituoso e a realizacdo da justica penal, pois
diversos tribunais do mundo ja analisaram tal questdo. Serdo

144 N&o que neste aspecto deva se esperar ou se impor ao legislador tal tarefa, uma vez
que cabe & doutrina e a jurisprudéncia buscarem solucionar, como bem se faz no Di-
reito Constitucional, quando estuda os conflitos de direitos fundamentais, as ddvidas
que persistem sobre a melhor maneira de conduzir o pensamento, balizar critérios e
apresentar o caminho percorrido pelo debate mental e avaliagfes varias até a deciséo
final.

145 “Mas isso significa que, na descoberta do sistema teleoldgico, ndo se pode ficar
pelas decisbes de conflitos e dos valores singulares, antes devendo avancar até aos
valores fundamentais mais profundos, portanto até aos principios gerais duma ordem
juridica; trata-se assim, de apurar, por detras da lei e da ratio legis, a ratio iuris deter-
minante”. CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistematico e conceito de sistema
na ciéncia do direito. Trad. Antdnio Menezes Cordeiro. 42 ed. Lisboa: Fundacéo Ca-
louste Gulbenkian, 2008, pp. 76-77.
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analisados alguns exemplos a titulo de contributo para a reflexdo
e ndo com o objetivo de uma ampla e exaustiva analise jurispru-
dencial.

No Brasil, alguns Tribunais ja se manifestaram sobre o
tema em matéria penall*®, principalmente em acBes de habeas
corpus impetradas por jornalistas que foram indiciados/constitu-
idos arguidos pelo crime de calar a verdade, uma vez que se ne-
garam a informar a sua fonte de informagéo.

As noticias que originam investigacdo policial e/ou pro-
cesso penal em que o jornalista € intimado a depor como teste-
munha e constrangido a revelar sua fonte de informacao séo ge-
ralmente relacionadas com denuncias sobre o mau funciona-
mento do servi¢o puablico, crimes cometidos por funcionarios
publicos ou fatos que estdo em segredo de justica®*’.

As decisdes analisadas revelam a forca que tem nos tri-
bunais brasileiros a visdo de que a protecdo do sigilo da fonte
jornalistica, por ser uma garantia constitucional, tem um carater
absoluto de proibicdo de proval#.

Destaca-se, neste sentido, a decisdo do Tribunal Regio-
nal Federal da 3? Regido que ao julgar o recurso contra uma sen-
tenca em habeas corpus - impetrado por um jornalista que
mesmo indiciado pelo crime de caltnia, uma vez que fez uma
reportagem investigativa na qual denunciou diversas praticas
ilegais de integrantes da Policia Federal em relacdo ao atendi-
mento de estrangeiros, mas se negou a revelar sua fonte de in-
formacdo, o que era considerado necessario para se averiguar a
veracidade das denuncias veiculadas — manteve a decisao origi-
nal que trancou o inquérito policial e asseverou que “configura

146 JUS BRASIL. Base de Dados Jurisprudéncia. Palavras de pesquisa: si-
gilo+fonte+jornalista. Disponivel em: <http://www.jusbrasil.com.br/jurispruden-
cia/busca?g=sigilo+fonte+jornalista>. Acesso em: 05 fev. 2014.

147 1bid.

148 Interessante, ainda que sucinta e superficial, a analise de BARRETTO, Carlos Ro-
berto. Sigilo da fonte. Jus Navigandi, Teresina, ano 10, n. 776, 18 ago. 2005. Dispo-
nivel em: <http://jus.com.br/artigos/7167>. Acesso em: 16 nov. 2013.
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manifesto constrangimento ilegal o ato de autoridade que deter-
mina o indiciamento de jornalista em inquérito policial caso nao
quebre o sigilo de suas fontes de informagio jornalistica” 4°,
No mesmo sentido, em decisdo mais recente, o Tribunal
Regional Federal da 4% Regido também assegurou, conforme
ementa que se transcreve abaixo, que o sigilo da fonte jornalis-
tica ndo pode sucumbir nem diante da busca de provas no pro-

cesso penal, consistindo em verdadeira proibicéo de prova:
PENAL. PROCESSO PENAL. CORREIQAO PARCIAL.
JORNALISTA. DIREITO AO SEGREDO DA FONTE. 1. A
constitucional preservacdo do sigilo da fonte ndo merece ex-
clusdo pelo interesse estatal de promover provas para a perse-
cucdo criminal, prevalecendo na ponderacao de valores a liber-
dade de informacdo, enquanto pilar do regime democratico de
direito. 2. Descabido seria, alias, obrigar alguém a praticar con-
duta inclusiva tipica - quebra do sigilo profissional - para via-
bilizar a prova de crimes de outros. 3. Correicao parcial dene-
gada.
(TRF-4? Regifo, Relator: NEFI CORDEIRO, Data de Julga-
mento: 03/11/2009, 72 Turma) 5°

No Brasil, tais decisdes seguem o entendimento do Su-
premo Tribunal Federal (STF), que pode ser compreendido a

partir da leitura do despacho do Ministro Celso de Mello:
“A protecdo constitucional que confere ao jornalista o direito
de néo proceder a disclosure da fonte de informacédo ou de ndo
revelar a pessoa de seu informante desautoriza qualquer me-
dida tendente a pressionar ou a constranger o profissional da
Imprensa a indicar a origem das informagdes a que teve acesso,

149 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 32 Regido. Acérddo de Recurso Ordinario
em Habeas Corpus, processo registrado sob n® 1999.61.81.002202-0. Tribunal Regi-
onal Federal da 3* Regido, S0 Paulo, 07 dez. 1999. Disponivel em:
<http://web.trf3.jus.br/acordaos/Acordao/PesquisarDocumento?pro-
€ess0=199961810022020>. Acesso em: 05 fev. 2014.

15 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. Acorddo em Correicdo Parcial,
processo registrado sob n® 2008.72.00.005353-8/SC. Tribunal Regional Federal da 42
Regido, Porto Alegre, 03 nov. 2009. Disponivel em:
<http://www2.trf4.gov.br/trf4/processos/visualizar_documento_gedpro.php?lo-
cal=trfA&documento=3060117&hash=3c5e2a606dcaedd34af070bd2cdd57c0>.
Acesso em: 05 fev. 2014,
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eis que - ndo custa insistir - os jornalistas, em tema de sigilo da
fonte, ndo se expdem ao poder de indagacdo do Estado ou de
seus agentes e ndo podem sofrer, por isso mesmo, em funcéo
do exercicio dessa legitima prerrogativa constitucional, a im-
posicdo de qualquer sanc¢do penal, civil ou administrativa.”
(Ing. n. 870/RJ, despacho de 06.04.1996) 5L,

Os contornos absolutos que ganha a protegéo ao sigilo da
fonte jornalistica no Brasil decorrem de traumas historicos e da
marcante e recente ditadura militar no pais, 0 que pode se cons-
tatar com o posicionamento do STF quando do julgamento da
compatibilidade e recepcdo da Lei de Imprensa brasileira pela
Constituicdo Federal de 1988 e do reconhecimento da suprema-
cia dos direitos relativos a liberdade de imprensa, entre eles o de
protecdo ao sigilo da fonte jornalistica.

“A liberdade de informacao jornalistica é versada pela Consti-
tuicdo Federal como expressdo sinbnima de liberdade de im-
prensa. Os direitos que ddo conteudo a liberdade de imprensa
s8o bens de personalidade que se qualificam como sobredirei-
tos. Dai que, no limite, as relacdes de imprensa e as relacdes de
intimidade, vida privada, imagem e honra sdo de mdtua ex-
cludéncia, no sentido de que as primeiras se antecipam, no
tempo, as segundas; ou seja, antes de tudo prevalecem as rela-
¢bes de imprensa como superiores bens juridicos e natural
forma de controle social sobre o poder do Estado, sobrevindo
as demais relacBes como eventual responsabilizacéo ou conse-
quéncia do pleno gozo das primeiras” 152,

Assim, € corrente entre os estudiosos e aplicadores do

151 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Despacho em Inquérito registrado sob n°
870/Rio de Janeiro. Site do Supremo Tribunal Federal, Brasilia, DF, 08 abr. 1996.
Disponivel  em:  <http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurispruden-
cia.asp?s1=%28Inq%24%2ESCLAY%2E+E+870%2ENUME%2E%29&base=ba-
sePresidencia&url=http://tinyurl.com/bssgxyj>. Acesso em: 05 fev. 2014.

152 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acorddo em Arguicdo de Descumprimento
de Preceito Fundamental — ADPF n° 130. N&o recepcéo pela Constitui¢do Federal de
1988 da Lei de Imprensa (Lei 5250/67). Site do Supremo Tribunal Federal, Brasilia,
DF, 30 abr. 2009. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listar-
Jurisprudencia.asp?s1=%28 ADPF%24%2ES-
CLA%2E+E+130%2ENUME%2E%29+0U+%28 ADPF%2EA-
CMS%2E+ADJ2+130%2EACMS%2E%29&base=baseAcor-
daos&url=http://tinyurl.com/aa8megh>. Acesso em: 21 jan. 2014.
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direito brasileiro a ideia de supremacia absoluta do direito ao si-
gilo da fonte jornalistica e a consequente proibicéo de produgédo
de prova no processo penal quando o afete de qualquer forma.
H& pouco questionamento e pouca relativizacdo do sigilo da
fonte jornalistica, mesmo quando este obsta a plena producdo de
prova no processo penal ou quando entra em conflito com outros
direitos fundamentais®®3.

Também na América do Sul, a Corte Constitucional da
Colémbia - ao revisar uma decisdo em acédo de tutela, interposta
por suposta violagdo de direitos fundamentais ao bom nome e a
honra por parte de um jornal que divulgou uma carta anénima
que imputava atos de corrupgdo a um diretor de um hospital pu-
blico - analisou a extens&o do direito e da protecdo ao sigilo da
fonte jornalistica, consignando que a protecéo a reserva da fonte
do jornalista configura uma garantia fundamental e necessaria
para proteger a verdadeira independéncia do jornalista e assim
satisfazer o direito a informacé&o de todos os individuos da soci-
edade, merecendo ser protegida com primazia. Pondera, no en-
tanto, que a fonte reservada s6 deve ser utilizada pelo jornalista
quando indispensavel para a obtencao da noticia, quando verifi-
cada a razoabilidade e plausibilidade da informacao fornecida e
quando for necessaria para assegurar outro interesse publico re-
levante!®,

Ja na América do Norte, a interpretacdo jurisprudencial
nesses casos ja € bem diferente, podendo-se verificar, por exem-
plo, em decisdo da Suprema Corte Canadense, no caso National

158 Mesmo os que defendem interesses preponderantes da investigagdo criminal par-
tem do pressuposto que o jornalista nunca pode ser coagido em depoimento a revelar
sua fonte. Ver ACIOLI, Bruno Caiado de. O Principio do Sigilo de Fonte e as suas
LimitacGes. Boletim dos Procuradores da Republica (Brasil), ano VI, n. 70, pp. 13-
15, abr. 2006.

154 COLOMBIA. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-298/2009 en Ac-
cion de Tutela T-1677149. Site da Corte Constitucional de Colombia, Bogotd, 23 abr.
2009. Disponivel em: <http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2009/T-298-
09.htm>. Acesso em: 05 fev. 2014.
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Post et al versus Her Majesty The Queen, de 2010, assim
como em diversas noticias de decisdes de tribunais estaduniden-
ses!®0157 que o sigilo da fonte jornalistica ndo prevalece com pri-
mazia diante de interesses de persecucdo penal, ainda que pos-
sam existir casos em que a confidencialidade da fonte supere in-
teresses publicos concorrentes; que o jornalista ndo pode asse-
gurar um sigilo absoluto para sua fonte e que a protecéo a esse
direito pode ser limitado caso a caso.

Em Portugal, com a previsao do artigo 135° do CPP, ndo
resta davida de que o sigilo jornalistico ndo tem contornos de
uma proibicéo de prova absoluta, mas tdo somente relativa, uma
vez que pode ser quebrado e ter afastada sua protecdo quando
seguido o rito previsto no n° 3 do artigo e se verificado um inte-
resse superior que justifique o sacrificio de referido direito fun-
damental.

No entanto, a partir do relato de alguns casos® e da lei-
tura do acérdédo do Tribunal da Rela¢do de Lisboa que julgou o
caso Manso Preto®®, percebe-se a dificuldade que os tribunais
tém de superar/ultrapassar as questdes que se impdem na analise
da preservacéo ou quebra do segredo profissional do jornalista.

Na Espanha, a problematica nos tribunais sobre os limi-
tes do sigilo profissional do jornalista/periodista/informador

15 CANADA. Supreme Court of Canada. National Post, Matthew Fraser and Andrew
Mclintosh versus Her Majesty The Queen, Docket 32601. Site of Supreme Court of
Canada, Ottawa, 07 maio 2010. Disponivel em: <http://scc-csc.lexum.com/decisia-
scc-csc/sce-csc/sce-csc/en/item/7856/in-
dex.do?r=AAAAAQAFMzI2MDEAAAAAAQ>. Acesso em: 05 fev. 2014.

15 Diversos casos apresentados em FREITAS, Helena de Sousa. Sigilo Profissional...
Op. cit., pp. 87 e ss.

157 Sobre o caso Farber, que gerou ndo s6 discussdo técnica-juridica, mas também
politica e publica nos Estados Unidos da América, ver DWORKIN, Ronald. Uma
questdo... Op. cit., pp. 555 e ss.

158 FREITAS, Helena de Sousa. Sigilo Profissional... Op. Cit., pp. 67 € ss.

159 Acorddo do Caso Manso Preto, op. cit., pp. 13 e ss.
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também é pujante®, existindo sentenca do Tribunal Constituci-
onal que se pronuncie sobre a necessidade de ponderar em cada
caso concreto em que haja conflito entre o segredo profissional
do jornalista e a persecucdo penal de atividades delitivas qual
dos interesses deve prevalecer: se o direito a liberdade de infor-
magcao ou o interesse, também geral, de desvelar o segredo pro-
fissional para perseguir e punir condutas criminosas®e?.

Quando da anélise das decisdes e manifestacdes do Tri-
bunal Europeu dos Direitos Humanos (TEDH) relativas a reve-
lagdo de fontes jornalisticas'®?, percebe-se a preocupacgio em as-
segurar uma grande protecdo ao jornalista e ao sigilo de sua
fonte, caracterizando tal direito como uma prerrogativa essencial
para a liberdade de expressao assegurada no artigo 10° da Con-
vencdo Europeia de Direitos Humanos e a capacidade de a im-
prensa fornecer informacdes precisas e fiaveis.

Segundo o TEDH, mesmo diante das necessidades pro-
batorias do processo penal, as limitacGes a confidencialidade da
fonte jornalistica exigem dos Tribunais nacionais uma andlise
muito rigorosa, justificando-se a obrigacéo de revelacdo da fonte
em casos excepcionais, que contenham motivos imperiosos de
interesse publico, como, a titulo exemplificativo, para a preven-
¢éo de crimes futuros e graves'®3. Como exemplo préximo, cita-

160 MONGE ANTOLIN, Vanesa. El Derecho al Secreto Profesional de los Informa-
dores. Disponivel em: http://www.vanesamonge.com/index.php/investigacion-y-do-
cencia/item/la-clausula-de-conciencia-de-los-periodistas-copy?category_id=5.
Acesso em: 05 fev. 2014.

161 ESPANHA. Tribunal Constitucional de Espafia. Sentencia 21/2000. Site do Tribu-
nal Constitucional de Espafia, Madrid, 31 jan. 2000. Disponivel em: <http://hj.tribu-
nalconstitucional .es/HJ/pt/Resolucion/Show/4005>. Acesso em: 05 fev. 2014.

162 EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS. Factsheet - Protection of journalist
sources. Estrasburgo, aug. 2013. Disponivel em: <http://echr.coe.int/Docu-
ments/FS_Journalistic_sources_ENG.pdf>. Acesso em: 05 fev. 2014; PORTUGAL.
Portugal no Tribunal Europeu dos Direitos do Homem: jurisprudéncia selecionada.
Lisboa: Imprensa Nacional-Casa da Moeda, 2012;

163 ALVES DA FROTA, Hidemberg. Os limites a quebra do sigilo da(s) fonte(s) jor-
nalistica(s), a luz da jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos. In.
Anuario Mexicano de Derecho Internacional. Mexico, DF: Universidad Nacional Au-
tonoma de México, 2012, vol. XII, pp. 482 e ss.
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se 0 caso Nordisk Film & TV A/S versus Denmark, no qual em
uma reportagem investigativa o jornalista descobriu uma rede
secreta de pedofilia, sendo imprescindivel para a investigacao e
desestruturacdo da rede a revelacdo do material jornalistico-in-
vestigativo por ele produzido, o que levou ao desvelamento das
suas fontes!®,

2.3. TENTATIVA DE SOLUCAO E COMPATIBILIZACAO:
CRITERIOS PARA SE RESTRINGIR/QUEBRAR O SI-
GILO/SEGREDO DA FONTE JORNALISTICA

Cabe, agora, como um contributo inafastavel apds o per-
curso realizado e a titulo de concluséo, propor uma metodologia
de analise — talvez ndo se trate propriamente de uma proposta,
no sentido de algo inovador, mas tdo somente de uma exposicao
sistematicamente organizada de como se deve conduzir a apre-
ciacdo — de situacbes que envolvam a recusa do jornalista em
depor ou revelar sua fonte de informagcdo em uma investigacao
criminal ou no processo penal.

Ao estimulo do desanimo de Gossel*®® e apds a constata-
cao das dificuldades e das contradi¢cdes axiologicas que a prote-
¢ao ao sigilo da fonte jornalistica imp&e aos casos concretos de
investigacdo e producdo de prova criminal, buscou-se conciliar
um modelo de validade geral, com critérios previamente estabe-
lecidos e etapas de analise bem definidas, com a ponderacédo e
avaliacdo das necessidades e interesses que sé podem ser bem
examinados em cada caso.

Como o préprio legislador portugués buscou estabelecer,
para se afastar o direito ao sigilo da fonte jornalistica, varias eta-
pas devem ser seguidas, preenchendo-se diversos requisitos e
utilizando-se multiplos filtros. Integrar-se-4 0 modelo proposto

164 EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS. Factsheet - Protection of journalist
sources. Estrasburgo, aug. 2013. Disponivel em: <http://echr.coe.int/Docu-
ments/FS_Journalistic_sources_ ENG.pdf>. Acesso em: 05 fev. 2014.

165 GOSSEL, Karls-Heinz. As proibigées... Op. cit. pp. 437-438.
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a essas previsdes legais e ao que entende a jurisprudéncia e a
doutrina como compativel com os apertados e rigorosos critérios
exigidos*®®.

Para Novais, ndo basta a permissao da lei para quebrar o
sigilo da fonte jornalistica, sendo necessario o preenchimento de
quatro critérios, sendo eles: a) a quebra ser apta para alcancar o
fim buscado; b) a medida ser indispensavel; c) o beneficio a ser
alcancado ndo ser desproporcional ao sacrificio imposto (princi-
pio da proibicdo de excesso); d) a imposic¢do ndo deixar o titular
do direito fundamental em uma situacdo néo razoavel/desrazoa-
vel®®’,

Também e buscando diminuir a vagueza, a indetermina-
¢A0 e a insuficiéncia dos conceitos legais'®® previstos para pon-
derar bens e interesses jusfundamentais, nomeadamente como se
aferir a “prevaléncia do interessante preponderante”, que se pro-
pde um método de analise, sem maiores exposic¢oes sobre os fun-
damentos e as técnicas de ponderacdo e aplicacdo da proporcio-
nalidade®®, para casos em que em um dos lados do conflito esta
o direito ao sigilo da fonte de informacéo do jornalista. Veja-se,
sem mais delongas.

A primeira analise que deve ser feita pela autoridade ju-
diciaria, levando em conta os principios da eficiéncia e da célere
e adequada prestacdo jurisdicional, é sobre a necessidade, a re-
levancia, a pertinéncia e a adequagdo para o fim buscado!’ da
revelacdo pelo jornalista da identidade da sua fonte de informa-
cao.

N&o ha razdo para se adentrar em uma seara intrincada e

166 Conforme expresséo utilizada por MENDES, Paulo de Sousa. A orientac&o... Op.
cit. p. 206.

167 NOVAIS, Jorge Reis. Prefacio... Op. cit., p. 14.

168 Ibid., p. 15.

169 Tema ja vastamente desenvolvido pela doutrina constitucional e processual penal,
com estudos especificos e bem desenvolvidos, como em GONZALEZ-CUELLAR
SERRANO, Nicolas. Proporcionalidad y Derechos Fundamentales en el Proceso Pe-
nal. Madrid: Colex, 1990, pp. 243 e ss.

170 \/er conceitos em SILVA, Germano Marques da. Curso... Op. cit., p. 134-135.
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complexa juridicamente sobre a restrigdo e prevaléncia de direi-
tos fundamentais se ndo estiver presente o requisito da indispen-
sabilidade daquele meio de prova, ou seja, quando a prova bus-
cada puder ser alcancada por outros meios mais eficazes ou
quando for irrelevante para a descoberta da verdade ou producao
de uma prova confiavel*’?,

A segunda etapa de analise, coadunada com o n° 2, do
artigo 135° do CPP portugués, consiste na verificagdo da cone-
x&o substancial entre a informacdo buscada no processo e a ati-
vidade jornalistica, o que torna aplicavel a protecédo constitucio-
nal ao sigilo da fonte jornalistica e legitima a escusa de depor ou
de revelar a identidade da fonte",

Ainda que a atividade jornalistica seja ampla e ndo con-
sista exclusivamente na producdo de uma noticia especifica,
sendo necessario o conhecimento por parte do jornalista de uma
ampla gama de informacdes da sociedade, ndo pode ele ter uma
carta branca para tudo que o envolver ser caracterizado como
vinculado a sua profisséo e protegido pelo sigilo da fonte jorna-
listica'”3. N&o pode o jornalista alegar sigilo da fonte quando ndo
tem uma relagcdo, mesmo que indireta ou mediata, com a produ-
cao de informacdo e noticia de um fato. Ndo pode tudo que o
jornalista presenciar ou tomar conhecimento ser enquadrado
como fonte de informacéo ligada a sua profissdo. A pessoa do
jornalista ndo cumpre tdo somente o papel social caracterizado
pela sua profissdo, podendo quando ndo utilizar as informacdes
gue tomou conhecimento, assumir a funcdo de testemunha, uma
obrigacdo que a todos se impde.

Parece, repise-se, que apenas quando o jornalista obtém

171 Deve o juiz, nos termos do n° 4, do artigo 340 do CPP portugués, indeferir tais
provas, inclusive.

172 Neste sentido MARTINS, Jodo Zenha. O segredo... Op. cit., p. 105.

173 «“A posicdo de certa forma privilegiada dos membros da imprensa lhes é concedida
por forga de sua tarefa (constitucional) e somente no contexto desta. Nao se trata de
privilégios pessoais; imunidades em face de normas juridicas validas gerais tém que
poder ser justificadas de acordo com seu tipo e alcance sempre a partir da matéria
(respectivamente em pauta)”, SCHWABE, Jiirgen. Cinquenta... Op. Cit., p. 441.
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uma informacao e a utiliza com fim jornalistico, desempenhando
sua funcdo de informar, dando a noticia ou embasando ou traba-
Iho jornalistico, caberia a alegacdo de segredo profissional’.
N&o hé que se aceitar a escusa de depor se o jornalista ndo utili-
zou a informacdo obtida como fonte jornalistica. Em outras pa-
lavras, ndo se esta sempre, pelo simples fato de envolver um jor-
nalista, diante da protecdo constitucionalmente assegurada, pois
em muitos casos ndo ha o enquadramento dentro da funcédo de
jornalista e fonte de informacdo, caracterizando um evidente
caso de ilegitimidade na recusa. Ademais, a pessoa fonte de in-
formacdo deve ser verificada em relagdo ao caso concreto que se
analisa e ndo subsiste o direito ao sigilo da fonte em relacdo a
determinados fatos porque em outro momento a pessoa envol-
vida j& foi fonte do jornalista.

Apos a verificacdo da pertinéncia e adequacdo daquele
meio de prova e de que se esta diante de um conflito de interesses
constitucionalmente protegidos, uma vez que a escusa do jorna-
lista € legitima, passa-se a analise do terceiro critério — em Por-
tugal, com a aplicacdo do procedimento incidental previsto no
n°® 3, do artigo 135° do CPP.

A partir desse critério, inicia-se uma analise de contetdo
da investigacao/busca da verdade que se pretende e da prépria
noticia vinculada. Cabe verificar, neste momento, com a funcéo
de filtro, se o crime investigado tutela um bem juridico relevante
e relacionado diretamente com a dignidade da pessoa humana,
com a vida plural e democratica ou com a prépria sobrevivéncia
e bom funcionamento do Estado de Direito. Neste ponto, um as-
pecto de peso também seria a possibilidade da persecucéo penal
prevenir/evitar crimes futuros que atinjam os mesmos interes-
ses'’®. Sendo a resposta afirmativa para todas as indagacdes,
pode-se prosseguir na avaliacdo da possibilidade de quebra do
sigilo jornalistico. De outro lado, frente a evidente relevancia da

174 Neste sentido MARTINS, Jodo Senha. O segredo... Op. cit., pp. 103-104.
175 ANDRADE, Manuel da Costa. Sobre as Proibigées... Op. Cit., p. 82.
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protecdo ao sigilo da fonte jornalistica em um Estado plural de-
mocratico de Direito, em que tal preceito serve de valor funda-
mental para orientar a interpretacdo das leis gerais!’®, ndo se
deve prosseguir com a avaliagcdo da possibilidade de quebra do
sigilo, constatando-se que se estd diante de uma proibigdo de
producdo de prova insuperavel.

Como 42 etapa, tem-se a necessidade de avaliar a perse-
cucdo de interesses legitimos da noticial’’ e o interesse plblico
que foi realizado com a divulgacao da informacao repassada pela
fonte sigilosa e divulgada pelo jornalista. Ainda que todos o0s
outros critérios tenham sido preenchidos favoravelmente para a
quebra do sigilo jornalistico, este ainda deve prevalecer se a no-
ticia possibilitou uma maior fiscalizacéo pela sociedade dos atos
e poderes publicos. A avaliacdo deste critério aproxima-se, ana-
logamente - e diretamente nos casos de a fonte ter violado, ao
revelar a informacéo ao jornalista, um segredo de justica, de Es-
tado ou de funcionario publico - da avaliacdo das causas de jus-
tificacdo do direito penal que podem excluir a antijuridici-
dade/justificar a propria quebra de um segredo profissional*’81’¢,

Por fim, como 5?2 etapa, que s6 ocorrerd quando o 3° e 4°
critérios forem avaliados positivamente e com resultados equa-
nimes, isto €, tanto é um crime grave quanto a noticia tem inte-
resses legitimos, estando equilibrados os interesses em jogo, en-
tende-se que deve prevalecer o direito ao sigilo da fonte jorna-
listica, o que impede a producéo de prova, sempre que nao ficar
evidenciada a supremacia dos elementos/interesses trazidos na
3% etapa de avaliacdo, tendo em vista a natureza e o fundamento
de tal direito e que todos os outros critérios de avaliacdo foram

176 SCHWABE, Jurgen. Cinquenta... Op. cit., p. 441.

17 ANDRADE, Manuel da Costa. Liberdade de Imprensa... Op. cit. pp.369-370.

178 SILVA, Germano Marques da. Curso... Op. cit., pp. 171-172.

179 PORTUGAL. Segredo do jornalista. In. Pareceres — Os segredos e a sua tutela.
Vol. VI. Lisboa: Gabinete de Documentacéo e Direito Comparado da PGR, 1997, pp.
516-518.
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favoraveis ao jornalista, ou melhor, ao interesse social que é pro-
tegido através da protecdo ao jornalista.

Destaque-se que ndo pode, como regra, a quebra do si-
gilo jornalistico ser utilizada como instrumento para facilitar a
producdo de prova dos 0rgaos estatais de perseguicao penal (sob
pena de se implantar um estado policialesco e se limitar a livre
informacdo) e muito menos para descobrir individuos ndo ali-
nhados com as politicas das instituicdes a que pertencem ou para
reafirmar poder e forca das instituicdes perante a sociedade.

Contudo, também ndo pode a protecdo ao sigilo da fonte
jornalistica servir para proteger interesses individuais, futeis,
mesquinhos, torpes ou econdmicos, sob pena de logo ser neces-
séria uma nova Revolucdo Francesa ou a eclosdo de uma nova
12 geracdo de direitos fundamentais para proteger os individuos
dos poderes grandiosos que a midia adquire®,

Observe-se, ainda, que se entende que o dever do jorna-
lista de ndo divulgar sua fonte de informacéo persiste — fora, evi-
dentemente, dos casos de aplicacao dos critérios ora alinhavados
- mesmo quando tenha que responder pelos danos causados pela
reportagem/noticia que divulgou®®!, pois coube a ele, antes da
assuncao do compromisso do sigilo da identidade de seu infor-
mante e da divulgacdo publica da noticia, a verificacdo da im-
portancia social, fiabilidade e veracidade das informacdes rece-
bidas e dos danos que causaria.

Cumpre observar, por fim, em razdo da natureza e do
fundamento da protecéo do sigilo jornalistico, além da possibi-
lidade de coacdo ou pressdo fatica de diferentes ordens, como
ameacas e conluios, que ndo parece suficiente para verificacao
da ilegitimidade da escusa o consentimento posterior da fonte

180 Ressalte-se, novamente, a essencial leitura sobre os argumentos de politica e de
principios referentes ao conflito aqui estudado de DWORKIN, Ronald. Uma ques-
tdo... Op. cit., pp. 558 e ss.

181 FREITAS, Helena de Sousa. Sigilo... Op. cit., p. 55.
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quanto a revelagdo de sua identidade®?, ainda que seja um fator
importante a ser considerado na analise global do caso concreto.

CONCLUSAO

Em que pese a complexidade da problemética abordada
neste relatdrio, sobretudo por enquadrar-se na categoria concei-
tual da proibicdo de prova, que tem seu regime e seus efeitos
ainda muito debatidos pela doutrina e pela jurisprudéncia, e tam-
bém pela dificuldade de se realizar a ponderagdo e o equilibrio
entre os direitos e 0s interesses em conflito, designadamente por-
que ao ndo prevalecer a protecao ao sigilo da fonte jornalistica,
este direito sera integralmente sacrificado; constata-se que a
quebra do sigilo da fonte jornalistica s6 pode ser considerada le-
gitima no caso concreto quando passar pelos estreitos critérios
acima mencionados. Em Portugal, ainda deve-se seguir o proce-
dimento incidental previsto no artigo 135° do CPP.

Aplicando os critérios tracados aos casos que, no inicio,
estimularam este estudo, entende-se que em relagédo ao jornalista
Manso Preto sequer o primeiro critério foi preenchido, uma vez
gue ndo existia pertinéncia na apuracao especifica dos fatos pro-
cessados para a identificacdo do agente da Policia Judiciaria (PJ)
que fez tais alegacdes a testemunha, pois a informacdo ndo veio
acompanhada de qualquer outro elemento que conferisse a ela a
minima credibilidade e, com certeza, ndo era adequada ao fim
buscado, uma vez que dificilmente o suposto agente da PJ viria
a juizo confirmar o testemunho do jornalista e se autoincrimi-
nartes,

Desta forma, entende-se, ainda que seja lamentavel e ir-
responsavel a atitude do jornalista perante um Tribunal, que ndo

182 posicionamento contrario é sustentado por MARTINS, Jodo Zenha. O segredo...
Op. cit., p. 106.

183 No mesmo sentido e com fortes e pertinentes criticas a atitude de “ligeireza” do
jornalista ao fazer tal declaracéo, ver NOVAIS, Jorge Reis. Prefacio... Op. cit., p. 12-
15.
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era exigida no caso em apreco qualquer discusséo sobre o sigilo
da fonte jornalistica, pois a eventual revelacéo da fonte ndo era
necessaria para apurar os fatos alegados pela testemunha. A in-
formacdo também ndo era relevante, uma vez que desprovidas
de qualquer credibilidade, e ndo era adequada para a producao
do fim buscado. Tais alegacOes eram téo desprovidas de qual-
quer sustentaculo na realidade - ainda que verdadeiras, 0 que ndo
se pode avaliar - que o proprio jornalista nunca fez qualquer re-
portagem sobre o caso, e a defesa abriu mao, posteriormente, do
depoimento do jornalista como meio de prova e seu testemunho
foi irrelevante para a sentenca penal.

Caso se ultrapassasse essa primeira etapa de andlise, ava-
liando-se que se tratava de um meio de prova necessario, ade-
quado e pertinente para se chegar a verdade, o caso Manso Preto
ganharia os contornos do caso da jornalista estadunidense Judith
Muller, o qual se passa a analisar.

Tomando como pressuposto, até a titulo de reflexdo, que
todos os requisitos do primeiro critério estdo devidamente pre-
enchidos e demonstrados, passa-se a verificagdo da conexdo en-
tre a informacdo buscada no processo penal e o desempenho da
profissdo de jornalista, 0 que poderia justificar a recusa a depor
sobre determinada informacéo em razéo da protecdo ao sigilo da
fonte de informacao jornalistica.

No caso da repdrter estadunidense, assim como no caso
portugués, evidente que ndo se esta diante de uma alegacéo le-
gitima de sigilo de fonte jornalistica, pois ndo existiu qualquer
producdo de material informativo, noticia, reportagem ou outro
trabalho jornalistico feito pela testemunha em relacdo aos fatos
que tomou conhecimento. Em outras palavras, é fonte jornalis-
tica de que, se ndo existiu qualquer trabalho jornalistico sobre
aqueles fatos?

Ainda que a pessoa por guem o jornalista tomou conhe-
cimento das informagdes tenha sido sua fonte em alguma outra
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reportagem, este ndo € um papel que acompanha a pessoa e es-
cusa o jornalista para sempre e em qualquer situacio. E neces-
sério existir em relacdo ao caso investigado um trabalho jorna-
listico que guarde conexdo com os fatos averiguados e autorize
0 jornalista a ndo prestar testemunho sobre a identidade da sua
fonte.

Em ambos os casos, 0s jornalistas ndo produziram qual-
quer informagdo para a sociedade, ficando evidente que ndo se
esta diante de uma fonte jornalistica e que, assim, o jornalista se
encontra em uma situagdo de testemunha que ndo pode invocar
qualquer segredo profissional. Alias, chama-se segredo profissi-
onal porque a informagé&o serviu para o desempenho de uma pro-
fisséo e ndo porque uma pessoa se reveste de determinado status
permanente dentro da sociedade ou tem imunidade absoluta de
cumprir o papel de testemunha.

Diferente é o caso de Matthew Cooper e dos jornalistas
que divulgaram a investigacdo sobre espionagem feita contra o
cientista nuclear estadunidense, pois eles efetivamente elabora-
ram um material jornalistico e divulgaram uma noticia, restando
preenchidos os requisitos da segunda andlise. Para esses casos,
a escusa de revelar o sigilo da fonte parece legitima, sendo um
direito-dever do jornalista se recusar a revela-las e uma proibi-
¢ao de producdo de prova no processo penal, que, mesmo assim,
ainda pode ser superada.

No entanto, como se estudou, ndo existem direitos abso-
lutos e faz-se necessério verificar se, diante das circunstancias
do caso concreto, o direito fundamental ao sigilo da fonte jorna-
listica ndo terd que ser limitado ou, até, ceder completamente
para assegurar a realizacdo de outros interesses constitucional-
mente protegidos.

Na terceira etapa de analise, considera-se que em ambos
0S Casos existe a investigacdo de crimes graves e que colocam
em risco ndo somente a vida e a dignidade das pessoas direta-
mente citadas pela noticia, mas do préprio Estado, uma vez que
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se verifica 0 cometimento de crimes contra a segurancga nacional,
no caso a revelacdo de segredos de Estado.

Quando se chega a 42 etapa, constata-se que 0s casos po-
deriam tomar caminhos diversos, de acordo com as provas e ar-
gumentos trazidos pelos jornalistas e pelo organismo represen-
tativo da profissdo para demonstrar que ndo existiram interesses
escusos e reprovaveis, mas tdo somente o interesse legitimo de
informar.

Avalia-se, a partir dos elementos de convencimento dis-
poniveis, que no caso da divulgacdo da identidade da agente da
CIA, o sigilo da fonte jornalistica deveria ser quebrado, pois ndo
h& interesses sociais que justifiquem uma noticia como essa
quando se pensa, como faria um jornalista responsavel, profissi-
onalmente sério e ético, e que ndo serve de simples instrumento
para desejos baixos, nos prejuizos e danos aos interesses publi-
cos de um Estado soberano em guerra que a revelagéo da identi-
dade de uma agente secreta da area de inteligéncia poderia oca-
sionar, ainda mais sendo esposa de um diplomata. Nao ha qual-
quer bem juridico a ser preservado com a divulgacdo jornalistica
da identidade da agente da CIA, sendo ilegitimo o exercicio do
direito a liberdade de expressdo para causar danos tdo gravosos
as pessoas envolvidas, suas liberdades, suas vidas, a propria ima-
gem e dignidade, além de prejuizos difusos a todos os membros
da sociedade e para o proprio Estado'®*. Parece que no caso es-
pecifico, inclusive, existiram interesses escusos de vinganca
pessoal contra 0 marido da agente.

Assim, entende-se, quando se pondera a relevancia social
e legitimidade da noticia, aferidas no 4° critério, com a gravidade
do delito investigado, o interesse na prevencao futura de crimes
e a protecdo de outros interesses constitucionalmente assegura-
dos e que estdo em jogo com a persecucdo penal que se realiza,
como avaliados no 3° critério, que o direito da fonte jornalistica
deve ceder, sendo o jornalista obrigado a revelar sua fonte de

184 Neste sentido, NOVAIS, Jorge Reis. Direitos... Op. cit. pp. 65-66.
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informacdo para assegurar a realizagdo da prova no processo pe-
nal.

Diferente parece ser o caso do cientista nuclear, pois a
noticia pode ter interesse geral uma vez que revela procedimen-
tos adotados dentro de 6rgaos publicos e que devem ser subme-
tidos a apreciacgdo e fiscalizacdo da sociedade em geral. Ainda
que se trate de informacGes relevantes do ponto de vista da se-
guranca nacional, ndo parece de pronto que a noticia possa ser
enquadrada como tendenciosa ou ilegitima, desde que o jorna-
lista tenha se mantido fiel ao seu compromisso com a verdade e
tenha informado devidamente que a investigacdo ocorreu e que
nada contra o cientista foi provado. Neste caso, parece que o 4°
critério estaria preenchido, pois a noticia ndo poderia ser avali-
ada como ilegitima, sendo necessario passar neste momento para
a 5 etapa de avaliacéo.

Nesse momento do julgamento, permanecendo qualquer
duvida sobre a legitimidade de informar e a importancia de se
realizar a prova no processo penal, entende-se que deve preva-
lecer o direito do jornalista de ndo revelar sua fonte de informa-
¢ao, pois ndo ficou devidamente evidenciado que deveria pre-
ponderar no caso 0s interesses da persecucao.

Apenas quando respeitado o procedimento instituido na
legislacdo processual penal e sequindo as etapas de analise e cri-
térios ora coligados para julgamento é que pode-se falar em sa-
crificio legitimo do direito fundamental do jornalista ao sigilo da
fonte de informacéo, guardando-se sempre na analise e na apli-
cacdo de outros critérios ou ordem de avaliacdo, que para a ma-
nutencdo de um Estado de Direito, plural e livre, que exige uma
imprensa livre e responsavel, deve-se buscar a maxima realiza-
cao de direitos emancipatérios, que possibilitem o desenvolvi-
mento da personalidade do individuo e o reconhecimento de seu
valor humano. De outra forma, estaria-se diante de uma proibi-
¢do de producgéo de prova no processo penal, que ndo pode ser
ultrapassada e que limitaria a busca pela verdade.
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