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I. Introducio

O crime de violagdo de segredo de justiga, previsto e punido pelo
artigo 371.° do Codigo Penal (doravante apenas «CP»), tem suscitado
vasta discussdo doutrindria e jurisprudencial em redor do seu significado
e dos limites da sua relevancia tipica.

Com a reforma do Direito Penal e Processual Penal, ocorrida em
2007, a estrutura tipica da incriminagdo foi objecto de alteracdes
relevantes, reformulando-se, simultaneamente, a redac¢do do artigo
86.°% n.° 8, do Cddigo de Processo Penal (doravante apenas «CPPy) —
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anterior artigo 86.°, n.° 4, do CPP —, norma que se ocupa da tutela
processual do segredo de justica.

Como quase sempre sucede, a aludida reforma legislativa, operando
uma sucessdo de leis penais no tempo, veio suscitar entre a comunidade
juridica o aparecimento de posi¢des distintas em torno da resolucdo de
algumas questdes centrais, designadamente as que se relacionam com a
natureza do novo regime (i.e., quanto ao seu cardcter mais ou menos
favoravel) e, consequentemente, com a solugdo aplicavel em matéria de
aplicagdo da lei penal no tempo.

Para melhor compreensdo do que se acaba de dizer, pense-se, por
exemplo, na hipdtese de, em momento anterior ao da entrada em vigor
da Reforma Penal, «4» e «B», jornalistas, divulgarem em artigo publi-
cado na imprensa o contetido de actos processuais cobertos pelo segredo
de justi¢a, sem que, contudo, tivessem tomado contacto com o processo.

Pergunta-se: ser-lhes-4 aplicavel a lei nova, resultante das alteracdes
introduzidas pela Lei n.° 59/2007, de 4 de Setembro, € pela Lei n.° 48/
2007, de 29 de Agosto? Ou, pelo contrario, serd que a lei antiga lhes era
concretamente mais favoravel e que, por isso, de acordo com as regras
vigentes em matéria de aplicagdo da lei penal no tempo, sé essa lei lhes
pode ser aplicada?

Particularmente relevante para esta discussio ¢, ainda, saber se a
alteragdo da redac¢do dos citados preceitos produziu, efectivamente,
alguma alteragdo substantiva relativamente ao recorte tipico da conduta
proibida pelo artigo 371.° do CP ou se, pelo menos, trouxe nova luz a
este problema.

Deste modo, atentas as finalidades enunciadas, o tema que nos
propomos tratar diz justamente respeito a resolugdo da problematica da
aplicag¢do da lei penal no tempo suscitada pelas alteracdes introduzidas
pela Reforma Penal de 2007 no artigo 371.° do CP e no artigo 86.° do
CPP, sendo privilegiada, ainda que sem preocupag¢des de exaustividade,
a analise das vdrias consequéncias juridico-penais decorrentes de tal
sucessdo de leis, designadamente as que, imediata ou mediatamente,
importam para a imputagdo ao(s) agente(s) do comportamento proibido
pelo crime de violagdo de segredo de justica.
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ILI. Do recorte tipico do crime de violagio de segredo de justica
(artigo 371.°, n.° 1, do Cédigo Penal)

A tutela penal €, como se sabe, de wltima ratio, sendo, em virtude
dessa mesma caracteristica, necessariamente fragmentaria. Dessa forma,
nem todos os bens juridicos ", nem, por maioria de razdo, todos os
comportamentos que, em abstracto, possam atentar contra aqueles as-
cendem — ou sequer podem ascender — ao severo patamar da dignidade
penal.

E o que acontece, como se verd, no caso do bem juridico poliédrico
protegido pelo crime de violagdo de segredo de justiga, p e p. pelo artigo
371.°,n.° 1, do CP, e, especificamente, no caso do comportamento tipico
al descrito. Nessa medida, para que se possa imputar a um qualquer
agente a comissdo de um determinado tipo de ilicito, cumpre, antes de
mais, delimitar o mais rigorosamente possivel a conduta que lhe estava
penalmente vedada praticar e que aquele, alegadamente, praticou, de-
vendo o intérprete proceder, impreterivelmente e em qualquer circuns-
tincia, a aferi¢do rigorosa do preenchimento dos requisitos formais da
tipicidade.

Subjacente a esta necessidade esta o principio de legalidade da
interven¢do penal, que exige que se encontre no «sentido possivel das
palavras»?, rectius, nos enunciados linguisticos vertidos nas varias
incriminagdes, o limite para 14 do qual se entrara no dominio da analogia
proibida (e tomamos esta no seu sentido — penal — mais amplo).

Constituindo tal operagdo momento irrenuncidvel na averiguag¢io da
responsabilidade juridico-penal, ndo pode o intérprete abster-se de
valorar o especifico juizo de ilicitude contido na norma incriminadora.

(') Com efeito, e como bem realga Manuer pa Costa ANDRADE, «Contributo para o
conceito de contra-ordenagdo», Direito Penal Economico e Europeu: Textos Doutrindrios,
Volume I, Problemas Gerais, Coimbra Editora, Coimbra, 1998, p. 97, nota 92, «O principio
de tutela de bens juridicos (Rechtsgiterschutz) ndo esgota, como sublinha HASSEMER, o
problema da criminaliza¢do. Este postula, para além daquele principio, um principio de
técnica de tutela (Schuztechnik) que obedece a critérios de valor e adequag¢do auténomos.
O bem juridico ndo garante, assim, a criminalizagdo a legitimagdo positiva (...) — no sentido
de que (...) a simples existéncia de um bem digno de tutela ndo legitima de per si a norma
penal».

(?) Expressdo cunhada por MariA FERNANDA PaLMA, Direito Penal — Parte Geral, AAFDL,
Lisboa, 1994, p. 97.
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Importa, em todo o caso, notar que, sendo sempre indispensavel o rigor
na prossecugdo de tais operagdes, torna-se ainda mais premente quando
a defini¢do dos comportamentos penalmente relevantes conhece alguma
plasticidade na defini¢do das condutas penalmente proibidas e os pro-
prios valores em jogo entram, nio raramente, em conflito.

Ora, ¢ esse, precisamente, o caso do crime de violagdo de segredo de
justi¢a, p. e p. pelo artigo 371.°, n.° 1, do CP, atendendo, entre o mais,
a relagdo de complementaridade funcional que esta disposi¢do encerra
com a norma processual penal que determina o 4mbito subjectivo da
vinculagdo ao segredo de justi¢a (cfr. artigo 86.°, n.° 4, do CPP na
redac¢do anterior a Reforma Penal de 2007, hoje correspondente ao n.°
8 do mesmo preceito) e ao latente conflito entre o segredo de justi¢a e
a liberdade de expressdo e de informagdo. Daf que a andlise da respon-
sabilidade juridico-penal de qualquer agente pela pratica do crime de
violagdo de segredo de justica deva ser especialmente judiciosa.

Posto isto, cumpre recordar que, quer o artigo 371.°, n.° 1, do CP, quer
o artigo 86.°, n.° 4, do CPP, foram alterados, respectivamente, pela Lei n.°
59/2007, de 4 de Setembro, e pela Lei n.° 48/2007, de 29 de Agosto.

Contudo, por forga dos principios que regem a aplicacdo da lei penal
no tempo — em particular, por for¢a da proibi¢do de retroactividade in
malem partem —, e pelas razdes que se explicitardo de seguida, ao crime
de violagdo de segredo de justica praticado em momento anterior a
Reforma Penal de 2007 sé podem ser aplicadas as redacc¢des das citadas
disposi¢des legais anteriores a aludida reforma. Vejamos de perto.

A) O dever de guardar segredo

Antes da Reforma Penal de 2007, a redac¢do do artigo 371.°, n.° 1,
do CP era a seguinte: «Quem ilegitimamente der conhecimento, no todo
ou em parte, de teor de acto de processo penal que se encontre coberto
por segredo de justica, ou a cujo decurso nédo for permitida a assistén-
cia do publico em geral, é punido com pena de prisdo até 2 anos ou com
pena de multa até 240 dias (...).»

Por outro lado, na mesma altura, podia ler-se no artigo 86.°, n.° 4, do
CPP: «O segredo de justica vincula todos os participantes processuais,
bem como as pessoas que, por qualquer titulo, tiverem tomado contacto
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com o processo e conhecimento de elementos a ele pertencentes (...).»
De acordo com este preceito, o dever de manter segredo impendia,
portanto, sobre (i) «todos os participantes processuais» € (ii) todas as
pessoas que, cumulativamente — € esse o significado da conjungéo
aditiva «e» — (ii.a) tomassem contacto com o processo e (ii.b) tomassem
conhecimento de elementos a ele pertencentes®. Ou seja, para além dos
participantes processuais, sO estavam vinculadas ao dever de segredo
aqueles que, cumulativamente, tivessem tomado contacto com o proces-
so e, por essa via, obtido conhecimento dos seus elementos.

A relagdo entre os dois preceitos que acabam de se citar — artigo
371.°,n.°1, do CP e artigo 86.°, n.° 8, do CPP (n.° 4 na redac¢ao anterior
a Reforma Penal de 2007) — era, e ainda €, a todos os titulos evidente.
Com efeito, é dado indesmentivel que s6 pode violar o segredo quem,
de antem3o, a ele se encontra sujeito, quem efectivamente o detém (ao
segredo). Dito por outras palavras, so6 pode estar obrigado a guardar
segredo aquele sobre o qual — passe o pleonasmo — recaia uma obrigagéo
com um tal teor®.

Na verdade, e ainda que ndo se questione (pelo menos, aqui) a
conformidade do crime de violagdo de segredo de justica com o princi-
pio da ofensividade®, a descrigdo tipica deste crime sugere intuitiva-
mente uma infrac¢do de dever, in casu, uma infrac¢do ao dever de
guardar segredo, sendo que essa aproximagdo simbdlica, ndo consti-

(*) Neste exacto sentido, a luz da redacg@o anterior a Reforma Penal de 2007, cf. Luis
MenEezes Leitao, «O segredo de justiga em processo penal», Estudos Comemorativos do 150.°
Aniversdrio do Tribunal da Boa-Hora, Ministério da Justiga, Lisboa, 1995, pp. 223-234 e,
ainda, MANUEL SiMAS SANTOS / MANUEL LEAL-HENRIQUES, Cédigo de Processo Penal Anotado,
Vol. I, Rei dos Livros, Lisboa, 2.° Ed., 1999, p. 455 e MANUEL Maia GoNgALvEs, Codigo Penal
Anotado, 14.* edi¢do, Almedina, Coimbra, 2001, p. 973. A nivel jurisprudencial, veja-se, a
titulo meramente representativo, o Acérddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 03.10.89
(Proc. n.° 0025136) ¢ o Acérddo do Tribunal da Relagdo de Coimbra de 26.05.99 (Proc. n.°
882/98), ambos disponiveis em http://www.dgsi.pt/.

() Veja-se, a este propdsito, a esclarecedora defini¢do da palavra «segredo» extraida do
Diciondrio da Lingua Portuguesa Contempordnea, AcADEMIA DAS CIENCIAS DE LisBoa, Verbo,
Lisboa, 2001, p. 3362: «segredo [sigrédu]. s. m. (Do lat. secretus ‘separado’, ‘particular’).
1. Informagdo, conhecimento a que apenas alguns devem ter acesso e que o seu detentor ndo
deve revelar (... )».

(®) Entendido, de acordo com a formulagdo de FABio RoBerto D’AviLa, Ofensividade e
Crimes Omissivos Proprios (Contributo a compreensdo do crime como ofensa ao bem
Jjuridico), STVDIA IVRIDICA, 85, Coimbra Editora, Coimbra, 2005, p. 40, enquanto
concretiza¢do do «modelo de crime como ofensa a bens juridicos».
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tuindo, porventura, uma intuigdo adequada do ponto de vista dogmatico,
possui um valioso potencial explicativo. Com efeito, no crime de violagdo
de segredo de justica esta efectivamente em causa a violacdo de um dever:
precisamente, o dever de manter ou guardar segredo, sendo certo que, pela
natureza das coisas, a (prévia) existéncia do dever de manter ou guardar
segredo se constitui como indispensavel supedaneo da sua violagdo.

Ora, 0 dmbito subjectivo da sujeicdo ao dever de manter o segredo
de justica retira-se, precisamente, do citado artigo 86.°, n.° 8, do CPP
(n.° 4 na redacgdo anterior & Reforma Penal de 2007). Na verdade, é com
base neste preceito que se recorta a amplitude do aludido tipo de ilicito
quanto ao seu circulo de agentes idéneos, fazendo a lei depender a
imposi¢do desse mesmo dever, antes da Reforma Penal de 2007, do
«contactoy» que o agente tenha tido com o processo.

Em suma, antes da reforma legislativa ocorrida em 2007, era sempre
necessario, constituindo requisito fundamental da puni¢do da violagdo
do segredo de justiga, que o agente tivesse efectivamente «contactado
com 0 processo.

B) A exigéncia de «contacto com o processo»

Pode concluir-se, face ao exposto, que o preceituado no artigo 86.°,
n.° 8, do CPP (n.° 4 na redaccdo anterior & Reforma Penal de 2007)
constitui um verdadeiro precedente Iégico da conduta tipificada no
artigo 371.°, n.° 1, do CP, pois é naquele preceito que se delimita o
dmbito subjectivo da vinculagio ao segredo de justi¢a. Dai que a norma
incriminadora extraida do artigo 371.°, n.° 1, do CP deva considerar-se,
para todos os efeitos, uma norma penal em branco, isto é, uma «norma
incompleta»®, integrando o conjunto de tipos incriminadores que reme-
tem parte da sua concretizag¢do para outra fonte normativa.

(%) Para utilizar a expressdo de Luis DUARTE D’ ALMEIDA, «Ac6rddos 299/92, 427/95 e 534/
98 do Tribunal Constitucionaly, Casos e Materiais de Direito Penal (org. Maria Fernanda
Palma), Almedina, Lisboa, 2004, p. 214. Veja-se ainda, quanto ao sentido e formulagdo geral
do problema, Rui Patricio, «Norma Penal em Branco (Em comentario ao Acorddo do Tribunal
da Relagdo de Evora de 17.4.2001)», ul. ob. cit., pp. 329-330, que caracteriza as normas penais
em branco («Blankettstrafgeset=») com base na «tipica cisdo entre a norma de comportamen-
fo, com origem, em regra, noutras leis e até noutros ordenamentos que néo o penal, e a norma
que contém a ameaga penal».
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Ou seja, delimitando a conduta proibida por referéncia aos conceitos
de «acto processual coberto por segredo de justica» e acto processual
a «cujo decurso ndo for permitida a assisténcia ao publico em geraly,
sem, todavia, precisar o seu contetido, o crime de violagdo de segredo
de justi¢a previsto e punido pelo artigo 371.°, n.° 1, do CP, ainda que
contenha em si o nacleo fundamentador da san¢io criminal”, depende,
para alcancar a indispensavel completude ao nivel da descrigdo da
conduta proibida, do complemento que lhe é prestado por outra fonte
normativa. Para o efeito, o artigo 371.°, n.° 1, do CP opera uma
«remissdo implicita» para o regime processual aplicavel em matéria de
segredo de justiga®.

Assim, o crime de violagdo de segredo de justiga, p. € p. pelo artigo
371.°,n.° 1, do CP s6 alcanga a sua completude, a sua perfei¢do tipica,
quando devidamente articulado com o citado artigo 86.°, n.° 8, do CPP
(n.° 4 na redac¢do anterior & Reforma Penal de 2007), existindo, em
suma, uma vinculag¢do do tipo penal substantivo a regulagdo processual
do dmbito material e subjectivo do segredo de justica. Nessa medida, o
preenchimento do crime de violagdo de segredo de justica exigira
invariavelmente que os agentes revistam o conjunto de caracteristicas
resultante da conjugac¢@o das duas disposi¢des.

Tendo presente a articulagdo operada entre o artigo 371.°, n.° 1, do CP
e o artigo 86.°, n.° 4, do CPP — em vigor até a mencionada Reforma Penal
de 2007 —, conclui-se que, nessa data, o preenchimento do crime de
violagdo de segredo de justica exigia simultaneamente que os agentes, (7)
tendo contactado com o processo penal sujeito a segredo de justica (if) e
adquirido conhecimento dos elementos que o compdem, (iii) comunicas-
sem a terceiros o teor de actos processuais integrantes do mesmo.

Perante a andlise tipica realizada, e acompanhando a delimita¢éo
legal tragada a partir do cotejo das aludidas disposi¢des legais, pode com
seguranga dizer-se que, a luz da redacg¢do anterior a Reforma Penal de

(7) Podendo, nessa medida, orientar «suficientemente os destinatdrios quanto as condutas
que sdo efectivamente proibidas» (de acordo com a formulagdo do Acdérddo do TriBUNAL
ConsTiTucioNAL n.° 427/95, acessivel em http://www.tribunalconstitucional pt/) € inculcar no
agente o desvalor da sua conduta.

(!) Nestes termos, MEDINA DE SEICA, anotacdo ao artigo 371.°, Comentdrio Conimbricense
do Cédigo Penal — Parte Especial. Tomo III (org. Jorge de Figueiredo Dias), Coimbra,
Coimbra Editora, 1999, p. 648.
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2007, eram agentes tipicos do crime de violagdo de segredo de Justiga,
rectius, 8O eram agentes tipicos do crime de violagdo de segredo de
justica aqueles que, simultaneamente, tivessem tomado contacto com o
processo e, por essa via, adquirido conhecimento sobre os elementos
que o compunham.

Como se vé, a pedra-de-togque da incriminagdo aqui em causa residia,
precisamente, no «contacto com o processoy, expressdo constante do
citado artigo 86.°, n.° 4, do CPP (na redacg¢do anterior 4 Reforma de 2007).

Note-se, em todo o caso, que com a €Xpressao «fomar contacto com
0 processo» nao se pretende significar, como é evidente, o contacto com
O processo enquanto realidade meramente fisica, composto pelos seus
varios volumes, mas antes o contacto com o processo enquanto realida-
de dindmica, enquanto realidade unitaria e estruturada, enquanto con-
junto ordenado de actos funcionalmente orientados & prossecucio de
uma finalidade comum.

C) A Reforma Penal de 2007

Como se referiu atras, quer o artigo 371.°, n.° 1, do CP, quer o artigo
86.°, n.° 4, do CPP, foram alterados, respectivamente, pela Lei n.° 59/
2007, de 4 de Setembro, e pela Lei n.° 48/2007, de 29 de Agosto.

E chegada a altura de analisar cuidadosamente as implicagdes que
tais alteragdes produziram no contetido tipico do crime de violagdo de
segredo de justiga, aferindo, designadamente, a sua relevancia para
casos futuros e procurando extrair das vicissitudes proprias do processo
legislativo algumas pistas Uteis para a compreensdo do tipo de ilicito
contido no artigo 371.°, n.° I, do CP.

Assim, o artigo 371.°, n.° 1, do CP foi alterado pela Lei n.° 59/2007,
de 4 de Setembro, onde se passou a prever que «Quem, independentemen-
te de ter tomado contacto com o processo, ilegitimamente der conheci-
mento (...)». Em suma, ao tipo incriminador foi acrescentada a expressdo
«independentemente de ter tomado contacto COmM 0 processoy.

Em consonancia, o artigo 86.°, n.° 4, do CPP (agora n.° 8), sofreu
igualmente uma alteragdo que, ndo obstante o seu cardcter cirargico,
veio trazer consequéncias relevantes quanto a amplitude tipica do crime
de violagdo de segredo de justica. Assim, onde anteriormente se lia «O
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segredo de justica vincula todos os participantes processuais, bem
como as pessoas que, por qualquer titulo, tiverem tomado contacto com
o processo e conhecimento de elementos a ele pertencentes (...)», 1é-se
agora, por forca da alteragdo introduzida pela Lei n.° 48/2007, de 29 de
Agosto, no correspondente n.° 8§ do mesmo preceito, «O segredo de
Jjustica vincula todos os participantes processuais, bem como as pessoas
que, por qualquer titulo, tiverem tomado contacto com o processo ou
conhecimento de elementos a ele pertencentes (...)».

Ou seja, o legislador substituiu a conjun¢io aditiva «e» — manifesta-
¢d0 de cumulatividade — pela conjungao disjuntiva «ou» — indicadora de
alternatividade.

Conclui-se entdo que, com as aludidas alteragdes, 0 comportamento
tipico contido no artigo 371.°, n.° 1, do CP, complementado com o
disposto no artigo 86.° n.° 4, do CPP (na redac¢do anterior a entrada em
vigor da Lei n.° 48/2007, de 29 de Agosto) foi sensivelmente alargado,
passando a dispensar-se — ao contrario do que anteriormente resultava da
interpretagdo conjugada desta incriminag¢do com o artigo 86.°, n.° 4, do
CPP — que o agente tipico tenha tomado contacto com o processo.

Ora, por for¢a da proibigdo de retroactividade in malem partem (cfr.
artigo 2.°, n.% 1 e 4, do CP e artigo 29.°, n.° 4, da Constitui¢io da
Republica Portuguesa) — corolério do principio da legalidade criminal e
que vale, como se sabe, relativamente a todos os elementos da punibilidade
—, € uma vez que, como se referiu, a alteragdo operada pela Lei n.° 59/
2007, de 4 de Setembro, alargou, de forma sensivel, a descri¢fo tipica
da conduta proibida, a responsabilidade juridico-penal do agente que
divulgue o contetdo de actos processuais cobertos pelo segredo de
justiga, antes da entrada em vigor da mesma, s6 pode ser aferida ao
abrigo da redacg¢do anterior a designada Reforma de 2007 ©.

(°) Note-se ainda que, sendo hoje incontroverso o entendimento de que as chamadas
normas processuais penais materiais (i.e., aquelas normas que, independentemente da sua
localizagdo sistematica ou da sua categorizagdo formal, desencadeiam efeitos penais substan-
tivos) se sujeitam aos principios que regem a aplicagdo temporal da lei penal, ndo restam
davidas de que o artigo 86.°, n.° 4 (actual n.° 8), do CPP, constituindo-se, para além do mais,
como verdadeiro complemento da descrigdo tipica do comportamento p. € p. pelo artigo 371.°,
n.° 1, do CP, se encontra sujeito a tais principios, designadamente a proibi¢do de retroactividade
in malem partem. Veja-se, neste sentido, AMERICO Taipa DE CARVALHO, Sucessdo de Leis
Penais, Coimbra Editora, Coimbra, 3. Ed., 2008, pp. 347-377 ¢ GERMANO MARQUES DA SiLVA,
Processo Penal, 1, Verbo, Lisboa, 2000, p. 105.
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Em suma, vigorando, in casu, a proibicdo de retroactividade, no
aludido caso hipotético de «4» e « By, jornalistas, divulgarem o contetido
de actos processuais cobertos pelo segredo de justica em momento
anterior a reforma legislativa de 2007, devera aplicar-se a lei antiga.

Em todo o caso, isto €, ainda que a lei nova (materializada no tipo de
ilicito do crime de violagdo de segredo de justica tal como este se
encontra actualmente configurado), decorrente das alteragdes introduzidas
ao CPP pela Lei n.° 48/2007, de 29 de Agosto e ao CP pela Lei n.° 59/
2007, de 4 de Setembro, ndo seja, como se demonstrou, aplicavel a
hipotese avangada dos jornalistas «4» e «B», a verdade é que as
alteragdes introduzidas pela Reforma de 2007 revelam, mesmo neste
caso, um significativo potencial interpretativo.

Com efeito, as alteragdes concertadas dos artigos 371.°, n.° 1, do CP
e 86.°, n.° 4 (actual n.° 8), do CPP, demonstram & saciedade que, entre
os dois preceitos, existe uma evidente relagdo de complementaridade
normativa. Sendo certo que tais alteragdes, no caso especifico dos
jornalistas, sdo tdo ou ainda mais relevantes porquanto, ao considerar-
se, como faz PAuLo PINTO DE ALBUQUERQUE, que «o aditamento feito no
artigo 371, n.° 1, do CP da expressdo ‘independentemente de ter tomado
contacto com o processo’ visou também incluir os jornalistas no ambito
das pessoas obrigadas ao segredo de justica»'?, pode igualmente
concluir-se, a contrario sensu que, antes de tal aditamento, os jornalis-
tas ndo estavam obrigados ao segredo de justica.

Ou melhor, que sé o estariam se, cumulativamente, enquanto fercei-
ros em relagdo ao processo, (i) tivessem tomado contacto com o
processo e (ii) adquirido conhecimento sobre os elementos a ele perten-
centes — mas so se e quando essas duas condi¢des se encontrassem
reunidas.

Concretizando: a luz das anteriores redacgdes dos artigos 371.°, n.° 1,
do CP e 86.°, n.° 4, do CPP, todos aqueles que, ndo tendo contacto com
0 processo, comunicassem a terceiros o teor de actos processuais cobertos
pelo segredo justi¢a de que tinham tido conhecimento por outra via, ndo
podiam considerar-se agentes do crime de violagdo de segredo de justica.

(1) Comentario do Cédigo de Processo Penal a luz da Constituigdo da Republica e da
Convengdo Europeia dos Direitos do Homem, UCP, Lisboa, 2007, pp. 244-245.
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E ndo se diga, como por vezes sucede em caso de alteracdes
legislativas, que a nova redacgdo dos artigos 371.°, n.° 1, do CP e 86.°,
n.° 8, do CPP (anterior n.° 4) se limita simplesmente a esclarecer ou
confirmar o sentido que, ja anteriormente, decorria do texto legal.

Na verdade, com a alteracdo destes dois preceitos o legislador
introduziu uma verdadeira ruptura com o regime anteriormente vigente.

E fé-lo em sentido claramente desfavordvel ao agente, abdicando de
um requisito («o contacto com o processo») que, antes da Reforma
Penal de 2007, era pressuposto necessario da imputa¢do do crime de
violagdo de segredo de justiga. Mais. Fé-lo, ao contrério, alids, do que
decorria do regime originariamente plasmado na redacgdo do artigo
371.°,n.°s 1 e 2, constante do Anteprojecto de revisdo do Cédigo Penal
da Unidade de Missdo para a Reforma Penal (UMRP), onde, por um
lado, se previa que o crime de violagdo de segredo de justi¢a abrangesse
apenas aqueles que efectivamente contactassem com o processo (ou
seja, as pessoas que «estdo vinculadas pelo segredo de justica») e, por
outro lado, se determinava que os terceiros, i.e., aqueles que ndo estdo
vinculados pelo segredo de justiga, s6 seriam punidos em caso de
prejuizo para a investigagdo.

Como se vé€, a questdo nunca foi pacifica, muito pelo contrario — o
que impressivamente se infere, desde logo, do facto de, no decurso do
longo processo legislativo que veio a culminar na entrada em vigor da
Lei n.° 59/2007, de 4 de Setembro, e da Lei n.° 48/2007, de 29 de
Agosto, terem surgido solugdes antagénicas quanto a esta matéria'?,

Nessa medida, ndo resta outra conclusdo sendo reiterar a plena
aplicabilidade, a hipétese tragada dos jornalistas «4» e «B», do principio
da irretroactividade da lei penal, sendo, portanto, aplicaveis as redac-
¢Oes dos dois preceitos (artigos 371.°,n.° 1, do CP e 86.°, n.° 4, do CPP)
anteriores a Reforma de 2007.

(') Atente-se ainda, a este propdsito, na original e curiosa posi¢do adoptada na Sessdo
Plenaria de 22 de Fevereiro de 2005, do Conselho Superior de Magistratura, onde foram
aprovadas as conclusdes referentes ao II Encontro Anual do Conselho Superior de Magistra-
tura, realizado em Faro, nos dias 3 ¢ 4 de Dezembro de 2004 (acessiveis em http://www.asjp.pt/
divulgacao/csm05_01.html). No capitulo relativo ao «Segredo de Justica e ao Dever de
Reserva» ja ai se propunha que (i) sO as pessoas que tiverem contacto efectivo com o processo
podem ser punidas pelo crime de violagdo de segredo de justiga, sendo que (ii) aos jornalistas
apenas poderdo ser imputados os crimes de injuria, difamagdo ou abuso de liberdade de
imprensa.
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De outro passo, ainda que se considerasse, por absurdo, que as
alteragdes introduzidas nos dois preceitos pela Reforma de 2007 se
limitaram a esclarecer ou clarificar os elementos objectivos do tipo
de violagdo de segredo de justica — e que, portanto, o «contacto com
o processo» ndo constituia elemento tipico do crime de violagdo do
segredo de justica —, a verdade € que, em todo o caso, tal assung¢io
nunca esvaziaria o espago de duvida existente em torno da natureza
de tais alteragoes.

Isto é, por mais argumentos que se pudessem esgrimir a favor do
entendimento de que as alteragdes introduzidas nos aludidos precei-
tos pela Reforma de 2007 se limitaram a clarificar a delimitagio
tipica do crime de violagdo de segredo de justiga — ndo introduzindo,
portanto, uma alteragdo de paradigma —, sempre subsistiriam argu-
mentos (e, quanto a noés, argumentos bem mais ponderosos) em
sentido contrario.

Em suma, e em qualquer caso, sempre subsistiria, no minimo, um
relevante estado de duvida, sendo certo que, em caso de davida, ndo
¢ legitimo ao julgador penal decidir contra o agente, devendo antes
convocar e obedecer a um principio de in dubio pro libertatis e
dirimir a querela existente em sentido que lhe seja favoravel.

Isto é, em caso de duvida, deve presumir-se que o novo regime é
menos favoravel ao agente, devendo aplicar-se, por conseguinte — e
de acordo com o citado principio da irretroactividade da lei penal —
0 regime anteriormente vigente.

Para além disso, ndo pode igualmente ignorar-se que, mesmo
admitindo, por absurdo, que as alteragdes introduzidas nos dois
preceitos pela Reforma de 2007 se limitaram a clarificar os contornos
tipicos da incriminagdo por violagdo do segredo de justica, a existén-
cia de uma corrente jurisprudencial consolidada no sentido de que o
«contacto do processo» constituia elemento tipico do artigo 371.°,
n.° 1, do CP néo pode ser abruptamente modificada — tendo ou nao
havido alteragdo efectiva da lei — em sentido prejudicial ao agente.

Com efeito, ainda que «a aplicagdo da nova corrente
jurisprudencial que determina a puni¢do do facto praticado ao
tempo da jurisprudéncia anterior, que o considerava criminalmente
irrelevante, ndo (...) [constitua] propriamente uma viola¢do do
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principio da legalidade»'®, é igualmente indesmentivel que essa
mutag¢do jurisprudencial pode vir a fazer perigar alguns dos valores
que lhe estdo habitualmente associados, sobretudo no que toca a
proibi¢do de retroactividade", como sejam as lidimas expectativas do
agente na licitude (ou ndo punibilidade) do seu comportamento.

Assim, as mudangas de rumo da jurisprudéncia — que determinem a
puni¢do de factos que no momento da sua comissdo eram considerados
pelos tribunais como penalmente irrelevantes — deverdo processar-se de
forma cuidadosa e prudente, exigindo-se, consequentemente, um «par-
ticular dnus de contra-argumentacdo nas decisdes que se afastem da
Jjurisprudéncia estabilizada»'¥, exigéncia que, de resto, e num plano de
jure constituto, se pode retirar do artigo 445.°, n.° 3, do CPP.

Tudo visto, e ainda que, como se referiu, se considere, o que se faz por
mera hipotese, que as alteragdes introduzidas pela Reforma de 2007 se
limitaram a precisar o sentido da incrimina¢3o contida no artigo 371.°, n.°
1, do CP, e que, portando, nada mudou no plano legal, a verdade é que
a corrente jurisprudencial anteriormente formada no sentido de que o
«contacto do processo» € elemento tipico do crime de violagdo de segredo
de justi¢a nunca poderia, por for¢a dos invocados argumentos, ser abrup-
tamente invertida em sentido prejudicial ao agente.

Assim, se «4» e «B», investigados pela pratica de alegados factos
tipicos em momento anterior a Reforma de 2007, nunca tivessem
contactado com o processo, fosse este entendido enquanto realidade
meramente fisica, composto pelos seus varios volumes (o que, como se
referiu, sempre seria irrelevante), fosse antes entendido, melhor, en-
quanto conjunto ordenado de actos funcionalmente orientados a prosse-

(**) JorGe DE FIGUEIREDO Dias, Direito Penal, Parte Geral — Tomo 1, As Questdes
Fundamentais. A Doutrina Geral do Crime, Coimbra Editora, Coimbra, 2007, pp. 185-186.
Sobre a relagdo entre a interpretagdo juridica e a retroactividade da lei penal, vide, com
proveito, Nuno Branpio, «Contrastes jurisprudenciais; problemas e respostas processuais
penais», Liber Discipulorum para Jorge de Figueiredo Dias, Coimbra Editora, Coimbra,
2003, pp. 1302-1305.

(*) De acordo com MARIA FERNANDA PALMA, op. cit., p. 108, «a retroactividade de uma
lei tendera a depender também das defini¢oes jurisprudenciais do direito relativamente a
certas categorias de casos anteriormente decididos».

(") AnTONIO CASTANHEIRA NEVES, «O Principio da Legalidade Criminal. O seu problema
juridico e o seu critério dogmatico», Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Eduardo
Correia, 1, sep. Boletim da Faculdade de Direito, Coimbra, 1984.
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cu¢do de uma finalidade comum, ter-se-ia for¢osamente que concluir
que «4» e «B» nunca estiveram vinculado ao dever de guardar segredo
(de justica).

Com efeito, nesse caso «4» e «B» nunca teriam encetado qualquer
relagdo, fosse a que titulo fosse, com a realidade dindmica que constitui
0 «processo». Nessa medida, logo por ai sogobraria qualquer possibi-
lidade de lhes imputar a prética do crime de violagdo de segredo de justica,
por falta de preenchimento de um irrenuncidvel elemento tipico (o «contac-
to com o processo»), ou, mais impressivamente, por falta do necessario
pressuposto Ontico na violagdo de qualquer dever: a sua existéncia.

De outro passo, ndo se diga, para contornar o aludido elemento
tipico, que este ¢, de alguma forma, transmissivel a terceiros por aqueles
que verdadeiramente se encontram efectivamente obrigados a guardar o
segredo e que, por via dessa capciosa transmissdo, «A» e «B» se
encontravam igualmente vinculados ao cumprimento dessa obrigagio
(de guardar segredo).

Na verdade, se, como se adiantou, sé pode violar o dever de guardar
segredo aquele que, na sua esfera juridica, se encontra vinculado ao
cumprimento desse mesmo dever, ¢ igualmente indesmentivel que a
definigdo do ambito subjectivo de vinculagdo ao dever de guardar
segredo decorre directamente da lei, e apenas da lei, ndo sendo, portan-
to, tal dever transmissivel ou comunicdvel, para efeitos da realizagdo do
crime p. e p. pelo artigo 371.°, n.° 1, do CP, aqueles que, de acordo com
o disposto no artigo 86.°, n.° 8 (correspondente ao anterior n.° 4), do
CPP, a ele ndo se encontrem legalmente vinculados.

A admitir-se, por absurdo, entendimento contrario, teriam forg¢osa-
mente de ser concebidas cadeias intermindveis e potencialmente infini-
tas de violadores de segredo de justiga, todos eles, excepto o primeiro
(e, em sentido proéprio, o unico) violador, igualmente responsaveis pela
violagdo de um segredo anterior e repetidamente violado mas que, para
efeitos da realizagdo do crime p. e p. pelo artigo 371.°, n.° 1, do CP,
manteria uma espécie de «inviolabilidade» normativamente ficcionada.
Na verdade, € pressuposto da incriminag@o por violagdo de segredo de
justiga, a luz da redacg¢do do artigo 371.°, n.° 1, do CP anterior & Reforma
de 2007, que seja a divulgagdo, operada pelo concreto agente do crime,
a fornar publico o que até ai era secreto. Ora, se, a data da divulgacio,
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o segredo se encontrava ja corrompido, ou seja, se, por essa altura, o
segredo fora ja violado, ndo pode, como ¢é evidente, imputar-se a violagdo
desse segredo a uma divulgacdo que ocorra em momento posterior.

Finalmente, mesmo que se entendesse que o contacto com o proces-
so era irrelevante e que, portanto, a autoria do artigo jornalistico de
«A» e «B» era susceptivel de preencher o tipo incriminador contido no
artigo 371.°, n.° 1, do CP, mesmo nessa hipotese, diziamos nés, nido
poderiam os agentes ser condenados pela prética do crime de violagdo
de segredo de justiga, porquanto sempre teria de concluir-se que a sua
actuagdo assentara num estado de erro ndo censuravel sobre o caracter
ilicito do facto.

Com efeito, a consciéncia da ilicitude, isto €, a apreensido do sentido
social (alegadamente) desvalioso das suas condutas, encontrava-se, in
casu, inelutavelmente prejudicada. Sendo veja-se. A data em que «4» e
«B» escreveram o hipotético artigo (i.e., em momento anterior a Refor-
ma Penal de 2007), existia uma relevante querela interpretativa, ndo so6
doutrindria como jurisprudencial, em redor do crime de violagdo de
segredo de justi¢a p. e p. pelo artigo 371.%, n.° 1, do CP, consistente
basicamente em saber se aqueles que nio tinham fomado contacto com
0 processo podiam, ou ndo, realizar o aludido tipo de ilicito. Ou seja,
para os Arguidos, o &mbito e significado daquela concreta incriminagio
nunca poderiam ser totalmente claros, dada a diversidade de posi¢des
existente sobre a natureza e a extensdo do tipo de ilicito contido no
artigo 371.°, n.° 1, do CP. '

Ora, quando assim suceda, i.e., quando o agente «reputa provavel
que o seu comportamento seja permitido, mas conta também com a
possibilidade de que ele seja proibido», confrontando-se com uma
«situagdo factica cuja valoragdo juridica é, ela mesma, pouco clara ou
mesmo duvidosa»®, € provavel que actue sem (plena) consciéncia da
ilicitude do facto ou, se se preferir, actue com uma mera «consciéncia
condicionada (ou eventual) do iliciton'®.

Nessa medida, a falta de consciéncia da (alegada) ilicitude da
actuagdo de «4» e «B» nunca seria susceptivel de revelar uma atitude

('*) JorGE DE FIGUEIREDO Dias, ob. cit., pp. 514-515.
(1Y [hidem.

65



RUI PATRICIO / TIAGO GERALDO

ético-pessoal de indiferenga perante o bem juridico tutelado pela norma
incriminadora contida no citado artigo 371.°, n.° 1, do CP, ndo podendo,
ademais, ser censurado aos agentes o erro sobre a (alegada) ilicitude do
seu comportamento, na medida em que o mesmo se fundamentava num
ponto de vista ético-juridico que a ordem juridica e os seus agentes
(magistrados, professores, advogados, etc.) reconheciam (e ainda hoje
reconhecem) como valido.

Em suma, e parafraseando JORGE DE FIGUEIREDO Dias, «devera (...)
assinalar-se que o cidaddo que actuou com base em expectativas
fundadas numa primitiva corrente jurisprudencial ndo estarda completa-
mente desprotegido, jd que poderd por vezes amparar-se numa falta de
consciéncia do ilicito ndo censurdvel, que determinard a exclusdo da
culpa e em consequéncia da puni¢do» '”. Assim, mesmo admitindo, por
mera hipdtese, que os factos praticados por «4» e «B» eram tipicos e
ilicitos, sempre teria de concluir-se, a luz do disposto no artigo 17.°, n.°
1, do Cdédigo Penal, pela negagdo da culpa e, consequentemente, da
correspectiva responsabilidade juridico-penal.

De tudo o que se expds resultam varios argumentos contrarios a
efectivaco da responsabilidade juridico-penal de «4» e «B». Desde
logo, considerando que os contornos do comportamento proibido
(re)definido pela Reforma Penal de 2007 vieram consagrar um regime
concretamente menos favoravel, abdicando de um elemento tipico do crime
de violacdo de segredo de justi¢a — 0 «contacto com o processo» —, sempre
teria de concluir-se pela atipicidade do comportamento de «4» € «B».

De outro passo, e mesmo que se considerasse, por absurdo, que as
alteracdes dos artigos 371.°,n.° 1, do CP e 86.°, n.° 4, do CPP, se limitaram
a esclarecer sentido ja anteriormente decorrente do espirito das normas —
e que, por conseguinte, a exigéncia de «confacto com o processo» nunca
constituiu elemento tipico do crime de violagdo de segredo de justiga —,
a verdade é que, tendo em conta que entendimento contrario ja havia sido
subscrito em muitos e importantes arestos, uma inversdo abrupta de
jurisprudéncia nunca teria lugar sem prejuizo de alguns dos valores
essenciais protegidos pela proibigdo de retroactividade. Nessa medida, e

(1) Op. cit., p. 186.
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ainda que, para todos os efeitos, se considerasse que a Reforma Penal de
2007 nada veio alterar em termos substantivos, ndo poderiam os tribunais
apurar a responsabilidade juridico-penal de «4» e «B» a luz de uma
corrente jurisprudencial contraria a uma outra ja sedimentada, segundo a
qual «4» e «B» teriam orientado o seu comportamento.

Por ultimo, havendo uma divergéncia doutrinal e jurisprudencial
efectiva quanto ao dmbito de agentes tipicos recobertos pelo crime de
violagdo de segredo de justica, «4» e « B» nunca poderiam ver efectivada
a sua responsabilidade juridico-penal uma vez que teriam agido com
falta de consciéncia da ilicitude ndo censuravel e, por conseguinte,
excludente da culpa. Com efeito, ndo podendo «4» e « B» apurar ao certo
se, ao divulgarem o conteudo de actos processuais cobertos pelo segredo
de justi¢a — sem que contudo, importa lembrar, tivessem tomado contac-
to com o processo — seriam, ou ndo, criminalmente responsaveis pela
comissdo do crime de violagdo de segredo de justi¢a, antes havendo
posi¢Bes subscritas na doutrina e jurisprudéncia que expressamente o
negavam, a verdade € que nunca poderia ser afirmada, in casu, uma
efectiva e total consciéncia da ilicitude do facto.

II1.Conclusoes

Do percurso trilhado ao longo deste breve trabalho, e do que nele
ficou dito, podemos retirar algumas conclusdes. Algumas — as principais
— merecem ser, agora, sumariamente enunciadas, com elas expressando
o essencial do nosso entendimento sobre os pontos aqui tratados:

1) Existe uma relacdo de complementaridade funcional entre o
artigo 371.°, n.° 1, do CP e o artigo 86.° n.° 8, do CPP (anterior n.° 4).
A evidéncia de tal relagdo saiu refor¢cada pela necessidade que o
legislador sentiu, na Reforma de 2007, em alterar simultaneamente, e no
mesmo sentido (i.e., abolindo a exigéncia de «contacto com o processo»
enquanto elemento tipico do crime de violagdo de segredo de justi¢a), os
dois preceitos;

2) As alteragdes de redaccdo introduzidas no artigo 371.°, n.° 1, do
CP e no artigo 86.°, n.° 4, do CPP, respectivamente pela Lei n.° 59/2007,
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de 4 de Setembro, e pela Lei n.° 48/2007, de 29 de Agosto, constituem
alteragdes relevantes do ponto de vista substantivo, ndo se limitando a
esclarecer ou confirmar sentido ja decorrente das redacgdes anteriores;

3) Com efeito, tais alteragdes vieram consagrar um regime concre-
tamente menos favoravel, alargando sensivelmente o Ambito tipico do

crime de violagdio de segredo de justica;

4) Nessa medida, e por forga da proibi¢iio de retroactividade in malem
partem, tais alteragdes sio insusceptiveis de aplicacdo retroactiva.
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