Parecer n.° 293/2012

Data: 2012.09.18

Processo n.° 282/2012

Entidade consulente: Entidade Reguladora para a Comunicagao Social

| - Factos e pedido

A Entidade Reguladora para a Comunicacdo Social (ERC) solicitou o Parecer da

Comisséo de Acesso aos Documentos Administrativos (CADA) sobre uma situagéao que

apresentou nos termos seguintes:
“(...).
Em 23 de maio de 2012, o Conselho Regulador da ERC deliberou a abertura de um
processo de averiguagdes relativo ao caso das alegadas pressoes ilicitas do ministro-
adjunto e dos Assuntos Parlamentares sobre o jornal Publico, o qual culminou na
Deliberacéo 6/DJ/2012, de 20 de junho.
A fim de apurar a existéncia das referidas pressées foi desencadeado um conjunto de
diligéncias e procedimentos, entre 0s quais se incluiu a inquiricdo das pessoas, direta
ou indiretamente, envolvidas, a saber: (...).

ApoOs as devidas autorizacdes, procedeu-se a gravacado dos depoimentos em causa,
0S quais, em momento posterior, foram transcritos pelos n/ servigos.
Concluido o processo com a publicacdo da referida Deliberagdo, um jornalista
devidamente identificado solicitou a esta Entidade copia das gravacbes
correspondentes.

Atendendo a que os inquiridos prestaram 0 seu depoimento no pressuposto de o
conteudo partilhado ficar circunscrito aos presentes — razdo pela qual terdo divulgado
aspetos mais pessoais -, vimos por este meio solicitar (...) que se digne informar se
devera ou ndo esta Entidade disponibilizar as gravacbes em causa e, em caso
afirmativo, se as mesmas deverao ser disponibilizadas na integra ou expurgadas de
algum conteudo.

(..)".

Il - Apreciacgdo juridica
1. Segundo o n.° 2 do artigo 1° da Lei n.° 53/2005, de 8 de Novembro, diploma criou a
ERC e extinguiu a Alta Autoridade para a Comunicagdo Social, a entidade
consulente “é uma pessoa coletiva de direito publico, com natureza de entidade
administrativa independente (...)".
E no mesmo sentido, vai o artigo 1°, n.° 1, dos Estatutos da ERC, aprovados pela
citada Lei, da qual fazem parte integrante e que, em anexo a ela, foram publicados.



A ERC aplica-se, pois, a disciplina da Lei n.° 46/2007, de 24 de Agosto, diploma que
regula o acesso aos documentos administrativos e a sua reutilizacdo (LADA). E o
gue resulta do artigo 4°, n.° 1, alinea g), desta Lei, a qual se reportam o0s preceitos
adiante mencionados sem qualquer outra referéncia.
. O principio geral do regime de acesso aos documentos administrativos consta do
artigo 5°:

“Todos, sem necessidade de enunciar qualquer interesse, tém direito de acesso
aos documentos administrativos, o qual compreende os direitos de consulta, de
reproducao e de informacéo sobre a sua existéncia e conteudo”.
Quer dizer: o acesso a documentos sem natureza nominativa que tenham sido
produzidos ou que sejam detidos pela Administracado Publica € generalizado e livre:
guem a eles quiser aceder ndo tem de justificar (nem de fundamentar), perante
guem quer que seja, o respetivo pedido.
. Nos termos do artigo 3°, n.° 1, alinea b), “«documento nominativo» € o documento
administrativo que contenha, acerca de pessoa singular, identificada ou identificavel,
apreciagdo ou juizo de valor, ou informacgéo abrangida pela reserva da intimidade da
vida privada”.

E por isso que a sua comunicacéo é feita ao préprio titular da informac&o ai inserida,
sendo que “um terceiro s6 tem direito de acesso a documentos nominativos se
estiver munido de autorizagcdo escrita da pessoa a quem essa informacao diga
respeito ou se demonstrar interesse direto, pessoal e legitimo suficientemente
relevante segundo o principio da proporcionalidade (artigo 6°, n.° 5).
. Chamada a dar Parecer sobre o acesso a documentos produzidos e/ou detidos pela
Administragdo Publica, esta Comissdo tem considerado que, no quadro da LADA,
serdo de classificar como documentos nominativos os que revelem informacgao do
foro intimo de um individuo, como, por exemplo, a relativa a saude (incluindo a de
indole genética) ou a que se prenda com a sua vida sexual, a relativa as suas
convicgdes ou filiagdes filosoficas, politicas, religiosas, partidarias ou sindicais, a que
contenha apreciacdes ou juizos de valor que ndo sejam de indole meramente
funcional (se o forem, ndo ha, em principio, que preserva-los do conhecimento
alheio), ou a que traduza descontos no respetivo vencimento, feitos ndo ope legis,
mas ope voluntatis ou na sequéncia de decisao judicial.
Assim, os vencimentos auferidos no exercicio de fun¢gbes publicas e, portanto, pagos
em obediéncia a critérios legais ndo tém caracter reservado.

Como também nao o tém o nome, a filiacdo, os nimeros de bilhete de identidade ou
de contribuinte fiscal, que s&o, por regra, de acesso irrestrito; sendo embora do
dominio da vida privada de um individuo, €, contudo, certo que nenhum deles



integra o nucleo essencial da sua privacidade, isto €, nenhum deles cabe no ambito
da “reserva da intimidade da sua vida privada”.

Com efeito, dar a conhecer tais elementos nada dira sobre “0 modo de ser da
pessoa”, nada dirA que deva ser preservado ou excluido do conhecimento por
terceiros, como, por exemplo, o deverdo ser as “experiéncias, lutas e paixdes
pessoais que lhe estdo intimamente ligadas™.

E, nesta perspetiva, considerou o Supremo Tribunal de Justica, em 28 de setembro
de 2011 (Processo n.° 22/09.6YGLSB.S2), e citando o Acodrdao proferido pelo
Tribunal da Relacdo do Porto, em 31 de maio de 2006 (CJ I111/210), que, neste
ambito, “o que se pretende abranger e tutelar € apenas «o0 nucleo duro da vida
privada» e mais sensivel de cada pessoa, como seja a intimidade, a sexualidade, a
saude, a vida particular e familiar mais restrita, que se pretende reservada e fora do
conhecimento das outras pessoas”.

5. No entanto, mesmo quando os documentos tenham natureza nominativa ou
envolvam segredos de empresa, 0 acesso aos mesmos nao podera ser denegado a
um terceiro, desde que, como determina o n.° 7 do artigo 6°, seja viavel a sua
“comunicacdo parcial”, isto é, desde que “seja possivel expurgar a informacao
relativa a matéria reservada”.

6. Visto, ainda que em tracos rapidos e naquilo que, para este Parecer, se revela
necessario, o regime de acesso que a LADA consagra, cumpre agora considerar se,
efetivamente, impende (ou n&o) sobre a ERC um dever de segredo quanto aos
depoimentos que, perante si, foram prestados.

E, quanto a esta questao, afigura-se da leitura dos Estatutos da ERC e do respetivo
diploma preambular (Lei n.° 53/2005, de 8 de Novembro) que o acesso a
documentagdo que contenha aqueles depoimentos podera (e devera) fazer-se de
acordo com o disposto na LADA.

De todo o modo, a entidade consulente ndo esta realmente vinculada a um especial

7

dever de segredo, isto é, a uma obrigacdo que ultrapasse o ambito normal da

reserva quanto aos factos de que tenha tido conhecimento em razado do exercicio
das suas competéncias e por causa desse exercicio.

Ou seja, ndo esta sujeita a uma obrigacdo que extravase o ambito normal do dever
de sigilo comum, que se traduz em né&o propalar e em nao divulgar quaisquer factos

ou elementos de informagao sobre factos quando ndo haja razdes que o imponham.
Por outro lado, no exercicio dos seus poderes de supervisdo, a ERC tem direito a
colaboracdo das “entidades que prosseguem atividades de comunicacdo social”,

! Cfr. Parecer n.° 121/80, de 23 de Junho de 1981, do Conselho Consultivo da Procuradoria-Geral da
Republica [Parecer publicado no Boletim do Ministério da Justica (BMJ), n.° 309, paginas 121 e seguintes].



sendo que, da parte destas, tal dever se traduz no fornecimento das informacoes e
dos documentos que lhes forem pedidos, podendo ainda “compreender a
comparéncia dos administradores, diretores e demais responsaveis perante o
conselho regulador ou quaisquer servigos da ERC” (cfr. artigo 53° n.°s 5 e 6 dos
Estatutos da ERC).

Mais: de harmonia com o n.° 7 do artigo 53° dos respetivos Estatutos, “a ERC pode
proceder a divulgacdo das informacdes obtidas, sempre que isso seja relevante para
a regulacdo do sector, desde que esta se revele proporcionada face aos direitos
eventualmente detidos pelos operadores” [de comunicacéo sociall.

. Um outro problema que cabe abordar € o de saber se os depoentes tém (ou ndo) um

direito a confidencialidade das respetivas declaracoes.

Relativamente a este ponto, também ndo decorre da citada Lei n.° 53/2005, de 8 de
Novembro, nem dos Estatutos a ela anexos um tal direito.

Se existisse, traduzir-se-ia num correlativo dever daquela entidade administrativa
independente de guardar essa confidencialidade, dever que, como se viu, néo incide
sobre ela.

. Problema diferente, mas conexo (e que, por isso, cabe agora equacionar), prende-se

com o direito a palavra.

O direito a palavra (artigo 26° n.° 1, da Constituicdo da Republica Portuguesa —
CRP) “implica a proibicdo de escuta e/ou gravacdo de conversas privadas sem
consentimento ou de qualquer deformac&o ou utilizacdo «enviesada» (...) das

palavras de uma pessoa™.

Esse direito a palavra desdobra-se “(...) em trés direitos: (a) direito a voz, como
atributo da personalidade, sendo ilicito, sem consentimento da pessoa, registar e
divulgar a sua voz (com ressalva, é claro, do lugar em que ela foi utilizada); (b)
direito as «palavras ditas», que pretende garantir a autenticidade e o rigor da
reproducao dos termos, expressdes, metaforas escritas e ditas por uma pessoa; (c)
direito ao auditorio, ou seja, a decidir o circulo de pessoas a quem é transmitida a
palavra (...)".

Segundo o artigo 3° n.° 1, alinea a), considera-se «documento administrativo»
gualquer suporte de informacéo sob forma escrita, visual, sonora, eletronica ou outra
forma material, na posse dos 6rgaos e entidades referidos” no artigo 4°, “ou detidos

em seu nome”.

2 Cfr. J. J. Gomes Canotilho e Vital Moreira, in Constituicdo da Republica Portuguesa, Anotada, volume |

{

artigos 1° a 107°), 42 edicao revista, Coimbra Editora, Limitada, 2007, pagina 467
Cfr. Autores, ob. e loc. citados na nota anterior.



E é a esses 6rgaos e entidades que cabe — agindo sempre de acordo com a lei -,
facultar (ou ndo) o acesso aos documentos.

Ora, os documentos em questdo sdo, sem davida, documentos administrativos, ja
gue resultam da prestacdo de depoimentos perante uma entidade sujeita ao regime
da LADA.

E, além disso, ha que ter em conta o seguinte: em tais documentos (que existem
porque foram produzidos no quadro das funcdes que cabem a ERC) tera sido
respeitado o direito a voz (€ o que resulta dos proprios termos do pedido de Parecer
gue a ERC dirigiu a CADA); nao foi, certamente, deturpado o seu contetdo; mas nao
existe, na esfera de quem prestou tais declaracdes, o direito ao auditorio.

9. Um terceiro vetor a aflorar (e apenas a aflorar, porque parece estar ja dilucidado em
razdo das consideracdes tecidas nos numeros precedentes) seria 0 de saber se
porventura os depoentes tivessem direito a confidencialidade das respetivas
declaracfes, esse direito prevaleceria sobre o direito de acesso aos arquivos e
registos administrativos.

Ora, decorre do que vem de ser dito que a resposta deve ser negativa.

N&o existindo um direito a confidencialidade das declaracbes prestadas, ndo se
coloca o problema de esse direito se sobrepor ao direito de acesso aos arquivos e
registos administrativos, que € um direito fundamental com a estrutura de direito,
liberdade e garantia e que a CRP consagra no seu artigo 268°, n.° 2, do qual a LADA
€ um desenvolvimento normativo.

10. Ao que acaba de ser referido nos pontos anteriores (I1.5, 1.6, 1.7 e 11.8), acresce o
seguinte: como podera ser constatado pela simples leitura da Deliberacdo n.°
6/DJ/2012, emitida pela ERC em 20 de junho p. p., as partes que, nesse contexto,
essa entidade reputou mais relevantes nos depoimentos prestados encontram-se
transcritas nessa Deliberacdo, a qual, de resto, esta disponivel no respetivo site,
sendo, pois, de todos cognoscivel.

11. Importa agora apreciar uma outra questao: consiste ela em saber se a alegada
existéncia de pressbes sobre meios de comunicacéo social € suscetivel de afetar o
bom nome, a reputacéo e a dignidade pessoal de alguém, na medida em que a tais
pressdes podera ser associado um juizo valorativo de conotacdo negativa, que se
repercutira ndo apenas sobre quem as possa ter exercido, mas também sobre
guem, néo lhes tendo resistido, por elas se tenha deixado enredar.

Sem querer extrapolar para outras situacfes, ja que havera sempre (e quanto a
cada uma delas) que proceder a uma ponderacao casuistica, dir-se-4 que néo se
mostra que o0 acesso a documentacdo pretendida possa contender com tais valores.



E, neste caso, ndo contende porque, apesar de a apreciagdo dos documentos em
causa poder comportar uma margem de subjetividade, a propria ERC, na
Deliberacdo n.° 6/DJ/2012, de 20 de junho, depois de ter procedido a analise do
problema da existéncia (ou ndo) de tais pressoes, considerou que, “do ponto de vista
regulatério e do ponto de vista da legalidade, ndo se deu por provada a existéncia de
pressoes ilicitas da parte do ministro em relacdo ao Publico e a jornalista Maria José
Oliveira” [cfr. ponto V, n.° 2, alinea c) daquela Deliberacao].
E refere ainda o ponto V, n.° 2, alinea e) da mesma Deliberacdo que “ndo se
verificou a existéncia de um condicionamento da liberdade de imprensa no que se
refere a ndo publicacdo no Publico online da noticia de follow up, uma vez que esta
decisdo se baseou comprovadamente em critérios editoriais e foi assumida pela
direcéao do jornal”.
12. A CADA néao conhece as pretendidas gravacoes.
Por conseguinte, relativamente a questdo de saber se a ERC deve “disponibilizar as
gravacdes em causa e, em caso afirmativo, se as mesmas deverdo ser
disponibilizadas na integra ou expurgadas de algum conteudo”, referir-se-a que:
a) As gravacoes [que, de acordo com artigo 3° n.° 1, alinea a), sdo documentos
administrativos] deverao ser facultadas.
Poderao € sé-lo na integra ou com omissédo da matéria reservada (artigo 6°, n.°
7), cabendo a ERC fundamentar o expurgo se o0 mesmo vier a ser feito;
Sobre o dever de fundamentacdo desse hipotético expurgo, vale a pena citar o
Acordao proferido pelo Tribunal de Justica da Unido Europeia (Terceira Secc¢ao),
em 21 de junho de 2012 (Processo n.° C-135/11 P), cuja licdo se mostra aqui
aplicavel:
“57. [O] artigo 4°, n.° 5, do Regulamento n.° 1049/2001 n&o confere ao Estado-
Membro em causa um direito de veto geral e incondicional para se opor, de
forma puramente discricionaria e sem ter de fundamentar a sua decisdo, a
divulgacdo de todo e qualquer documento na posse de uma instituicdo, pelo
simples facto de o referido documento emanar desse Estado-Membro.
58. [O] exercicio do poder que o artigo 4°, n.° 5, do Regulamento n.° 1049/2001
confere ao Estado-Membro (...) encontra-se enquadrado pelas excecdes
materiais enumeradas nos n.°s 1 a 3 desse mesmo artigo, sendo reconhecido a
esse Estado-Membro simplesmente um poder de participagdo na decisdo da
instituicdo. O acordo prévio do Estado-Membro (...) ao qual se refere este artigo
4°, n.° 5, assemelha-se assim ndo a um direito de veto discricionario, mas a uma
forma de confirmacdo de que ndo existe nenhum dos motivos de excecgéo
enunciados nos n.°s 1 a 3 desse mesmo artigo. O processo decisério assim



instituido pelo referido artigo 4°, n.° 5, exige, portanto, que a instituicdo e o
Estado-Membro (...) se atenham as excecdes materiais previstas nos referidos
n°slagd3f(..).

59. Daqui resulta que o artigo 4° n.° 5, do Regulamento n.° 1049/2001 s6
autoriza o Estado-Membro (...) a opor-se a divulgacdo de documentos que dele
emanam com base nas referidas excec¢des e fundamentando devidamente a sua
posicdo a esse respeito (...).

60. (...).

61. A instituicho em causa, enquanto autora de uma decisao de recusa de
acesso a documentos, € pois responsavel pela sua legalidade. Assim, o Tribunal
de Justica ja declarou que essa instituicdo ndo pode dar seguimento a oposicao
manifestada por um Estado-Membro a divulgacdo de um documento que dele
emana se essa oposicao ndo tiver qualquer fundamentagcdo ou se o0s
fundamentos aduzidos nao forem articulados com referéncia as excecdes
enumeradas no artigo 4°, n.°s 1 a 3, do Regulamento n.° 1049/2001 (...).

62. Daqui decorre que, antes de recusar 0 acesso a um documento que emana
de um Estado-Membro, incumbe a instituicdo (...) verificar se este ultimo baseou
a sua oposicdo nas excec¢des materiais previstas no artigo 4°, n.°s 1 a 3, do
Regulamento n.° 1049/2001 e se fundamentou devidamente a sua posicdo a
esse respeito. Assim, no ambito do processo de uma decisdo de recusa de
acesso, a Comissao deve assegurar-se da existéncia dessa fundamentacéo e
menciona-la na decisdo que toma no final do procedimento (...)".

b) Convira, no entanto, deixar expresso que, mesmo quando haja nos depoimentos
apreciagfes ou juizos de valor, tera de ser feita uma destringa entre aqueles que,
por constituirem uma mera apreciacdo subjetiva sobre o desempenho
profissional, sdo livremente acessiveis e aqueles que, por ferirem a dignidade, a
honorabilidade, o bom nome e a reputacdo pessoal dos visados maculam os
valores referidos, revelando-se, por isso, como uma mancha sobre o caracter
daqueles a quem se reportam; estes ndo sao de conhecimento livre e devem, em
consequéncia, ser omitidos, dada a existéncia, na situacdo concreta, de um
interesse superior que prevalece sobre o direito de acesso a informacao
administrativa.

E que tais declaracdes, por bulirem (ou poderem bulir) com a honra da pessoa a

guem se referem, ndo devem ser generalizadamente cognosciveis.

Elas atingem (ou podem atingir) a honra “vista (...) como um bem juridico complexo

gue inclui, quer o valor pessoal ou interior de cada individuo, radicado na sua

dignidade, quer a prépria reputacdo ou consideracdo exterior” [cfr. JOSE FARIA



COSTA, in Comentario Conimbricense do Cddigo Penal (obra coletiva dirigida por
JORGE DE FIGUEIREDO DIAS), Parte Especial, Tomo | (artigos 131° a 201°),
pagina 607 (Coimbra Editora, 1999)].

Desta forma, ficara satisfeito o interesse jornalistico, sem que haja prejuizo para a
integridade moral, o bom nome e a reputacdo de outrem; é que, para a satisfacao
desse interesse, ndo se antolhe imprescindivel o conhecimento integral dos
depoimentos que insiram matéria reservada.

13. Contra este entendimento, poderia ser referido que, de harmonia com o artigo 8°,

n.° 2, do Estatuto do Jornalista (aprovado pela Lei n.° 1/99, de 13 de Janeiro, e
alterado pela Lei n.° 64/2007, de 6 de Novembro, que o republicou em anexo), “0
interesse dos jornalistas no acesso as fontes de informacéo € sempre considerado
legitimo para efeitos do exercicio do direito regulado nos artigos 61° a 63° do Cddigo
do Procedimento Administrativo” (ou seja, do direito a informacdo administrativa
procedimental).
Ora, para além de o preceito citado se reportar apenas ao acesso procedimental
(isto é, no ambito de um procedimento que esteja ainda em curso) e de, no caso em
apreco, se tratar de uma pretensao de acesso extra-procedimental (porquanto o
procedimento terminou com a emissdo da mencionada Deliberacdo da ERC),
sempre se dira que, nos termos do n.° 3 do artigo 8° do Estatuto do Jornalista, o
direito de acesso as fontes de informacdo ndo abrange (...) os dados pessoais que
ndo sejam publicos dos documentos nominativos relativos a terceiros (...).

lIl - Concluséo
Em razdo do exposto, a ERC devera facultar ao jornalista requerente 0 acesso as
gravacoes pretendidas, embora com expurgo fundamentado da informagéo reservada
gue delas eventualmente conste.

Comunique-se.
Lisboa, 18 de setembro de 2012
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