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Introducao

Um estudo sobre o confronto entre a liberdade de expressao e de informa-
¢do com o direito a honra e ao bom nome justifica-se pelas 21 condenacdes
do Estado Portugués pelo TEDH' por decisdes nacionais que insistem em
coartar a liberdade de expressio dos seus cidadios’. Em janeiro de 2017, o
Tribunal da Relacio de Lisboa confundiu o TEDH como sendo uma instancia

" O Autor agradece ao Sr. Professor Doutor Jorge Miranda a oportunidade de publicar este estudo,
bem como todo o seu inestimavel apoio, e ao Sr. Professor Pedro Lomba todos os seus comentarios
e indicac¢des bibliograficas.

! Tribunal Europeu dos Direitos do Homem.

% Desde janeiro de 2005 até junho de 2017, Portugal foi condenado por 21 ocasides em matéria de
liberdade de expressio e de informag¢io. No periodo compreendido entre 2005-2015, o niimero
de condenacdes do estado portugués por violagio da liberdade expressio equivalia sensivelmente a
uma média trés vezes superior 3 média de condenacdes dos 28 Estados da Unido Europeia. Assim, v.
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comunitaria e reputou a interpretacio da CEDH? dada pela jurisprudéncia do
TEDH como sendo inconstitucional, por violacio do artigo 8.°, n.° 4 da CRP,
concluindo por isso que esta nao vincula os tribunais portugueses.

Destapando um pouco o véu, vivemos numa era em que os media sio pres-
sionados pela vertiginosa sucessio de acontecimentos numa “aldeia global”,
tendo de noticiar todos os factos “ao minuto”, sob pena de uma informagio
perder a atualidade com que o publico tem direito a recebé-la. Com a internet
hoje todos os cidadios podem trocar informagdes entre si sem qualquer media-
¢ao jornalistica, ampliando o risco da divulgacio de falsidades e de afirmacdes
injuriosas. Contudo, a liberdade de expressio como “oxigénio” da democracia,
necessita de um amplo espago para escrutinar os titulares do poder, seja politico,
econdmico ou meramente social. Este quadro de maior liberdade tem por base
a capacidade do leitor médio em entrar no debate publico e de adotar um espi-
rito critico de modo a perceber que, parafraseando TEIXEIRA DA MOTA®, uma
informagao €, em muitos casos, apenas uma opiniao (ou uma versao dos factos)
e nao uma verdade absoluta.

Contudo, os tribunais portugueses, principalmente nas instancias inferiores,
insistem em adotar uma postura mais paternalista, dando primazia ao direito a
honra e a0 bom nome dos titulares do poder, fruto de uma cultura (portuguesa
e continental) forte do respeito e da civilidade.

Perante este panorama, urge sintetizar os critérios gerais de resolucio deste
cotejo de direitos fundamentais, e, a final, perceber em que medida a jurispru-
déncia sedimentada do Tribunal de Estrasburgo vincula (ou nio) os tribunais
nacionais.

1. A liberdade de expressao e de informacao
1.1. Ambito objetivo e subjetivo

Para que se possa identificar corretamente o problema da colisio dos direi-
tos fundamentais aqui em estudo € necessario identificar qual o grau de prote-

Relatério: Criminaliza¢io da Difamagio em Portugal de junho de 2015 do Instituto Internacional
da Imprensa, disponivel em http://legaldb.freemedia.at/.

> Convencio para a Protecio dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais, vulgo,
“Conveng¢iao Europeia dos Direitos do Homem”.

* Constituicio da Republica Portuguesa.

> V. FraNcisco TEIXEIRA DA MoTA, A Liberdade de Expressio em Tribunal, Fundacio Francisco Manuel
dos Santos, Lisboa, 2013, pg. 15.
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¢ao desses direitos quando isoladamente considerados e quais os bens juridicos
por eles tutelados. Retomaremos a importancia desta tarefa quando nos deti-
vermos sobre os limites imanentes destes direitos fundamentais.

Posto isto, a liberdade de expressio e de informagio, enquanto direito fun-
damental, encontra-se consagrada no artigo 37.°, n.° 1 da CRP®, bem como
no artigo 19.° da DUDH"”®. Com efeito, o artigo 37.° da CRP encerra dois
feixes de direitos distintos’: a liberdade de expressio e a liberdade de informa-
¢do, munindo os seus titulares de uma situagdo juridica complexa. Procuraremos,
sumariamente distingui-los.

A liberdade de expressdo comporta (1) o direito negativo a nio ser impedido
de exprimir e divulgar o pensamento, ideias, opinides, factos, conhecimen-
tos, mensagens publicitarias, criacdes artisticas, de todo o tipo' e por qualquer
meio'', (ii) na sua dimensdo positiva, uma pretensio de acesso aos meios de
expressao e ainda (ii1) uma pretensio de acesso, nos termos da lei, as estruturas
de servico publico de radio e de televisio'.

Ja a liberdade de informagao encerra (i) o “direito de informar”, (i1) o “direito
de se informar” e (iii) o “direito de ser informado”". O primeiro desdobra-

¢ Constitui¢io da Reptblica Portuguesa.

" Declaragio Universal dos Direitos do Homem.

¥ Atente-se também no artigo 10.° da CEDH e no artigo 19.° do Pacto Internacional dos Direitos
Civis e Politicos e no artigo 11.° da Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia. Na lei ordi-
naria, destaque-se, na vertente da liberdade de imprensa, o artigo 22.°, alinea a) da Lei da Imprensa
(Lei n.° 2/99, de 13 de janeiro) e o Estatuto do Jornalista (Lei n.° 1/99, de 13 de janeiro).

? V. Jost DE MELO ALEXANDRINO it JORGE MIRANDA/RUI MEDEIROS, Constituicio Portuguesa
Anotada, Tomo I, 2.* edi¢io, 2010, Coimbra Editora, pg. 852.

' Proibe-se, portanto, o delito de opinido, ou seja, permite-se a veiculacio de ideias anticonstitucionas.
" Além das tradicionais comunicacdes escritas ou verbais inclui-se ainda os demais tipos de “atividades
simbolicas” (v. Ac. do TEDH, Women on waves c. Portugal, de 03.02.2009). Sobre o tema, v. JONATAS
MACHADO, Liberdade de Expressdo. Dimensoes Constitucionais da Esfera Piblica no Sistema Social, BFDUC,
Coimbra Editora, 2002, pg. 430 (em nota) e ss. Na doutrina inglesa, sustenta-se que sdo abrangidas
todas as exteriorizacdes de factos, ideias, opinides independentemente de estas visarem serem trans-
mitidas a terceiros, englobando as exterioriza¢Oes escritas/orais em didrios (v. ERIC BARENDT, Freedom
of Speech, Oxford University Press, 2 ed., 2007, pg. 25). Como veremos, os bens juridicos tutelados
pela liberdade de expressio, nomeadamente o desenvolvimento da personalidade, efetivam-se tam-
bém pelas exterioriza¢des do pensamento dirigidas a propria pessoa que os profere. Ademais, qualquer
didrio tem sempre a potencialidade de (pelo menos) vir a ser postumamente conhecido por terceiros.
Admitimos, por isso, que podera ter sido esta a op¢io tomada pelo legislador constituinte quando
no artigo 37.° da CRP previu que o direito a liberdade de expressio comporta a possibilidade de
“exprimir” (i.e., exteriorizar) e de “divulgar” (i.e., comunicar a terceiros) o seu pensamento.

12 V. Jost DE MELO ALEXANDRINO in JORGE MIRANDA/RUI MEDEIROS, ob. cit., Tomo I, pg. 849.
B V. ]J. Gomes CANOTILHO/VITAL MOREIRA, Constituicdo da Repiiblica Portuguesa Anotada, Volume
I, 4.* edi¢do revista, Coimbra Editora, 2007, pg. 573.
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-se num direito anilogo ao direito negativo da liberdade de expressio, com a
diferenca de que este tem por objeto “informagdes”. Por sua vez, o “direito
de se informar” verte-se num direito de busca de fontes de informagio e de
recolha de informacio, ao passo que o “direito de ser informado” consiste no
direito positivo de ser adequadamente informado pelos media e pelos poderes
publicos'.

Estes direitos distinguem-se também pelo facto de a liberdade de expressio,
ao contrario da liberdade de informacio, exigir sempre uma comunica¢ao ou
outro meio de exteriorizacdo por parte de um sujeito/entidade que detém um
certo facto, opiniio ou outro tipo de informacio'®. Mais adiante veremos que a
distin¢io entre estes dois direitos ndo passa pela diferenca entre ideias e factos/
informacdes, como alguma doutrina identifica'®.

Em ambos os casos, é reconhecido o “direito ao siléncio”, enquanto direito
negativo, i.e., o direito a nio comunicar pensamentos ou informacoes e o direito
a ndo ser informado, como corolario da liberdade negativa de pensamento'’.
Por for¢a do artigo 37.°, n.° 3 da CRP, proibe-se a censura o que consubstancia
nio s6 um direito negativo, mas exige também do Estado uma atuacio positiva
perante investidas de entidades privadas que, por for¢a do artigo 18.°, n.° 1 da
CRP, estido vinculadas a respeitar este direito fundamental'®,

O direito de resposta e de retificagio, consagrado no artigo 37.°, n.° 4 da CRP
e concretizado no artigo 2.°, n.° 2, alineas ¢) e f) da Lei de Imprensa, mune os
sujeitos visados por um certo facto ou opinido que entendam ser inexato ou
ofensivo de um direito potestativo'” para aduzirem contraditério. Fundamental-
mente, este direito tem duas funcdes tipicas®: (i) permite a defesa dos direitos
de personalidade de quem se sinta afetado por uma determinada comunicagio e

V. ].J. Gomes CANOTILHO/VITAL MOREIRA, ob. cit., pg. 573.

!5 Repescando o exemplo avancado por BARENDT, se um cidadio quiser intimar o Estado (ou até
um particular) a revelar uma informacio contra a sua vontade, esta pretensio mais facilmente caird
sob a égide do direito a informacio do que da liberdade de expressio. Assim, v. ERIC BARENDT,
Freedom of Speech, cit., pg. 26.

V. ponto 1.3. do presente estudo.

"7'V. Costa ANDRADE, Liberdade de Imprensa e Inviolabilidade Pessoal — Uma perspectiva juridico-criminal,
Coimbra Editora, 1996, p. 45; Jonatas Machado, Liberdade..., cit., pg. 428.

'® Circunstancia que ¢é, aliis, recorrentemente lembrada nos arestos do TEDH, nomeadamente, no
Ogzgiir Giindem c. Turquia, queixa n.° 23144/93 de 16.03.2000 e Appleby & outros c. Reino Unido,
queixa 1n.° 44306/98, de 06.05.2003.

V. VitaL Morera, O direito de resposta na comunicagio social, 1994, Coimbra Editora, pg. 16.

2 Sobre estas e outras funcdes do direito resposta, v. VITAL MOREIRA, 0b. cit., pg. 24-32 ¢ 77 e ss.
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(i1) funciona como garante do pluralismo de ideias e da descoberta da verdade,
“facultando ao piiblico o acesso a pontos de vista contraditérios™'.

No tocante a sua titularidade (ou ambito subjetivo), tanto as pessoas sin-
gulares como as pessoas coletivas podem produzir e exteriorizar ideias ou
pensamentos™ e difundir informacdes, por forca do artigo 12.°, n.° da CRP.
Enquanto direito universal este nio é apenas reconhecido aos cidadios portu-
gueses, mas também a estrangeiros e apatridas. Tao pouco se exige a maiori-
dade, mas apenas um minimo de capacidade natural®.

De entre os varios direitos especiais ou qualificacdes que a liberdade de
expressio e de informacio assume®, atente-se na liberdade de imprensa®. Do
artigo 38.° da CRP resulta que o acervo de direitos dos jornalistas ¢ superior
aos de um cidadio comum?®. Contudo, o direito a informar dos jornalistas
tem como contrapartida um dever de informar com verdade e objetividade*’, como
consequéncia da “missio de servico pablico” que lhes compete, conforme
explanaremos em seguida.

1.2. Os bens juridicos tutelados pela liberdade de expressdo e de informagdo

A liberdade de expressio e de informa¢do assume um papel instrumental e
matricial ao exercicio de outros direitos fundamentais ou bens juridicos consti-
tucionalmente protegidos®. Ainda que tenhamos concluido que a liberdade de

21'V. Ac. Tribunal Central Administrativo Norte de 10.11.2005, proc. 00070/04.

2 V. JONATAS MACHADO, Liberdade. .., cit., pg. 398-404; Gomes CANOTILHO/ VITAL MOREIRA, ob. cit.,
pg. 576. Em sentido contrario, v. JOst DE MELO ALEXANDRINO in JORGE MIRANDA/R UT MEDEIROS,
ob. cit., Tomo I, pg. 849.

# V. Jost DE MELO ALEXANDRINO in JORGE MIRANDA/RUI MEDEIROS, ob. cit., Tomo I, pg. 849.
** Sobre outros direitos especiais da liberdade de expressio, v. Jost DE MELO ALEXANDRINO IN JORGE
MIRANDA/RUI MEDEIROS, ob. cit., Tomo I, pg. 849-850.

» V. NuNO E Sousa, “A liberdade de imprensa” in Sep. do vol. 26 do Supl. do BEDUC, 1984, pg.
41 esse 132 e ss.

* Mais desenvolvidamente, v. JONATAS MACHADO, Liberdade..., cit., pg. 517 e ss (em especial 541 e
ss) € 581 e ss.

*7'V. JoNATAS MACHADO, Liberdade..., cit., pg. 589.

*# V. JoNATAS MACHADO, Liberdade..., cit., pg. 510-517.

% Sustentando que a liberdade de expressio efetiva a dignidade da pessoa humana (artigo 1.°), o princi-
pio Democratico (artigo 2.°), o acesso aos tribunais (artigo 20.°), o livre desenvolvimento da personalidade
(artigo 26.°), a liberdade de consciéneia (artigo 41.°), a liberdade de criagao cultural (artigo 42.°), a liberdade de
aprender e ensinar (artigo 43.°), o direito de manifestagao (artigo 45.°/2), a liberdade de profissao (artigo 47.°)
e os direitos de petigio e agio popular (artigo 52.°), v. JORGE MIRANDA, Manual de Direito Constitucional,
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expressao e de informacio sao (feixes de) direitos distintos, os bens juridicos por
eles tutelados sao coincidentes, o que justifica o seu estudo conjunto.

Com efeito, os bens juridicos tutelados sio (i) a liberdade de pensamento livre,
(ii) o desenvolvimento da personalidade dos cidaddos™, permitindo a adocio de esco-
lhas informadas, (iii) a “busca da verdade™" e do “bem”, (iv) a protecio do pluralismo
e da tolerdncia e (v) a “formacdo da opinido ptiblica e da vontade politica democratica”
de modo a permitir uma participagio democratica efetiva™.

Em primeiro lugar, s a liberdade de expressio e de informag¢ao confere
a liberdade de pensamento livre um significado ttil. De pouco (ou nada) valeria
essa liberdade, entendida como liberdade de consciéncia de pensamento, se esta nao
viesse acompanhada da liberdade de exteriorizacio desse pensamento™. Do mesmo
modo, a liberdade de pensamento livre necessita da liberdade de informacio,
mormente do direito de acesso a factos, opinides, e outras informag¢des, para
que se possa desenvolver. Grosso modo, uma opinido desinformada nio sera
livre, mas sim condicionada.

Por outro lado, a liberdade de expressio e de informacao nio tutela ape-
nas o direito de quem expressa o seu pensamento: abrange também o direito
dos demais cidadios ao acesso a um maior nimero de informag¢des. Dito isto,
o direito ao livre desenvolvimento da personalidade, consagrado no artigo 26.° da
CRP, exige que o Estado respeite e proteja a livre circulagao de ideias e de infor-
macdes. Numa conjuntura social em que “o saber é poder”, s6 tendo acesso a
todo o tipo de informacdes — factos®®, ideias, obras artisticas, entre outros —

Tomo 1V, 3.% edicio, pg. 453; JosE DE MELO ALEXANDRINO in JORGE MIRANDA/RUI MEDEIROS,
ob. cit., Tomo I, pg. 848.

*'V. Eric BARENDT, ob. cit., pg. 13-18.

1V, JONATAS MACHADO, Liberdade. .., cit., pg. 237-246.

2 V. JONATAS MACHADO, Liberdade. .., cit., pg. 150.

V. JONATAS MACHADO, Liberdade. .., cit., pg. 255-266 (em especial 260-261).

** Parafraseando, LEBRETON (v. GILLES LEBRETON, Libertés Publiques et Droits de I'Homme, 7.* éd, Paris,
2005, pg. 394) a liberdade de pensamento livre e a liberdade de expressio sio “direitos siameses”
pois cada um deles necessita do outro para se efetivar. Também assim, v. MANUEL ANTONIO LOPES
RocHa, “A liberdade de expressio como direito do homem (principios e limites)”, in Revista Sub-
Jjudice — justica e sociedade (1999), 15/16 junho/dezembro, pg. 7.

» V. Francisco TEIXEIRA DA Mota, A Liberdade de Expressao em Tribunal, Fundagio Francisco
Manuel dos Santos, Lisboa, 2013, pg. 11-12

* BARENDT sustenta, porém, que a troca de informagdes/ noticias s6 muito rebuscadamente contri-
buiria para o livre desenvolvimento da personalidade e da dignidade da pessoa humana, apenas concedendo
que tal acontecesse “talvez nos casos em que o comunicador é responsavel pela mesma [noticia ou
informacio]”. Assim, v. ERic BARENDT, Freedom of Speech, pg. 15. Nio vemos, contudo, razio para
tal distincdo. Em primeiro lugar, parece-nos que a divulgacio/acesso a factos/informacdes historicas,
politicas, cientificas, culturais ou recreativas sio uma parte crucial do processo de formacio da perso-
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podera cada cidadio formar a sua personalidade e tomar escolhas informadas que
melhor sirvam os seus interesses. Caiem, portanto, sob a égide da liberdade de
expressao e de informac¢io nao sé os assuntos de interesse geral, mas também
todas as manifestacoes das dimensdes espirituais, morais, emocionais, passionais,
fisicas e sexuais do ser humano®’, contribuindo assim para a autodeterminacio ou
autorrealizagdo pessoal do ser humano. Simplificando: a liberdade de expressao e
de informag¢io nao abrange apenas as informacdes revestidas de interesse piiblico,
abrange também as atinentes a um qualquer “interesse individual”® desde que
juridicamente protegido.

Doutra banda, dos ensinamentos de JoHN MILTON aprendemos que o pro-
cesso de busca da verdade passa pelo confronto de fodas as opinides num debate
livre, critico e racional que seja aberto a todos os cidadios®. O erro é entendido
como um mal necessario “ao servico da prossecugio da verdade”*”. STUART MILL
defendia que as respostas a todas as questoes empiricas ou morais podem sempre
ser revistas porquanto jamais podera o ser humano, como ser imperfeito, chegar
a todas as respostas corretas. A verdade seria um bem inatingivel, s6 podendo o
ser humano almejar ficar mais proximo desta. Ora, s6 permitindo que as ideias/
informag¢des mais melindrosas, chocantes ou mesmo erradas sejam confrontadas
criticamente com a razio*!, poderi cada Homem formular a sua opiniio sobre
as questoes do seu foro individual e de interesse geral. Doutro modo, as ideias
(e os factos) que consabidamente sdo tidas como sendo as mais corretas ou
verdadeiras, ao serem protegidos de ideias ou factos contrarios, escudando-se
de qualquer contraditério, converter-se-iam em “dogmas mortos” ao invés de
serem elevados a “verdades vivas”*.

Independentemente de saber se 0 Homem consegue ou nao alcancar a ver-
dade, pode-se afirmar que o debate livre e racional permite afastar, pelo menos,
as proposi¢des erradas™. Como vimos uma das razdes subjacentes ao direito de
resposta e de retificacdo é precisamente permitir que exista um equilibrio de

nalidade. Em segundo, jamais se podera ignorar que grande parte das opinides, ideias e juizos de facto
que formulamos s3o acompanhados de factos que os sustentam e lhes dio forma. Como veremos, o
conceito de informagdes abarca tanto factos/noticias como opinides.

*” Em termos muito proximos, v. JONATAS MACHADO, Liberdade. .., cit., pg. 154.

¥ V. JoNATAS MACHADO, Liberdade. .., cit., pg. 264 e 785.

V. JonaTAS MACHADO, Liberdade. .., dit., pg. 238-239.

V. Joun MILTON, Areopagitica: Edited with introduction and notes by John W. Hales, M.A, Oxford
University Press, 1932, pg. 16, disponivel em https://archive.org/ .

*1'V. Costa ANDRADE, ob. dit., pg. 52.

2y, Joun StuarT M1tL, Da Liberdade de Expressao e de Pensamento, tradugio Maria Helena Garcia,
BIS, 2010, pg. 45.

# V. JoNaTAS MACHADO, Liberdade. .., cit., pg. 241.
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opinides/factos com contraditério no debate publico. Sendo a busca da ver-
dade um dos bens juridicos tutelados pela liberdade de expressio, “ndo faz muito
sentido exigir que os participantes numa discussdo sejam jd possuidores da mesma”**,
mas sim criar meios para que todos os pontos de vista possam ser apresentados
e discutidos, protegendo assim um “mercado livre das ideias” *°.

Note-se que por “verdade” deve entender-se como a “correspondéncia entre
o conteiido de uma proposicdo e a realidade dos factos”*®. Contudo, parece-nos que
quando nos movemos fora do dominio dos factos, i.e., quando se tratam de
opinides e juizos de valor, a prossecu¢ido da verdade devera ser substituida pela
busca do bem", da justica® e da coeréncia dessas opinides. Saber, por exemplo,
se um politico é uma pessoa integra, ou se o Estado necessita de um servico
publico de radio e televisao sdo proposi¢des cuja veracidade objetiva nio pode
ser averiguada. Mas ja podera ser discutida e demonstrada a (in)coeréncia dessas

¥ procurando robustecé-las ou enfraquecé-las através do livre con-

opinioes
fronto de ideias. No fim do dia, é este o ensinamento mais precioso de MILL:
a verdade ou a sensatez de uma informag¢ao/opinido devera sempre impor-se
pela razio e pelo convencimento do povo, nunca pelo silenciamento de vozes
contrarias.

Posto isto, a liberdade de expressio nio protege apenas a veiculacio de fac-
tos veridicos e de opinides sensatas. Os valores democraticos do pluralismo e da
tolerdncia em relagdo a diversidade de personalidades dos cidadaos e, em alguns
casos, a espontaneidade associada as suas acoes, exigem que o Direito proteja
tanto os estilos de comunicagio mais racionais ou ponderados como os mais meta-
toricos e exacerbados. Ao Direito nio compete moralizar ou educar os cidadios
que, ou por excesso de emotividade, ou por falta de elevacio e respeito pelo
proximo, profiram palavras desonrosas ou ofensivas, sem que com isso conten-

dam com o nucleo juridicamente protegido da honra e do bom nome de ter-

V. JoNATAS MACHADO, Liberdade..., cit., pg. 419 (em nota).

* Expressio cunhada pelo juiz norte-americano Oliver Wendell Holmes Jr., no seu voto de vencido
a0 caso Abrams v. United States (1919), disponivel em http://caselaw.findlaw.com/us-supreme-
court/250/616.html; V. Jonatas Machado, Liberdade. .., cit., pg. 246-255; V. Eric Barendt, Freedom
of Speech, cit., pg. 11-13 e 48-55.

V. JoNATAS MACHADO, Liberdade. .., cit., pg. 243.

" Entendendo o “bem” como “um esquema determinado de fins e objetivos tiltimos, e de desejos”, o que inclui
“a nossa relagao com o mundo — religioso, filoséfico ou moral”, JouN Rawts, Political Liberalism, Columbia
University Press, 2005, pg. 302.

* Enquanto os factos sio verdadeiros ou falsos, “os juizos de valor sdo justos ou injustos”, v. VITAL
MOREIRA, 0b. dit., pg. 89.

* V. Kent GREENAWALT, Fighting Words, Individuals, Communities and Liberties of Speed, Princeton,
NJ., 1995, pg. 4.
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Liberdade de expressao ou “liberdade de ofender”?... 127

ceiros®’. A liberdade de expressio confere, portanto, uma ampla margem para
ofender e chocar. Em certa medida, é uma verdadeira “liberdade de ofender”.
Por fim, surge a formagio da opinido piiblica e da vontade politica democratica®,

I°? (ou institucional®™) e alicerce do principio

enquanto garantia constituciona
do Estado Democritico.

Com efeito, num primeiro nivel, a liberdade de expressio concorre para
a formagao de uma vontade politica democratica que se quer robusta e sem a qual
o exercicio do direito de sufrigio nio seria verdadeiramente livre®*, mas sim
condicionado. Por outro lado, pela “participagao nos procedimentos dialdgicos e deli-
berativos da formagao da opinido puiblica” os cidadios sao tidos como “coautores”
das normas juridicas aprovadas pelos érgios legislativos™. Permite-se, assim, um
controlo da constitucionalidade e da legalidade dos atos dos poderes publicos,
os quais sao, recorde-se, exercidos sempre em nome do povo. Nas palavras de
HABERMAS, “a legitimidade do Estado mede-se objetivamente no reconhecimento fatico
por parte dos que estio submetidos a sua autoridade™®, pelo que é crucial que os
cidadios possam manifestar o seu apoio ou desagrado, exercendo a sua soberania
popular numa democracia que se quer participativa.

A liberdade de expressao e de informagao permite, principalmente no exer-
cicio da liberdade de imprensa, o escrutinio das palavras e dos atos dos titulares
do poder’, sendo essa a sua “missio de servico publico™. Note-se que por

" V. IoLANDA DE Brito, Liberdade de Expressdo e Honra das Figuras Piiblicas, Coimbra Editora, 2011,
pg. 168.

1V, JoNATAS MACHADO, Liberdade. .., cit., pg. 154-156 ¢ 171 e ss.

>* Ainda que quanto a liberdade de imprensa, V. Gomes CANOTILHO/ VITAL MOREIRA, ob. dit., pg. 581
>> V. ARTUR RODRIGUES DA COSTA, A liberdade de imprensa e as limitacdes decorrentes da sua fungdo, in:
“Revista do Ministério Piblico”, Ano 10, n.° 37, pg. 10 e Solobal Echevarria, Aspectos constitucionales de
la libertad de expresién y el derecho a la informacién, Revista Espafiola de Derecho Constitucional, ano 8,
23 (mayo-agosto), 1988, pg. 145. Na nossa jurisprudéncia constitucional, falando de uma “dimensio
institucional”, v. Ac do Tribunal Constitucional n.® 636/95, proc. n.® 404/88 e Parecer n. 14/79,
in Pareceres da Comissdo Constitucional, vol. n.° 8.

>* V. KoNraD HEsse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 16.* edicio,
Heidelberga, 1988, pg. 80 apud JuaN Jose SoLozaBaL ECHAVARRIA, “Aspectos Constitucionales de
la libertad de expresion y el derecho a la informacion”, in Revista Espaiiola de Derecho Constitucional,
n.° 23, mayo-agosto, 1988, pg. 146.

>> V. JONATAS MACHADO, Liberdade..., cit., pg. 150-151 e RoNALD DwWORKIN, “A Democracia e os
direitos do homem”, in Robert Darton, Olivier Duhamel (Orgs.), Democracia, Trad. Clévis Marques,
Rio de Janeiro, Record, 2001. pg. 16.

V. JurGeN HABERMAS, Direito e democracia: entre facticidade e validade, volume 11, trad: Flavio
Siebeneichler, Rio de Janeiro, Tempo Brasileiro, 1997, pg. 12

7 V. MaNuEeL ANTONIO Lopes RocHa, ob. dit., p. 13.

% V. JoNATAS MACHADO, Liberdade..., cit., pg. 510-517.
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poder nio referimos apenas o poder politico, mas também o econémico ou

159 » 60

meramente socia todas as

pessoas singulares ou coletivas®' titulares de um poder politico, econdémico ou
meramente social, que, pelo seu poder ou notoriedade, influenciam o modo de

pensar ou de agir da sociedade onde se movem®.

. Definimos, por isso, como “figuras publicas

1.3. O conceito constitucional de ‘‘informacdo” e a distingdo entre factos e
opinioes

Segundo alguma doutrina, a liberdade de informag¢io visaria a transmissao
e recolha de informagées, ao passo que a liberdade de expressio incidira sobre

a exteriorizacio de pensamentos, ideias e opinides”. Consequentemente, a liber-

64

dade de informacio abrangeria, como “direito afim”"", o “direito de crénica” o

qual se pautaria pela “verdade e a objetividade, o que pressupée a fidelidade aos acon-
tecimentos relatados”®. Ja o “direito de opinido” que consistiria na “formulagio de
um juizo, na enunciagdo de uma convicgao pessoal (ou de um grupo de pessoas) sobre
determinada pessoa ou coisa”® e o “direito de critica” entendido como a “emissdo
de juizos de valor”®’, seriam, segundo essa divisio, afins da liberdade de expres-
sao. Todavia, uma divisao nestes termos nao é inteiramente correta.
Distinguir a liberdade de expressio da liberdade de informagio, recon-
duzindo a primeira a difusdo de ideias/pensamentos, e a segunda a difusio de
informagoes, € pernicioso pois pressupoe que a funcido de informar apenas se

5 Englobando o poder politico, administrativo, judicial, econémico, religioso, artistico, desportivo
e outros poderes sociais ou culturais afins, v. Jonatas Machado, Liberdade..., cit., pg. 803 e FRANCISCO
TEIXEIRA DA MOTA, o0b. dit., pg. 60.

%0V, COSTA ANDRADE, ob. cit., pg. 307-308; v. IoLANDA DE BRITO, 0b. cit., pg. 256-259 e 315. Na
jurisprudéncia, v. Acs. do Supremo Tribunal de Justica de 30.06.2011, proc. n.° 1272/04.7TBBCL.
G1.S1 e de 08.05.13, proc. n.° 1755/08.0TVLSB.L1.S1.

V. Acs. do Tribunal Constitucional n.° 249/00, de 12.04.2000, II Série do DR, e n.° 292/2008
de 29.05.2008.

62 Como refere COSTA ANDRADE, uma tutela desmensurada ou ilimitada da liberdade de expressio,
sem qualquer respeito pela honra e o bom nome dos cidadios, podera ser contraria a participago
democratica, pois dissuadird os cidadios que mais valor pessoal atribuem a sua honra de entrar na vida
politica: o que nio invalida o papel basilar da liberdade de expressio e de informa¢io no processo
discursivo democratico. Assim, v. COSTA ANDRADE, ob. cit., pg. 284-285.

% Entre outros, V. GoMEs CANOTILHO/ VITAL MOREIRA, 0b. cit., pg. 572.

% V. Ac. da Relacio do Porto, de 21.03.2007, proc. n.° 0616761.

6 V. ARTUR RODRIGUES DA COsTA, A liberdade de imprensa. .., cit., pg. 15.

% Ibidem.

7' V. ARTUR RODRIGUES DA COsTA, A liberdade de imprensa. .., cit., pg. 16.
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efetiva ao abrigo da liberdade de informagio: o que ja sabermos ser falso. Como
vimos, a liberdade de expressio nao visa somente tutelar o direito do sujeito
que comunica determinado tipo de factos, conhecimentos, ideias, pensamen-
tos, mensagens publicitarias ou criagdes artisticas. Visa também contribuir para
a criacado de uma esfera de discurso publico, tutelando o direito dos demais
cidaddos em ter acesso a essas informacodes, sendo por isso uma garantia consti-
tucional ou institucional.

Por informagao entendemos o conjunto de dados e conhecimentos que con-
tribuem para o esclarecimento e formac¢io do ser humano, quer o considere-
mos como um ser individual, abrangendo os seus interesses individuais, quer o
tomemos na sua dimensao social, abarcando interesses publicos ou da coletivi-
dade. Ou seja, quanto a nos, o conceito normativo-constitucional de informagdo deve
ser entendido em sentido lato abarcando todo o tipo de dados e conhecimen-
tos que satisfacam os bens juridicos tutelados pela liberdade de expressio e de
informacio®. Posto isto, nio se pode distinguir a liberdade de expressio da
liberdade de informagio pela divisio entre informacoes e ideias/opinides, pois
a difusdo/acesso tanto de umas como as outras encontram guarida em ambos os
direitos fundamentais.

Como se fez antever, a Ginica divisdo que nos parece ser possivel de delinear
¢ a da contraposicio entre factos e ideias/opinides”. Para tal, dirlamos que um
facto é uma proposi¢io dirigida a existéncia exterior de um certo dado, sendo
por isso comprovavel pela experiéncia real. J4 uma ideia/opinido é uma pro-
posi¢ao que encerra juizos de valor ou de apreciag¢do relativamente a factos ou
a outras ideias/opinides, pelo que a sua veracidade nio pode ser, por natureza,
verificada.

Contudo, mesmo a distingao entre factos e opinides esta longe de ser paci-
fica’. Desde logo, verificamos que a maioria das noticias veiculadas pela comu-
nicac¢io social mais nio sio do que opinides quanto a verificacdo de factos que
tantas vezes sio abaladas ou refutadas por outras versdes sobre a factualidade: ¢
nem poderia ser de outro modo, registe-se. Existem, portanto, varias “zonas
cinzentas” como as interrogacdes, as “perguntas de retorica”, as citacdes’' e as

% Entendendo antes que este “exige a presenga de algum tipo de discurso, tendo este de envolver os requisitos
da inteligibilidade, da utilidade social, da veracidade e da continéncia formal” no que toca ao “direito de infor-
mar”, v. JOSE DE MELO ALEXANDRINO in JORGE MIRANDA/R Ul MEDEIROS, 0b. cit., Tomo I, pg. 852.
% V. JONATAS MACHADO, Liberdade..., cit., pg. 425-426.

" Sustentando que essa divisio é apenas “tendencial” e “heuristica”, v. JONATAS MACHADO,
Liberdade..., cit., pg. 425 ¢ 474 (em nota).

! Concluindo ao lado do Tribunal Constitucional Alemio que se tratam de uma categoria auténoma,
v. COSTA ANDRADE, ob. cit., pg. 276-277.
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130 Jodo Tornada

insinuacdes’®. Por um lado, estes tipos de discurso partilham com as opinides
da caracteristica de ndo poderem ser classificadas como verdadeiras ou falsas.
Por outro, afastam-se dos juizos de valor dado que pressupoem e/ou afirmam
factos. Para qualificar estas zonas intermédias, nomeadamente para efeitos de
exigéncia da prova da sua verdade, a doutrina invoca o critério do elemento pre-
ponderante da imputagdo, procurando atender (i) ao contexto em que o discurso
toi proferido, (ii) a interpretacio que o homem médio dele faca e (iii) a efetiva
possibilidade de prova da veracidade desses factos”.

Como veremos, a distin¢do entre factos e opinides reveste de particular
importancia no confronto da liberdade de expressio e de informa¢io com
outros direitos fundamentais como o direito a honra e ao bom nome, nomea-
damente no que toca ao 6nus da prova quanto a veracidade de factos.

Enfim, no planto ético, a distincdo entre factos e opinides ¢ crucial para
o cumprimento do dever deontologico dos meios de comunica¢ido social
em separar, na informacdo que fornecem, os factos/noticias das opinides/
comentarios/crénicas’”.

1.4. Os limites da liberdade de expressdo e de informagdo

Apesar de a Constituicdo proibir quaisquer obstaculos a liberdade de
expressao sob a forma de censura ou de delito de opinido, tal nio significa que
nio existam limites ao seu conteiido”. Deste modo, podemos distinguir trés tipos
de limites’®:

o

2 Ou opinides sobre a (ndo) verificacio de factos. Qualificando-os como “juizos de valor factuais”, v.
IoLaNDA DE BrrTo, 0b. dit., pg. 130 e 159.

7 V. JONATAS MACHADO, Liberdade..., cit., pg. 786-788.

" V. Maria DA GLORIA CARVALHO REBELO, A Responsabilidade Civil pela Informagio Transmitida
pela Televisdo, Lisboa, 1998, pg. 36 e ss ¢ ARTUR RODRIGUES DA CosTA, A liberdade de imprensa. ..,
ct., pg. 15 e ss.

> Encontramos no ambito dos limites ao conteiido e ndo ao exercicio. Sobre o tema, v. JORGE MIRANDA,
Manual de Direito Constitucional, Tomo IV, 5.* edi¢do, 2012, Coimbra Editora, pg. 189-195 e 409 e
Jonatas MacHADO, Liberdade..., cit., pg. 711-714.

7 V. VierA DE ANDRADE, Os Direitos Fundamentais na Constituigio Portuguesa de 1976, 5.* edicio,
2016, Almedina, pg. 271 e ss.
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i) Limites imediatos ou imanentes’’

Nas palavras de VIEIRA DE ANDRADE, os limites em epigrafe sao “as fronteiras
definidas pela prépria Constituicio”®. A semelhanca dos demais direitos funda-
mentais, o contetido protegido da liberdade de expressio encontra-se balizado,
desde logo, pela configuracio normativa que o legislador constituinte lhe con-
teriu, quando isoladamente considerado.

Posto isto, em primeiro lugar, é preciso extrair das normas constitucionais
que consagram este direito fundamental o seu alcance aprioristico. Comple-
mentando o que aqui escrevemos no ponto 1.1, podemos identificar dois limi-
tes imediatos (ou imanentes expressos) ao conteudo da liberdade de expressio.
O primeiro limite decorre da exigéncia de as exteriorizacdes ou comunicagoes
nao incidirem sobre pensamentos juridicamente pertences a terceiros, i.e., que
configurem plagio, constante do artigo 37.°, n.° 1 da CRP. O segundo, na ver-
tente da liberdade de expressio publicitaria, impde a exclusio da publicidade
oculta, indireta ou dolosa conforme resulta do artigo 60.°, n.° 2 da CRP”.
Seguindo alguma doutrina, sera ainda possivel identificar uma terceira restri¢ao
imediata decorrente do artigo 270.° da CRP quanto aos militares e agentes
dos servicos e das forcas de seguranca®’, sendo, contudo, controverso que esta
norma constitucional nio configure antes uma mera permissao expressa para
que o legislador ordinario possa restrinja esse direito®'.

Uma concecio lata dos limites imanentes, a maneira de VIEIRA DE ANDRADE,
englobaria ainda os “limites imanentes implicitos” decorrentes da insercio
e integracdo dos direitos fundamentais no ordenamento juridico constitucio-
nal e comunitario®. Nessa senda, constituiriam limites imanentes implicitos o
contetdo essencial dos demais direitos fundamentais®, os “valores comuni-

77 V. VIEIRA DE ANDRADE, 0b. cit., pg. 271 e ss; ].J. Gomes CANOTILHO, Direito Constitucional e teoria
da Constituigdo, 7.* edi¢io, Coimbra, pg. 1276.

8 V. VIEIRA DE ANDRADE, Os Direitos Fundamentais. .., pg. 271.

V. Jost DE MELO ALEXANDRINO in JORGE MIRANDA/RUI MEDEIROS, ob. cit., Tomo I, pg. 850.

8 V. JorGE MIrRANDA/R Ut MEDEIROS, Constituigio Portuguesa Anotada., Tomo 111, 2007, Coimbra
Editora, pg. 627-631 e JORGE MIRANDA, “Os juizes tém direito a greve”, in Homenagem ao Prof. Doutor
André Gongalves Pereira, obra coletiva, Coimbra Editora, 2006, pg. 287 e ss.

81 Neste sentido, v. Jost DE MELO ALEXANDRINO in JORGE MIRANDA/R U1 MEDEIROS, 0b. cit., Tomo
I, pg. 850.

82 Note-se que o termo “limites imanentes” é utilizado frequentemente na doutrina para referenciar
apenas os limites imanentes implicitos.

% V. VielrA DE ANDRADE, Os Direitos Fundamentais. . ., pg. 263 e 273.

8 Assim, v. NUNO E Sousa, “A liberdade de imprensa”, cit., pg. 268.
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tarios basicos” e “os principios fundamentais da ordem constitucional”®, de
onde pontifica o principio da dignidade da pessoa humana®®. Por isso, segundo
VIEIRA DE ANDRADE, o legislador constituinte nio admitiu no ambito norma-
tivo do direito a liberdade de expressio a possibilidade de injuriar através de
afirmagdes falsas®’. Em rigor, este tipo de conclusdes apenas se pode retirar
em sede de colisio destes direitos e ndo na fase da definicio dos seus limites
imanentes. Ainda assim, também a nossa jurisprudéncia (incluindo o Tribunal
Constitucional) tem sustentado que o direito a honra e ao bom nome configu-
ram um limite imanente ao contetido da liberdade de expressio™.

Em despeito disto, a teoria dos limites imanente implicitos encontra varios
entraves na doutrina constitucional®. Subscrevendo essas preocupacdes e per-
filhando a teoria externa das restricdes aos direitos fundamentais”, a liberdade
de expressao apresenta-se antes como um direito prima facie sem restri¢des ao
qual, todavia, acrescem limita¢des externas decorrentes da necessidade da sua
harmoniza¢io com os demais direitos fundamentais e interesses constitucional-
mente protegidos.

Assim, quando isoladamente considerado, atendendo apenas aos limites
imediatos, o alcance da liberdade de expressdo e de informagdo ¢ tao amplo quanto a
criatividade e imaginagao dos seus titulares, abarcando todo o tipo de informagées, tanto
factos como opinides, mesmo as mais ininteligiveis, falsas ou contundentes. Apenas nio
serao tuteladas as informacdes e os pensamentos juridicamente pertences a ter-
ceiros ou que configurem plagio.

¥ V. VIERA DE ANDRADE, Os Direitos Fundamentais. .., pg. 276.

% V. JoNAaTAS MACHADO, Liberdade..., cit., pg. 361-362. Sobre a dignidade da pessoa humana como
fundamento de restricdes aos direitos fundamentais em geral, v. JORGE MIRANDA, ob. cit., pg. 215 e
ss; JorGE RE1s Novats, A Dignidade da Pessoa Humana, vol. I, Almedina, 2016, pg. 100 e ss.

¥ V. VIEIRA DE ANDRADE, 0b. cit., pg. 274.

% V. Acs. do Supremo Tribunal de Justica de 26.10.2000, CJ, Ano VIII, Tomo 3, pg. 42 e de
08.03.2007, proc. n.° 07B566; Acordio n.® 81/84 do Tribunal Constitucional, publicado na 2.* Série
do Diario da Republica de 31 de janeiro de 1985 e no volume 4.° dos Acérdios do TC, 225 e segs
e CAPELO DE SousA, O Direito Geral de Personalidade, Coimbra, 1995, pg. 84 ¢ 615 e ss.

¥ Sumariamente, censura-se que a maleabilidade da defini¢io de limites imanentes sirva para ocultar
o conflito de direitos fundamentais, encobrindo uma restri¢io cuja constitucionalidade importa fis-
calizar. No limite, os direitos fundamentais poderiam ficar, de novo, (apds a experiéncia do Estado
Novo), “a mercé” do legislador ordinirio. Assim, v. JORGE PEREIRA DA SILVA/JORGE MIRANDA in
JOrRGE MIRANDA/RUI MEDEIROS, 0b. cit., pg. 367-368; ]J.J. GomEs CANOTILHO, ob. cit., pg. 1277
e 1280-1283; JorceE RErs Novars, Direitos Fundamentais e Justica Constitucional em Estado de Direito
Democratico, Coimbra Editora, 2012, pg. 82 e JONATAS MACHADO, Liberdade..., cit., pg. 710.

% V. JORGE MIRANDA, ob. cit., pg 416 e ].] Gomes CANOTILHO, Diteito Constitucional. . ., pg. 1280-1283.
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i) Limites por meio de restrigoes legislativas

Uma vez delimitado o seu contetido imanente, pode o legislador ordinario
restringir por lei o contetido da liberdade de expressio e de informac¢io em
prol da tutela dos demais direitos fundamentais ou interesses constitucional-
mente garantidos, nos termos do artigo 18.°, n.° 2 e 3 da CRP"'. E, portanto,
essencial que a restri¢do da liberdade de expressio prossiga sempre um interesse
constitucionalmente protegido e se cinja ao estritamente necessario, nao fal-
tando por isso quem conteste a constitucionalidade das incrimina¢des de ofensa
a organismo, servico ou pessoa coletiva publica (artigo 187.° da CRP), de
ultraje a simbolos estrangeiros (artigo 323.° do CP”%) ou do ultraje a simbolos
nacionais e regionais (artigo 332.° do CP)™.

Importa reter que a permissao conferida pela Constituicdo nio se esgota
nas restrigoes expressamente autorizadas, mas abrange também as restrigoes implicita-
mente autorizadas, quer estas derivem de uma “reserva geral imanente de ponde-
racio””

bilizacio dos direitos fundamentais e interesses constitucionalmente protegidos
1.

* ou simplesmente da necessidade de revelar e salvaguardar a compati-

inseridos em harmonia no ordenamento juridico-constituciona

A titulo de exemplo, configuram leis restritivas as normas incriminadoras
constantes do Codigo Penal referentes aos crimes de injuria, difamagio, incita-
mento a violéncia e violagio do segredo de Estado™.

iit) Limites oriundos de uma colisao de direitos

Além dos limites imanentes e das restri¢oes legislativas, surgem ainda os
limites decorrentes da colisao de direitos fundamentais que, no caso concreto,

! Entre outros, v. VIEIRA DE ANDRADE, ob. cit., pg. 277 e ss e JONATAS MACHADO, Liberdade..., cit.,
pg. 726 e ss.

2 Codigo Penal.

» V. JoAo Raproso, “O crime de «ultraje aos simbolos nacionais» nos direitos portugués e norte-a-
mericano. Uma anélise comparatistica sobre as questdes do bem juridico”, in Estudos em Homenagem
ao Conselheiro_José Manuel Cardoso da Costa, Coimbra, 2003, pags. 795-834.

" V. JorGe REs Novais, As Restrigoes aos Direitos Fundamentais ndo Expressamente Autorizadas pela
Constituigao, 2.* ed., 2010, Coimbra Editora, pg. 569 ss, 602 ss e 626 ss.

% Como conclui JORGE MIRANDA (cft. JORGE MIRANDA, 0b. cit., pg. 413-417) ao Estado apenas cabe
uma funcio declarativa, e ndo constitutiva destes limites implicitos. Advogando a natureza constitutiva
quanto aos limites imanentes, v. JONATAS MACHADO, Liberdade..., cit., pg. 711. Doutra banda, rejei-
tando de todo as restricoes implicitas, v. VIEIRA DE ANDRADE, ob. cit., pg. 279-281.

% V. NUNO E Sousa, “A liberdade de imprensa”, cit. pg. 268-269 (em nota).
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choquem entre si. Ora, quando um determinado ato se reporta ao exercicio de
um direito fundamental e contenda com outro direito (ou interesse juridico)
constitucionalmente garantido, sem extravasar os limites imanentes do primeiro
e sem violar o contetido essencial do segundo”, na auséncia de qualquer lei
restritiva que evite o conflito (ou permita dirimi-lo, no caso das leis harmoniza-
doras™), é necessario recorrer A teoria da colisdo de direitos” .

Nio existindo qualquer hierarquia entre os varios direitos fundamentais, o
apuramento destes limites por via interpretativa'” deve obedecer a juizos de
ponderagdo de bens, de otimizagao e de proporcionalidade, de modo a garantir uma
relacio de coexisténcia equilibrada e harmonica entre os direitos em conflito™".
Para tanto, defende-se que, numa légica de harmonizagio se deve atender aos
bens juridicos que, em concreto, sejam tutelados por ambos os direitos funda-
mentais. A titulo de exemplo a protecido da liberdade de expressio serd tanto
maior quanto maior seja a sua incidéncia nos principios da dignidade da pessoa

humana e do Estado de Direito Democratico'”?

, nomeadamente quanto exista
um interesse publico forte, estando em causa a dimensio institucional ou cons-
titucional da liberdade expressio.

Por sua vez, o principio da concorddncia pratica dita que se procure obter
o maximo de prote¢do para cada um dos direitos, comprimindo-os mutua-
mente de forma proporcional. Porém, nem sempre sera possivel ou desejavel
maximizar o ambito de protecio dos direitos em confronto. Casos haverd em
que ¢é antes necessario que se encontre o direito “prevalecente” ou “preponderan-

95103

te””, sem que isso acarrete a adocao da medida menos lesiva para o direito

restringido'”*. Concretizando, quando o direito prevalecente for a liberdade
de expressio, a resolucio do conflito nem sempre se coadunara com a medida
“menos gravosa” para a honra e para o bom nome do visado. Pense-se, a titulo
de exemplo, que um jornalista A insinua que B (figura publica) terd praticado
um crime de peculato, referindo-se a este em termos ofensivos da sua honra.
Atendendo as circunstancias concretas do caso, podera o interesse publico da

7' V. VIEIRA DE ANDRADE, ob. cit., pg. 270 (em nota).

% Sobre esta figura, v. VIEIRA DE ANDRADE, ob. dit., pg. 298, 305-306 e JorGe RErs Novars, As
Restrigoes. ..., cit., pg. 363 e ss.

% V. JONATAS MACHADO, Liberdade..., cit., pg. 726 e ss e VIEIRA DE ANDRADE, ob. cit., pg. 298 e ss.
% V. VIEIRA DE ANDRADE, ob. cit., pg. 304.

"'V, VIEIRA DE ANDRADE, 0b. cit., pg. 298 e ss e JONATAS MACHADO, Liberdade..., cit., pg. 377 e ss.
12 Assim, v. NUNO E Sousa, “A liberdade de imprensa”, cit., pg. 293.

' V. VIEIRA DE ANDRADE, ob. cit., pg. 303-304.

'™ Nao se deve confundir a ponderacio entre bens juridicos/direitos fundamentais com a pondera-
¢lo, feita num segundo momento, entre as medidas restritivas desses direitos fundamentais. Assim, v.
Joree RErs Novars, Direitos Fundamentais. . ., cit., pg. 126-133.
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noticia ditar que esta subsista como tal, ao invés de se procurar um ponto de
equilibrio no sentido de, por exemplo, serem omitidas as palavras desonrosas ou
a identidade de B. Num oximoro, “pode ser desproporcional exigir-se um absoluto
respeito pelo principio da proporcionalidade”". No fundo, nio se pode exigir que os
cidadios, antes de intervirem no debate publico, tenham “primeiro que pesar as

719 “atenta a funcdo da liberdade de expres-

suas palavras numa balanga de ourives
sio como meio de instituir uma esfera de debate ptblico com respeito pelas

diferentes personalidades e idiossincrasias.

2. O direito a honra e ao bom nome
2.1. Os limites imanentes do direito a honra e ao bom nome

Como vimos, para existir uma colisio de direitos tem de existir um exerci-
cio prima facie dos direitos em conflito, ou seja, é necessario que o exercicio se
ampare no conteudo normativo aprioristico de ambos os direitos. Ja conhece-
mos dos limites imanentes explicitos da liberdade de expressao e de informacio,
pelo que cumpre agora fazer o mesmo percurso quanto ao direito a honra e ao
bom nome.

O direito fundamental a0 bom nome e a reputa¢ao encontra-se consagrado
no artigo 26.°, n.° 1 da CRP e ainda no artigo 12.° da DUDH, parte integrante
da Lei Fundamental. Na lei ordinaria, é tutelado ainda enquanto direito de

personalidade no artigo 70.° do CC'”. Com efeito, o conceito de honra, entre

95108

nos, é reconduzido a uma “dupla concecio factico-normativa abarcando

109

tanto a honra objetiva/externa como a honra subjetiva/interior”” e decorre direta-

mente da dignidade da pessoa humana'"’.

Assim, o bom nome (ou reputacio ou honra objetiva/externa) reporta-se

ao prestigio e a consideracao social que um determinado sujeito goza no meio

111

onde se move . Por seu turno, a honra subjetiva/interna abarca o conjunto

15V, JonaTAS MACHADO, Liberdade..., cit., pg. 739.

V. Unrrtz, NJW, 1967, pg. 132 apud CosTA ANDRADE, ob. cit., pg. 236.

7 Cédigo Civil.

1% V. PaurLo PINTO DE ALBUQUERQUE, Comentdrio do Cédigo Penal a luz da Constituicio da Repiiblica e da
Convengao Europeia dos Direitos do Homem, 3.* edi¢ao, 2015, Universidade Catodlica Portuguesa, pg. 723.
V. CosTA ANDRADE, ob. cit., pg. 79; FARIA DA COSTA in JORGE DE FIGUEIREDO Dias, Comentdrio
Conimbricense do Cddigo Penal, parte especial, Tomo I, Coimbra Editora, Coimbra, 1999, p. 603 e ss.
10y, CapeLo DE Sousa, O Direito Geral da Personalidade, Coimbra, 1995, pg. 303-304 e MARIA
PaurLa GouvEIA ANDRADE, Da Ofensa do Crédito e do Bom Nome, Tempus Editores, 1996, pg. 971.
"'V, CosTA ANDRADE, 0b. cit., pg. 79.
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minimo de valores éticos e morais, que sdo razoavelmente consideradas essen-
ciats, para que um individuo possa nutrir estima e consideracdo por si pro-
prio''?. Este direito fundamental ndo se esgota na protecio pessoal e moral da
honra e do bom nome, pois engloba também o direito ao crédito pessoal'™.

O direito a honra e a0 bom nome nio protege os seus titulares de toda e
qualquer ofensa, pois “o direito nao pode intervir sempre que a linguagem utilizada
incomoda ou fere suscetibilidades do visado”''*. O ambito normativo do direito a
honra e ao bom nome reporta-se ao nuacleo essencial de qualidades éticas e
morais “que devem existir para que a pessoa tenha aprego por si prépria e ndo se sinta
desprezada pelos outros”'"”, tidas como essenciais a luz da conce¢do social domi-
nante, i.e., “segundo a s opinido da generalidade das pessoas de bem™"°. Esta, assim,
encontrado o limite imediato ou imanente deste direito fundamental.

Em despeito disto, o Tribunal Constitucional ja sustentou por duas ocasides
que a tutela da honra e do bom nome das “figuras ptblicas” € a priori menor do
que a de que gozam os cidadios comuns, pois seria “possivel que, mesmo antes de
um raciocinio que conduza a tentativa de harmonizagao dos direitos «em conflito» |[...] se
tenha de concluir que um desses direitos — in casu o denominado direito a honra — tenha
uma esfera de protecio algo diminuida a partida”'"’. Por outras palavras, antes da
colisao de direitos, ja decorreria, enquanto limite imanente implicito do direito
a honra e a0 bom nome, que estes sujeitos gozam de uma tutela menor face a
necessidade de escrutinio dos seus atos. Tendo nos aqui rejeitado a teoria dos

limites imanentes implicitos''®

, entendemos que estas conclusdes — por muito
acertadas que sejam — s6 sao possiveis no estagio da colisdo de direitos fundamen-
tais. Até esse momento, temos que o ambito normativo do direito a honra e
ao bom nome nio varia consoante o poder ou a notoriedade do seu titular.
E apenas do confronto com a liberdade de expressio e de informacio que surge
a necessidade de, no caso concreto, o direito a honra e ao bom nome ceder

perante o interesse (publico) na discussio de certos assuntos.

"2V, BELEZA DOS SANTOS, “Algumas consideracdes juridicas sobre crimes de difamacio e injuria”,
in Revista de Legislagdo e Jurisprudéncia, ano 92, n.° 3152, pg. 167-168 ¢ Costa Andrade, ob. dit., pg. 79.
'3 V. CAPELO DE SOUSA, ob. dit., pg. 301-305 e 596 e ss e JONATAS MACHADO, Liberdade..., cit., pg.
762-764.

"4 Entre outros, v. Ac. do Tribunal da Relagio do Porto de 12.06.2002, proc. n.® 332/02, Ac. do
Tribunal da Rela¢io de Guimaries de 10.12.200, proc. n.° 2281/06-1 e Ac. do Tribunal da Relacio
de Coimbra de 14.09.2016, proc. n.° 243/15.2GASPS.C1.

' Ibidem.

1% V. BELEZA DOS SANTOS, “Algumas consideracdes juridicas sobre crimes de difamagio e injuria”,
in Revista de Legislagio e Jurisprudéncia, ano 92, n.° 3152, pg. 168.

7y, Acs. do Tribunal Constitucional n.° 113/97, de 5.02.1997 e n.° 292/2008 de 29.05.2008.
"8 V. ponto 1.4. do presente estudo.
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2.2. O conflito de direitos no direito penal e no direito civil

No tocante a tutela penal, atente-se nas normas incriminadoras da injaria
e da difamacdo constantes dos artigos 180.° e 181.° do CP. Do disposto nos
artigos 31.°, n.° 2, alinea b), 180.°, n.° 2, e 181.°, n.° 2 do CP'", tem-se que
(1) quando a liberdade de expressio configure “o exercicio de um direito”
definitivo, i.e., que realize “interesses legitimos” ou (i) no caso de afirmacio
de factos, quando o agente “tiver tido fundamento sério para, em boa-fé, a reputar

120 Ora, a subsuncio das

verdadeira”, verifica-se uma causa de exclusao da ilicitude
situagdes facticas nesses conceitos indeterminados invoca a resolugio do conflito
dos dois direitos fundamentais aqui em estudo, havendo por isso quem classifi-
que essas normas como sendo leis harmonizadoras'?'. Em tGltima analise, visa-se
apurar se a liberdade de expressio e de informag¢io, enquanto “direito prima
facie”, confere efetivamente ao seu titular um “direito definitivo” '*.

Ja no direito civil, por forca do artigo 484.° do CC'®, as violacdes deste
direito de personalidade, por meio do instituto da responsabilidade civil, podem
gerar a obriga¢io de indemnizar pelos danos causados na esfera de outrem, veri-
ficados os demais pressupostos do artigo 483.° do CC'**. Neste ambito, tam-
bém ¢é pacifico na doutrina que o exercicio de um direito consubstancia uma
causa de exclusio da ilicitude'?
existiu, quanto a liberdade de expressio, um exercicio de um direito definitivo.

Desenhado o quadro legal, importa esclarecer que, grosso modo, tudo o

, pelo que é importante apurar se em concreto

que adiante se dira sobre a resolucdo deste conflito de direitos vale tanto para
exclusio da ilicitude no direito penal como no direito civil. Nao porque exista

% Ainda que os artigos 180.°n.° 1 e 181.°, n.° 2 do CP apenas se apliquem aos casos de “imputacio
de factos”, nio se pode deixar de entender que quando se tratem de opinides ou juizos de valor, o exer-
cicio da liberdade de expressio e de informag¢io pode constituir uma causa de exclusio da ilicitude
por aplicagio do artigo 31.°, n.° 2, alinea b) do CP. Neste sentido, v. Ac. do Tribunal Constitucional
n.° 407/2007 e ainda COSTA ANDRADE, 0b. cit., pg. 270-276.

12" Defendendo, de iure condendo, a exclusdo da tipicidade de algumas condutas, nomeadamente, do exer-
cicio da liberdade de imprensa para divulgar factos cuidadosamente investigados, ainda que desonro-
sos, mas revestidos de interesse publico e que versem sobre figuras ptblicas, v. [oLANDA DE BriTO,
ob. cit., pg. 325-335. V. também COSTA ANDRADE, ob. cit., pg. 222-223.

12V, VIEIRA DE ANDRADE, ob. cit., pg. 306.

2 V. J.J Gomes CANOTILHO, Direito Constitucional. .., pg. 1271 e 1273-1274.

123 Sobre a necessidade da autonomizagio do artigo 484.° do CC, v. FILIPE DE ALBUQUERQUE MATOS,
Responsabilidade Civil por ofensa ao crédito ou ao bom nome, Almedina, 2011, pg. 135 e ss e 363-383.
124 V. IoLANDA DE BRITO, 0b. cit., pg. 110 e ss.

12 Por todos, v. ANTUNES VARELA, Das Obrigacies em Geral, vol. I, 10.* edicio, pg. 552 ¢ ALMEIDA
CosTa, Direito das Obrigagoes, 7.* edi¢io, pg. 510 e ss.
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uma unidade da ilicitude na ordem juridica'*®, mas porque entendemos que
a resolug¢ao deste conflito de direitos fundamentais deve ser feito sempre a
luz da Constitui¢ao e da CEDH, quer no direito civil, quer no direito penal.
Ressalvando, naturalmente, que dada a especificidade da ilicitude penal, existi-
rao condutas lesivas do direito a honra e ao bom nome que apenas gerem um
dever de indemnizar, sem consubstanciarem a pratica de um crime. De facto,
na auséncia de normas harmonizadoras semelhantes as do artigo 180.°, n.° 2 e
4 do CP no ambito da responsabilidade civil, propugnamos pela aplica¢io da
relevancia da verdade e da boa-fé objetiva e subjetiva para efeitos da exclusao
da ilicitude, mediante uma interpretacao conforme a Constitui¢io das normas
da responsabilidade civil e por aplicacao direta da CEDH.

2.3. A CEDH e a jurisprudéncia do TEDH

Centrada a questdo, comecaremos por analisar de que modo a CEDH con-
tribui para a resolucao da colisio dos direitos aqui em estudo, com um parti-
cular destaque ao percurso que o TEDH tem trilhado para a sedimentagio da
primazia da liberdade de expressio face a honra e ao bom nome.

A CEDH vigora na ordem juridica portuguesa desde 1978 e goza (pelo
menos) de forca supralegal'®’ prevalecendo sobre as leis ordinarias, por forca
do artigo 8.°, n.° 2 da CRP. Por esta razio, as instancias nacionais dos Estados
Contratantes s3o a primeira instincia de aplicacio da CEDH'*, como decorre
do seu artigo 13.°. Consequentemente, preceitua o artigo 35.° da CEDH que
s6 uma vez esgotadas todas as vias de recurso internas, podera o Tribunal de
Estrasburgo intervir.

126 V. IoLANDA DE BRITO, 0b. cit., pg. 87-88, 124-125, 141 e 193 e MENEzES CORDEIRO, Tratado de
Direito Civil Portugués I — Parte Geral, tomo 111 (pessoas), Coimbra, Almedina, 2007, pg. 185. Sobre
o principio da unidade da (ilicitude na) ordem juridica, v. FIGUEIREDO Dias, Direito Penal, cit., pg.
15-17 e 387-390.

27 V. Rut Moura Ramos, “A Convengio Europeia dos Direitos do Homem, sua posigio face ao
ordenamento juridico portugués”, in BDDC n. 5, 1981, pg. 93-195. Sustentado que a CEDH den-
tro da hierarquia das fontes goza de for¢a constitucional, v. JONATAS MACHADO, Direito Internacional
do Paradigma Cléssico ao Pés-11 de Setembro, Coimbra, Coimbra Editora, 2006, pg. 170-179; GoMESs
CANOTILHO/VITAL MOREIRA, 0b. cit., pg. 258-264 e loLaNDA DE Brito, ob. dt., pg. 103-105.
Reconhecendo-lhe for¢a supraconstitucional, v. ANDRE PEREIRA/FAUSTO DE QUADROS, Manual de
Direito Internacional Puiblico, Coimbra, Almedina, 2009, pg. 119-124 e 608-609.

128 Assim, v. Acs. do TEDH, Affaire Selmouni c. Franca, n.° 25803/94 de 28.07.1999; Kudh c.
Polonia, n.° 30210/96, 26 de outubro de 2000; Andrasik e outros c. Eslovaquia, 22.10.2002 e
Vuckovi¢ e outros c. Sérvia, n.° 17153/11, de 25.03.2014.
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Ainda que a Constitui¢do nio hierarquize os direitos fundamentais em con-
fronto, nao se podera simplesmente ignorar que a CEDH confere uma clara
primazia a liberdade de expressio, em detrimento do direito a honra e ao bom
nome. De facto, este altimo direito fundamental ndo goza sequer de uma pro-
tecio auténoma na Convencio'”, sendo apenas considerado como uma das
excecOes a0 contetdo e ao exercicio da liberdade de expressio.

Com efeito, decorre da CEDH que a liberdade de expressao serd em regra
tutelada, s6 podendo ser derrogada em casos excecionais, nomeadamente “para

o

protec¢do da honra” uma vez verificados os pressupostos do seu artigo 10.°, n.
2. Ha, portanto, uma escolha tendencial, a favor da liberdade de expressao em detri-
mento dos direitos de personalidade', escolha essa que vincula os tribunais portu-
gueses por for¢a do artigo 8.°, n.° 2 da CRP. Do artigo 10.°, n.° 2 da CEDH
resulta que a liberdade de expressao apenas podera ser limitada se a restricao (1)

estiver prevista na lei"!, (i) prosseguir um fim legitimo, i.e., do elenco taxativo

desse preceito e (iii) for necessaria numa sociedade democratica'*.

Partindo deste triplo teste, o TEDH sedimentou nas suas decisOes os
seguintes critérios gerais de resolugao do conflito (ou linhas normativas de decisio
generalizaveis):

1. A liberdade de expressio abarca tanto as “informacgoes ou ideias favoraveis, ino-

fensivas ou indiferentes como aquelas que, chocam, inquietam ou ofendem”'> e que

'2% Esclarecendo que a reputacio nio entra na protecio conferida pelo art. 8.° da CEDH, v. Ac.
Karako c¢. Htngria, n.° 39311/05, de 28.04.2009.

B0V, Eric BARENDT, Freedom of Speech, cit., pg. 65 e 225.

1 “Lei” entendida em sentido material, enquanto normas juridicas gerais e abstratas vigentes no
ordenamento juridico do Estado Contratante, tanto escritas, como nio escritas, englobando leis,
regulamentos, tratados, convencdes e costumes. Exige-se ainda que a “lei” seja suficientemente
acessivel e previsivel para que os cidaddos possam com ela conformar as suas condutas. Assim, v.
FERNANDEZ SEGADO, La libertad de expresién en la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, in
Revista de Estudios Politicos, n.® 70, 1990, pg. 103-105, disponivel em https://dialnet.unirioja.es/
descarga/articulo/27083.pdf.

32 Convoca-se aqui o triplo teste do principio da proporcionalidade (v. Gomes CANOTILHO/ VITAL
MOREIRA, 0b. dt., pg. 392-393), ou seja, a medida tem de (i) ser adequada a prosseguir um dos fins
legitimos constantes do artigo 10.°, n.° 2; (ii) ser necessdria por inexistir outra medida igualmente
idénea, mas menos lesiva ao direito sacrificado e (iii) os beneficios dessa medida deverio ser estrita-
mente proporcionais A restricio provocada nesse direito. V. Acs. do TEDH, Lopes Gomes da Silva c.
Portugal, queixa n.® 37698/97, de 28.09.2000 e Women on Waves e Outros c. Portugal, queixa
n.° 31276/05, de 03.02.2009.

133 Sustentado pela primeira vez no Ac. do TEDH, Handyside c. Reino Unido, queixa n.® 5493/72,
acordio do TEDH de 07.12.1976; Alves Silva c. Portugal, queixa n.°41665/07, de 20.10.2009.
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“contestam a ordem estabelecida”, pois € justamente nesses casos que “¢ mais
preciosa”"?*,

2. Aos media, que sdo os “caes-de-guarda da democracia”, compete-lhes difundir ideias
e informacdes sobre todos os assuntos de interesse geral'*,

3. “A protegao das fontes jornalisticas é uma das pedras angulares da liberdade de
imprensa”',

4. As “formalidades, condigoes, restricoes, sangoes” a liberdade de expressio, a luz do
10.°, n.° 2 devem ser objeto de uma “interpretagio restritiva”’, s6 podendo ter
lugar quando exista uma “necessidade social imperiosa”'>®,

5. Essas restricoes devem ser “pertinentes”, “suficientes” e “proporcionais ao fim legitimo

2139 : 7 e .~ N ~
, pois ha “pouco espago para as restrigoes a liberdade de expressao nas

prosseguido
questdes politicas e de interesse geral”'™ .

6. A aplica¢do de penas de prisdo por crime de difamacio ou crime de injaria sé é
justificada “em circunstancias excecionais, designadamente se outros direitos fundamen-
tais foram gravemente atingidos, como nos casos de discursos de odio ou incitamento a

P 1A o141
violéncia

cifico para a protegao da honra e da reputagao no artigo 70.° do Cédigo Civil, pelo que a

)
penalizacio por difamagio se deve entender hoje como residual”***,

, pois o ordenamento juridico portugueés ja preve um “remédio espe-

7. Numa sociedade democratica todas as institui¢des e personalidades que ocupem
uma posicio de poder i.e., sejam “atores da vida piiblica”* devem prestar contas
a populag¢io, incluindo o poder judicial.

V. Acs. do TEDH, Women on Waves e Outros c. Portugal, queixa n.® 31276/05, 03.02.2009 e
Otegi c. Espanha, queixa n.° 2034/07, de 15 de marco de 2011.

%5 V. Acs. do TEDH, Observer & Guardian c. Reino Unido, queixa n.® 13585/88, de 26.11.1991
e Worm c. Austria, queixa n.° 83/1996/702/894, de 29.08.1997.

136 V. Acs. do TEDH Sanoma, Uitgevers B.V. c. Paises Baixos, queixa n.® 38224/03 de 14.09.2010,
Goodwin c. Reino Unido, queixa n.° de 27.03.1996.

137 V. Acs. do TEDH, Oberschlick c. Austria (n.° 2), de 01.07.1997, queixa n.° 20834/92; Lopes
Gomes da Silva c. Portugal, n.° 37698/97; Urbino Rodrigues c. Portugal, n.° 75088/01, de
29.11.2005.

V. Acs. do TEDH, The Sunday Times c. Reino Unido, n.° 6538/74, de 26 de abril de 1979;
Féret c. Bélgica, No. 15615/07, de 16 de julho de 2009; Pinto Coelho c. Portugal, n .°28439/08,
de 28 de junho de 2011.

P9V, Acs. do TEDH, Perna c. Itlia, queixa n.° 48898/99, de 25.07.2001; Cumpénd e Mazdre c.
Roménia, queixa n.° 33348/96, de 17.12.2004.

"'V, Acs. do TEDH, Wingrove c. Reino Unido, n.° 19/1995/526/611, de 25 de novembro de
1996 e Morice c. Franga, n.° 29369/10, 23 de abril de 2015

"'V, Acs. do TEDH, Mariapori c. Finlindia, n.° 37751/07, de 6 de julho de 2010 e Cumpind e
Mazdre c¢. Roménia, n.° 33348/96, de 10 de junho de 2003

"2V. Ac. do TEDH, Amorim Giestas & Jesus Costa Bordalo c. Portugal, n.° 37840/10, de 3 de
abril 2014.

V. Ac. do TEDH, Urbino Rodrigues c. Portugal, queixa n.° 75088/01, de 20.11.2005.
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8. “Os limites da critica admissivel” sio mais amplos no caso de “atores da vida
ptiblica” do que em relagio “a um simples particular”'**. Sendo que dentro desse

leque, os politicos sio os que “devem ser mais tolerantes ds criticas violentas”'* ou

“insultuosas”"*°.

9. “A invetiva politica extravasa, por vezes, para o plano pessoal: sdo estes os riscos
do jogo politico e do debate livre das ideias, garantes de uma sociedade democratica”.
Todavia, as criticas devem ser minimamente corroboradas por factos e revestir
uma inteng¢io politica e objetiva, i.e., nio podem configurar um “ataque pessoal
gratuito”"",

10. A acutilancia das criticas ao poder judicial, deve ser menor do que aquela que
¢ permitida ao poder politico, dado que “os juizes que sdo criticados estdo sujeitos
a um dever de descrigio que os preclude de responder”™*®.

11. Quando exista uma imputagio de factos, apenas se exige aos jornalistas que

149

atuem de boa-fé e se baseiem em fontes oficiais ou fidedignas * — ainda que

nio sejam ptiblicas — ou utilizem a citacio direta'”, nio lhes sendo exigido que

desenvolvam “uma investigacio auténoma”"".

12. A liberdade de imprensa permite que os jornalistas possam divulgar “citagoes
[de terceiros| que possam insultar ou provocar terceiros ou lesar a sua reputagio” como
corolario do “papel da imprensa em fornecer informagio sobre eventos atuais, opi-
nides ou ideias”">*. Exige-se, contudo, um distanciamento, ou seja, que “fique
claro que as noticias representam apenas a reprodugao das alegagoes” de um dado
terceiro'™.

13. Quando se tratem de imputagoes de factos sobre crimes, os media devem respeitar
o principio da presungdo de inocéncia, consagrado no artigo 6.°, n.° 2 da CEDH,
ou seja, coibir-se de “afetar a justica de um julgamento por influéncia da opinidao

ptiblica e, consequentemente dos juizes”'*, “prejudicando assim, intencionalmente ou

" V. Ac. do TEDH, Urbino Rodrigues c. Portugal, n.° 75088/01, de 29.11.2005.

% v, Ac. do TEDH, Lingens c. Austria, queixa n.° 9815/82, de 08.07.1986.

140V, Ac. do TEDH, Ozgiir Giindem c. Turquia, queixa n.® 23144/93, de 16.03.2000.

7V, Ac. do TEDH, Lopes Gomes da Silva c. Portugal, queixa n.° 37698/97, de 28.09.2000.

"8 V. Acs. do TEDH, Prager & Oberschlick c. Austria, queixa n.° 15974/90, de 26.04.1995; Haas
And Gijsels c. Bélgica, queixa n.® 19983/92, de 24.02.1997 e Mustafa Erdogan & outros c. Ttrquia,
queixa n.° 346/04 e 39779/04, de 27.05.2014. Criticamente, sobre este ponto, V. JONATAS MACHADO,
Liberdade..., ct., pg. 421.

V. Ac. do TEDH, Pablico — Comunicagio Social, S.A. e Outros c. Portugal, queixa n.® 39324/07,
de 07.12.2010.

150V, Ac. do TEDH, Selist c. Finlandia, queixa n.® 56767/00, de 16.11.2004.

51V, Acs. do TEDH, Colombani & outros c. Franca, queixa n.® 51279/99, de 22.06.2002 e Bladet
Tromse & Stensaas ¢. Noruega, queixa n.° 21980/93, de 20.05.1999.

52V, Ac. do TEDH, Thoma c. Luxemburgo, queixa n.° 38432/97, de 29.03.2001.

155y, Ac. do TEDH, Lavric c. Roménia, queixa n.” 22231/05, de 14.01.2014.

5+ V. Acs. do TEDH, Krylov c. Rissia, queixa n.° 36697/03, de 14.03.2013 e Craxi c. Italia (n.°
1), queixa n.° 34896/97, de 05.12.2002.
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ndo, as chances de uma pessoa em receber um julgamento justo ou em minar a confianga

do ptiblico quanto ao papel dos tribunais na administracio da justica criminal”'>.

14. Contudo, respeitar a presuncido de inocéncia nio significa negar o direito a
difusio de imputagoes de factos sobre crimes aos particulares, pois apenas os “Orgdos
representativos de um Estado estao proibidos de dizer que uma pessoa é culpada antes
da sua culpa ter sido determinada por um tribunal”*>®.

15. Naio se exige aos cidadaos ou aos media que corroborem factos injuriosas com
o mesmo grau de certeza que o poder judicial, i.e., “em pé de igualdade com o
do processo criminal”>, mas apenas que “a base factual seja sélida”'>®. Contudo,
os media, sempre que imputem factos desonrosos, t¢ém o dever deontoldgico de
tentar adquirir a versio dos factos do sujeito visado'”’.

16. Tratando-se de juizos de valor ofensivos, nio poderd ser exigida a prova da
sua veracidade por ser naturalisticamente impossivel'®’, sendo apenas exigido
que se demonstre que estes assentam em “alguma base de facto suficiente”, pois
“mesmo os juizos de valor sem qualquer base factual que o suportem poderao ser exces-

»l61 »162

sivos ou consubstanciar um “ataque pessoal gratuito

17. “A liberdade de imprensa também abrange o possivel recurso a uma certa dose de exa-
gero, ou mesmo de provocagio”®.

18. Nos casos de discurso humoristico ou de satira, em que o espectador-médio nio
perceciona uma piada como uma declaragio séria, nio ha violacio do direito

3 honra e a0 bom nome'®*,

15y, Acs. do TEDH, Worm c. Austria, queixa n.° 83/1996/702/894, de 29.08.1997; Campos
Damaso c. Portugal, ac. do TEDH, queixa n.° 17107/05, de 24.04.2008.

1567 Acs. do TEDH, Konstas c. Grécia, n.° 53466/07, de 24.05.2011.

57V, Ac. do TEDH, Barril c. Franca, queixa n.° 32218/96, de 30.06.1997.

58 V. Acs. do TEDH, Costa Moreira c. Portugal, queixa n.° 20156/08, de 22.09.2009. Sustentando
que essa prova é excluida nos casos em que o arguido ja tenha sido definitivamente absolvido por
sentenca transitada em julgado, v. PAuLO PINTO DE ALBUQUERQUE, ob. cit., pg. 728.

V. Acs. do TEDH, Costa Moreira c. Portugal, 20156/08, de 22.09.2009; Tuomela & outros c.
Finlandia, queixa n.® 25711/04, de 06.04.2010.

10V, Acs. do TEDH, de Haes & Gijsels c. Bélgica, queixa n.° 19983/92, de 24.02.1997; Ukrainian
Media Group c. Ucrania, queixa n.° 72713/01, de 20.03.2005; Grinberg c. Rdssia, queixa n.°
23472703, de 21.07.2005.

1V, Acs. do TEDH, Cumpdnd e Mazdre c. Roménia, queixa n.° 33348/96, de 17.12.2004; Sampaio
e Paiva de Melo c. Portugal, queixa n.° 33287/10, de 23.10.2013; Lavric ¢. Roménia, n.® 22231/05,
de 14.01.2014.

2V, Acs. do TEDH, Lopes Gomes da Silva c. Portugal, queixa n.° 37698/97, de 28.09.2000;
Concei¢ao Letria c. Portugal, queixa n.® 4049/08, de 12.04.2011.

13V, Acs. do TEDH, De Haes and Gijsels c. Bélgica, queixa n.° 19983/92, de 24.02.1997; Lopes
Gomes da Silva c. Portugal, queixa n.® 37698/97, de 28.09.2000.

V. Ac. do TEDH, Portugal, n.° 70434/12, de 22.03.2016.
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19. Podem recorrer a satira ndo s6 os artistas, mas toda e qualquer pessoa que, por
meio da exacerbagio e da deformagdo da realidade visem, como é préprio
desse estilo discursivo, provocar e agitar'®.

20. Quando nos afastemos da discussio de questdes de interesse publico, o nivel
de tutela da honra e do bom nome ja podera divergir de cultura para cultura,

deixando a CEDH “alguma margem de apreciagio” aos Estados Contratantes'®®.

Posto isto, a prevaléncia tendencial da liberdade de expressio em detrimento da
honra e bom nome dos sujeitos que se encontram no poder (politico, econd-
mico ou social), atento o interesse publico na discussio e no escrutinio dos seus
atos, se nio decorria ja dos limites imanentes destes direitos'®’, resulta cabal-
mente da CEDH e da sedimenta¢do da sua aplicacio pelo TEDH.

2.4. A doutrina e a jurisprudéncia nacional: a corrente conservadora e a corrente
liberal

Conforme identificavam Teixeira da Mota e Iolanda de Brito, a jurispru-
déncia nacional ainda se divide em duas facdes'®®
tora da honra, a dita corrente conservadora ou paternalista, e uma visio mais per-

: uma excessivamente prote-

missiva a livre circula¢io de ideias e factos, em linha com o TEDH, a corrente
liberal ou moderna. A corrente liberal e europeista tem vindo (ainda que paulati-
namente) a ganhar proeminéncia junto dos tribunais superiores, principalmente
do Supremo Tribunal de Justi¢a, contudo, ainda se registam varios arestos que
conferem a honra uma tutela desmensurada e ignoram as diretrizes normativas
da CEDH e do TEDH.

A explicacio para um exagerado ntimero de condenacdes do Estado por-
tugués pelo TEDH nio reside (apenas) na falta de formac¢io dos magistrados
portugueses: ainda que, em alguns casos seja, com o devido respeito, esta seja

5 V. Ac. do TEDH, Vereinigung Bildender Kiinstler c. Austria, n.° 68354/01, de 25.01.2007.
V. Acs. do TEDH, Jersild c. Dinamarca, n.° 15890/89, de 23.09.1994 e Lopes Gomes da Silva
c. Portugal, queixa n.® 37698/97, de 28.09.2000. V. também Francisco PEreiRA COUTINHO,
“O Tribunal Europeu dos Direitos do Homem e a Liberdade de Imprensa: Os Casos Portugueses”,
in CARLOS BLANCO DE MORAIS, MARIA Luisa DUARTE E RAQUEL ALEXANDRA BRrizibA CASTRO
(coord.), Media, Direito ¢ Democracia, Almedina, Coimbra, 2014, pg. 323 e ss.

17 Como afirmado pelo Tribunal Constitucional no Ac. n.° 113/97 de 05.02.1997 e no Ac. n.°
292/2008 de 29.05.2008, mas por nos rejeitado no ponto 1.4. do presente estudo.

1 V. Francisco TEIXEIRA DA MOTA, ob. cit., pg. 14-15 e 53 e ss e IoLANDA DE Brito, 0b. cit., pg.
84-94.
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. C
evidente'®

. A principal explicacio reside antes numa mentalidade portuguesa
do “respeito” fruto de uma heranca civilizacional de um “igualitarismo aristo-
cratico” transversal 2 Europa Ocidental'”

de urbanidade e civilidade fortemente enraizados na cultura portuguesa nio

. Contudo, os valores civicos fortes

devem ser preservados pelo Direito a todo o custo, porquanto residem princi-
palmente no plano da ética e da moral. Como ja se disse, a auséncia de contes-
tacio do poder leva a manutencio do status quo dos seus titulares, criando um
ambiente propenso ao abuso do poder e avesso ao progresso e a autodetermi-
nacio democratica dos povos, o que legitima as criticas acutilantes.
Consequentemente, na doutrina e na jurisprudéncia portuguesa, existe
mesmo quem defenda a prevaléncia hierdrquica do direito a honra e a0 bom
nome sobre a liberdade de expressio e de informacio'”!, negando assim, na
pratica, uma colisio de direitos. Esta conce¢iao procura justificar-se (1) na qua-
lificacio do direito a honra e a0 bom nome como direito de personalidade,
tendo por isso uma ligacio com a dignidade da pessoa humana superior a liber-
dade de expressio'’?, (ii) no facto de a Constituicio apenas prever a existéncia
de limites/restricoes a liberdade de expressio no artigo 37.°, n.° 3 e nio ja no
artigo 26.° quanto ao direito 2 honra e a0 bom nome'” e (iii) na tendéncia de
o homem-médio aceitar acriticamente tudo o que os media veiculam'”*. Como
se ve, estes argumentos sao bastante débeis. Em primeiro lugar, uma hierarqui-
zacio a priori dos direitos fundamentais € uma tarefa impossivel e contraria ao
espirito da propria Constituicio'””. Em segundo lugar, jamais se poderia justifi-

' Dando nos conta que o aresto do Supremo Tribunal de Justica de 13 de janeiro de 2005, proc.
n.° 04B3924, foi primeira decisio que aludiu a jurisprudéncia do TEDH, v. Francisco TEIXEIRA
DA Mota, A Liberdade de Expressao ..., pg. 80-81.

0V, James Q. WritMAN, “Enforcing Civility and Respect: Three Societies”, in Faculty Schorlaship
Series Paper 646, 2000, pg. 1284 e ss, 1313 e ss, disponivel em http://digitalcommons.law.yale.edu/ .
L'V, PEDRO PAIs DE VASCONCELOS, Direito de Personalidade, Almedina, 2006, pg. 78.

2V Acs. do Supremo Tribunal de Justica de 26.02.2004, proc. n.° 03B3898, de 08.03.2007, proc.
07B566 e de 16.03.2017, proc. n.° 2178/10.6TVLSB.L1.S1. V. ainda Brito Corre1a, Direito da
Comunicagdo Social, 2000, pags. 574-575 e 587 ss.

' V. Acs. do Supremo Tribunal de Justica de 26.04.1994, n.° 084765, de 14.02.2002, proc. n.°
4384/01, de 04.03.2010, proc. n.° 677/09.1YFLSB e de 14.02.2012, n.° 5817/07. 2TBOER.L1.S1.
174 V. PEDRO PAIS DE VASCONCELOS, ob. dit., pg. 78.

>V. Acs. do Supremo Tribunal de Justica de 13.01.2005, n.° 104B3924; de 30.06.2011, n.°
1272/04.7TBBCL.G1.S1.; de 12.03.2009, n.° 08B2972; de 17/9/2009, n.° 832/06.6TVLSB.
S1; de 27.01.2010, n.° 48/04.6TBVNG.S1; Ac. do Tribunal da Rela¢io do Porto de 31.10.2007,
n.° 0644685; Acs. do Tribunal da Relagio do Lisboa, n.° 11.09.2012, 1361/09.1TJLSB.L1-1 e de
23.05.2013, n.° 5394/08.7TBOER.L1-2. V. ainda VIEIRA DE ANDRADE, ob. cit., pg. 300 ¢ MOREIRA
DAs NEVES, “A tutela da honra frente a liberdade de expressio numa sociedade democratica”, in Data

Venia: Revista Juridica Digital, ano 4, n.° 5, 2016, pg. 90 e ss.
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car essa prevaléncia na auséncia de limites expressos nas normas que consagram
direitos fundamentais, uma vez que essa questdao ja foi amplamente estudada e
resolvida pela tese das restricdes implicitas'’®. Por fim, atendendo aos bens juri-
dicos que a liberdade de expressdo e de informacio tutela, é evidente que esta
também se funda na dignidade da pessoa humana'”’.

Ainda que cada vez mais se registem decisdes consentaneas com a Cons-
tituicio e com a CEDH, principalmente ao nivel das instincias superiores'’®,
nem por isso se poderia deixar de registar que mesmo ao nivel do Supremo
Tribunal de Justi¢a, nem sempre a aplicagio da CEDH ¢ feita com total rigor.
Assim, num aresto de 5 de julho de 2012'", foi sustentado que o TEDH vinha
defendendo que no conflito entre a liberdade de expressio e o direito a “pro-
tecgao da privacidade, do bom nome, da reputagdo e da honra de «figuras piiblicas»”,
sao admitidas “amplas restrigoes aqueles direitos quando esta em causa a liberdade de
expressdo e de imprensa, desde que: (i) justificadas numa necessidade social imperiosa e
(ii) sejam proporcionais aos fins prosseguidos”. Ora, decorre cabalmente do artigo
10.°, n.° 2 da CEDH que sdo as restri¢des a liberdade de expressio (e nio ao
direito a honra e a0 bom nome) aquelas que s6 sdo possiveis uma vez preenchi-
dos esses dois pressupostos. A diferenca é abismal, pois de acordo com a formu-
lacdo desaprimorada do Supremo Tribunal de Justica, a tutela da liberdade de
expressio e de informag¢io passaria a ser a excecao, em vez da regra. Importa,
no entanto, aqui deixar a concordancia com o sentido dessa decisio.

Num registo bem mais polémico, atente-se na decisio de 26 de janeiro
de 2017 do Tribunal da Relacao de Lisboa que condenou a um ano de prisao
um ex-deputado por ter apelidado outro ex-deputado (tendo ambos exercido
cargos na direcio de partidos politicos) de “espido da CIA”'™. Lamentavel-
mente, nesse aresto confunde-se o Conselho de Europa e o TEDH como
sendo instancias comunitarias, sustentando que a jurisprudéncia deste dltimo
contende com os “principios fundamentais do Estado de direito democratico”
pelo que, por for¢a do artigo 8.°, n.° 4 da CRP, nio vincula os tribunais nacio-

176 V. JorGe RE1s Novats, As Restrigies. ..., pg. 569 ss, 602 ss e 626 ss; em sentido parcialmente con-

cordante, v. JORGE MIRANDA, Manual de Direito Constitucional, IV, 5.* ed., pg. 413-417.

7V, Ac. do Supremo Tribunal de Justica de 30.06.2011, proc. n.° 1272/04.7TBBCL.G1.S1.

178 Entre outros, v. Ac. do Supremo Tribunal de Justi¢a de 31.01.2017, proc. n.° 1454/09.5TVLSB.
L1.S1; Ac. do Tribunal da Relac¢io de Lisboa de 23.05.2013, n.° 5394/08.7TBOER.L1-2; Acs. do
Tribunal da Rela¢io de Evora, de 13.12.2011, proc. 99/08.1TAGLG.E1, de 28-05-2013, proc.
552/09.0GCSTB.E1, de 01.07.2014, proc. n.° 53/11.6TAEZ.E2 e Ac. do Tribunal da Rela¢io do
Porto de 18.03.2015, proc. n.° 1469/12.6PEGDM.P1.

"' V. Ac. do Supremo Tribunal de Justica de 05.07.2012, proc. n.° 48/12.2YREVR.S1.

80V, Ac. do Tribunal da Relacio de Lisboa de 26.01.2017, proc. n.° 2175/11.4TDLSB.L1-9.

O Direito 150.° (2018), I, 119-155

Book Revista O Direito | (2018).indb 145 27/02/18 11:24



146 Jodo Tornada

'8! Mais recentemente, em 8 de marco de

nais. Adiante analisaremos este ponto
2017, o Tribunal da Relacio do Porto sustentou que preenchia o tipo-ilicito
do crime de injuria o significante «estpido» por este ter uma “poténcia natural
ofensiva” e surgir ligado a uma caracteristica existencial do sujeito visado'*?,
sendo dificilimo de equacionar como podera tal adjetivo ferir o ntcleo de qua-

lidades éticas e morais segundo a conce¢ao social dominante.

2.5. Critérios gerais de ponderacdo e de resolugdo do conflito

Sistematizando, mas ressalvando que a valoracio dos bens em confronto
deverd sempre ser casuistica, da jurisprudéncia e da doutrina portuguesa

podem-se retirar os seguintes critérios gerais de ponderacio'®

, 0s quais devem
ser interpretados em consonancia com os critérios gerais de ponderacao decor-
rentes da jurisprudéncia europeia a que aludimos no ponto 2.3..

Segundo a doutrina nacional este conflito de direitos devera ser dirimido
em favor da liberdade de expressio e de informacdo se, cumulativamente: (i)
a noticia/publicacio prosseguir um interesse publico; (i1) os factos veiculados
forem verdadeiros ou tenham sido reputados, em boa-fé (subjetiva) como tal,
cumpridos os deveres da boa-fé (objetiva)'®*

ricdo da sua credibilidade e (ii1) tenha sido observado um meio adequado e

na recolha dos factos e na afe-

razovel'™.
Quanto ao primeiro requisito, numa sociedade verdadeiramente democra-
tica o conceito de interesse piiblico deve ser entendido como abrangendo todos
. [T B 10 ’ : «
os temas que revistam de uma “utilidade social”, isto ¢é, que sejam “relevantes
para a vivéncia social”'®®
robusta. Concorrem para o efeito, os conceitos de “missio de servigo ptablico”

, contribuindo para a forma¢ao de uma opinido publica

e de “figuras ptiblicas” atras analisadas'®’. Sé nos casos verdadeiramente flagran-
tes, em que nio exista qualquer reduto de um interesse juridico legitimo, se
podera falar num mero sensacionalismo (ou “voyeurismo”) ou em ataques pessoais
gratuitos. Usando um exemplo consensual, nio existira qualquer interesse legi-

81V, ponto 2.7. do presente estudo.

%2 V. Ac. do Tribunal da Relagio do Porto de 08.03.2017, proc. n.° 292/15.0PAVCD.P1.

% Ainda que com viarias diferencas, v. [OLANDA DE BriTo, 0b. cit., pg. 158-160 e 314-319.

'8 V. CosTA ANDRADE, ob. dt., pg. 357-358.

1% V. FIGUEIREDO D1as, Revista de Legislagio e Jurisprudéncia., Ano 115.°, p. 170-171 e Ac. do Tribunal
Constitucional n.° 292/2008, de 29.05.2008.

'8 V. Acs. do Supremo Tribunal de Justica de 21.10.2014, proc. n.® 941/09.0TVLSB.L1.S1 e de
14.02.2012, proc. n.° 5817/07.2TBOER.L1.S1.

87V, ponto 1.2. do presente estudo.
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timo que permita que um jornalista noticie que o seu vizinho (que nio ¢ figura
publica) lhe deve dinheiro.

Da interpretacao conjugada do artigo 180.°, n.° 2, alinea b) e do n.° 4 do
CP resulta que a prova da veracidade dos factos, pode ser substituida pela prova
de uma boa-fé subjetiva e objetiva. Por outras palavras, exige-se uma convic-
¢ao de veracidade no interlocutor, nio sé subjetivamente, mas também objetiva-
mente, ou seja, tém de existir fundamentos sérios para que o homem-médio,
segundo as regras da experiéncia comum, também tivesse reputado um certo
facto como sendo verdadeiro ou, pelo menos, como bastante plausivel . Des-
tarte, os deveres de comprovacio da verdade deverdo ser avaliados a luz do
caso concreto, sendo sobejamente menos intensos para o cidadio comum do
que para os jornalistas. Nomeadamente, quando esteja em causa a liberdade de
imprensa, devem ser consultadas fontes de informagao fidedignas e diversifica-
das, tentando adquirir, sempre que possivel, a versio dos factos junto do sujeito
por eles visado.

Quanto a imputagio de factos sobre crimes, o Supremo Tribunal de Justica
adere a concretizacio feita pelo TEDH, sustentado que os media nio estio
impedidos de discutir “factos potencialmente delituosos”'™. O principio da presuncdo
de inocéncia aparece assim como um direito fundamental processual, enquanto
regra de tratamento do arguido no processo penal. Nessa medida, uma decisao
absolutéria (ou até uma decisio de arquivamento'””) nio pode impedir os par-
ticulares de discutirem e criticarem o poder judicial', dado que o sentido dessa
decisio nem sequer sera vinculativo para o proprio poder judicial “nos procedi-
mentos civis subsequentes (mormente indemnizatdrios) a um processo criminal”'*,

No respeitante as opinides, nio podendo estas ser verdadeiras ou falsas, ape-
nas se poder exigir que se alicercam sobre uma “base de facto razodvel”'”. Posto
isto, os tribunais apenas poderdo conhecer se as ideias ou os juizos de valor se
reportam a algum assunto de interesse legitimo, nio lhes competindo ajuizar
se uma opinido é “justa”, “ponderada”, “razoavel” ou “grosseira”, pois esse juizo

18 V. JonaTAS MACHADO, Liberdade..., cit., pg. 782.

V. Ac. Supremo Tribunal de Justica de 31.01.2017, proc. 1454/09.5TVLSB.L1.S1.

% No citado Ac. Supremo Tribunal de Justi¢a de 31.01.2017, proc. 1454/09.5TVLSB.L1.S1, sobre
o caso que opunha o ex-funcionirio da Policia Judiciaria, Gong¢alo Amaral e o “casal McCann”,
concluiu-se que o respeito pelo segredo de justica &€ uma obrigagao funcional  eficacia da investigacio cri-
minal, pelo que este cessou com o encerramento do inquérito.

1V, JoNaTAS MACHADO, Liberdade..., cit., pg. 91.

2V, Ac. Supremo Tribunal de Justica de 31.01.2017, proc. 1454/09.5TVLSB.L1.S1 e Acs. Do
TEDH, Y c. Noruega, 56568/00, 11.02.2003 e Diacenco c. Roménia, 124/04, 07.02.2012.

1% V. IoLANDA DE BRITO, 0b. cit., pg. 315 ¢ COSTA ANDRADE, 0b. cit., pg. 274.
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9% Ao publico cabe a tarefa de julgar “ndo sé o que

2195

cabera a toda a coletividade
se disse mas também — e quantas vezes des/favoravelmente — o como se disse

Por fim, o requisito da ado¢ao de um meio adequado e razoavel nio pode
ser entendido como a obediéncia escrupulosa do “principio norteador da infor-
macdo jornalistica [...] de causar o menor mal posstvel...”"”*. Como ji o dissemos
atras'”’, a prevaléncia da liberdade de expressio, no caso concreto, é incompati-
vel com a exigéncia de que sejam empregues apenas os termos mais comedidos
ou neutros possiveis. Um respeito cego pela maxima de otimizag¢io dos dois
direitos fundamentais seria desproporcional, pois a espontaneidade e emotivi-
dade associada ao discurso e a troca de ideias impde que se reconhe¢a uma certa
margem para as criticas lancinantes ou maledicentes.

Na verdade, apenas se exige que as exterioriza¢des Nao sejam excessivarmente
ofensivas'®®, o que pode ocorrer (i) quando o contetido essencial do direito a
honra e a0 bom nome seja preterido'” ou (ii) quando a acutilincia das ideias/
factos seja manifestamente desproporcional ao interesse tutelado®”. Para aferir
da excessividade, podera ser nocivo encontrar, em abstrato, como parece fazer
Pauro PINTO DE ALBUQUERQUE e FAria CosTa, expressdes como sendo sem-
pre tipicas e ilicitas™', como seria apodar um politico de “traidor”. Nio se pode
ignorar que, atento os circunstancialismos do caso concreto, nomeadamente, o
meio social em que certas palavras sio proferidas®?, investidas aparentemente

V. Ac. do Tribunal da Relagio do Porto de 24.03.2004, proc. n.° 0316291 e Ac. do Tribunal
da Relag¢io de Coimbra de 24.05.2017, proc. n.° 96/15.0T9SCD.C1. Ac. do Supremo Tribunal de
Justi¢a de 30.06.2011, proc. 1272/04.7TBBCL.G1.S1.

% V. Ac. do Tribunal da Relacio do Porto de 18.03.2015, proc. n.° 1469/12.6PEGDM.P1.

1% Entre outros, v. Ac. do Supremo Tribunal de Justica de 26.02.2004, proc. n.° 03B3898. V. ainda
FicueIrReDO Dias, ob. cit., pg. 137 e 173.

V. ponto 1.4. do presente estudo.

% Definindo-as como sendo investidas manifestamente dirigidas a atingir o “sentimento de auto-
-estima” e de “dignidade pessoal” ou “consideragio social” do visado, v. COSTA ANDRADE, 0b. cit.,
pg. 293-294 e IoLANDA DE BriTO, 0b. cf., pg. 317. No plano civilistico, v. JONATAS MACHADO,
Liberdade..., cit., pg. 770.

1% Naio ignoramos que, em qualquer caso, ha sempre uma “honra geral, pertencente a todo o ser humano,
e que nenhum homem perde em absoluto, porque mesmo o ente envilecido, pode regenerar-se e dignificar-se”.
Assim, v. Ac. do Supremo Tribunal de Justica de 16.03.2017, proc. n.° 2178/10.6TVLSB.L1.S1.
20V, Ac. Supremo Tribunal de Justi¢a de 31.01.2017, proc. n.°1454/09.5TVLSB.L1.S1; JONATAS
MacHADO, Liberdade..., cit., pg. 820.

21V, PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, 0b. cit., pg. 726-727 e Faria CosTa in FIGUEIREDO Dias (dir.),
Comentario Conimbricense do Cédigo Penal, Tomo I, 1999, Coimbra Editora, pg. 630.

2 Pense-se, por exemplo, no meio desportivo ou em outros fenémenos sociais em que “o constante
debate na imprensa escrita e falada, sobredimensiona a importdncia de questoes que, numa sociedade onde os
valores civicos deveriam ser a preocupagao maior dos cidaddos, sao relegados para segundo plano pela constante
evidéncia de acontecimentos distrativos, sejam os da imprensa desportiva, cor-de-rosa, ou quejanda”, v. Ac. do
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violentissimas da honra de um individuo caiam sob a égide da liberdade de
expressao, sendo na verdade licitas.

Enfim, no confronto entre o direito a honra e ao bom nome e a liberdade
de expressio e de informagio, a Conveng¢ao tomou uma “clara preferéncia” pela
altima®”, o que diminui, desde logo, o objeto do crime de difamacio™*. Reco-
nhece-se que os titulares do poder politico devem estar sujeitos a um escrutinio
amplo e intenso, fruto da responsabilidade politica em que incorrem, prestando
*_Ja os titulares dos demais tipos

de poder (que em conjunto com os politicos integram o conceito de “figuras

por isso contas ao eleitorado pelos seus atos

publicas”) incorrem, dirlamos nds, numa responsabilidade social, fruto da influén-
cia que exercem sobre a coletividade. O “reverso da medalha” do seu poder ¢ a
discussio viva — e por vezes acerada — em torno das suas palavras e dos seus atos,
porquanto tantas vezes estes se servem da sua influéncia para construirem uma

“imagem e [...] um padrdo ético ou social que a realidade muitas vezes desmente”"°.

2.6. A relevdncia da exceptio veritatis

Aqui chegados, a questio da relevancia da verdade para a resolu¢io do con-
flito destes direitos fundamentais é mais facil de compreender do que alguma
doutrina faz parecer™”.

Ora, o legislador no artigo 180.° do CP foi perentério ao exigir cumu-
lativamente que para além da liberdade de expressio configurar um interesse
legitimo prevalecente no caso concreto, ¢ ainda necessario que os factos sejam
veridicos ou que tenham sido reputados, em boa-fé, como tal. Daqui retiram-

Supremo Tribunal de Justi¢a de 20.01.2010, proc. n.® 1839/06.9TVLSB.L1.S1. v. também loLANDA
DE BRriITO, 0b. cit., pg. 316-317 ¢ 319-323 e CosTA ANDRADE, ob. dt., pg. 310-311.

203y, Ac. do Tribunal da Relacio de Evora, de 01.07.2014, proc. n.° 53/11.6TAEZ.E2.

2V, Ac. do Tribunal da Relacio do Porto de 18.03.2015, proc. n.° 1469/12.6PEGDM.P1.
295V, Acs. do Tribunal da Relacio de BEvora, de 13.12.2011, proc. 99/08.1TAGLG.E1, de 28-05-
2013, proc. 552/09.0GCSTB.E1 e de 01.07.2014, proc. n.° 53/11.6TAEZ.E2.

2% V. Ac. do Supremo Tribunal de Justica de 20.01.2010, proc. n.° 1839/06.9TVLSB.L1.S1.

*7 Concluindo pela irrelevincia da veracidade dos factos, V. ANTUNES VARELA E PIRES DE Lima,
Cédigo Civil Anotado, Volume I, 4.* edi¢do, Coimbra, pg. 486. Sustentando a sua relevancia apenas
quando estejam em causa o exercicio de interesses legitimos, v. ALMEIDA COSTA, Direito das Obrigagoes,
12.* edi¢do, 2011, Almedina, Coimbra, pg. 564-565; PAuLo MoTa PiNTO, O direito a reserva sobre a
intimidade da vida privada, BFDUC, n.° 76, 2000, pg. 532-533 e 543 ¢ IoLANDA DE Brito, 0b. dit.,
pg.155-156. Cingindo essa relevancia aos casos de exercicio de um interesse pablico, v. JONATAS
MacHADO, Liberdade..., cit., pg. 768-771 e MENEZES CORDEIRO, 0b. dit., pg. 182-188. Advogando a
exclusio da responsabilidade apenas mediante a prova da verdade, pelo menos quanto as ofensas ao

crédito, v. PESSOA JORGE, “Ensaios sobre a responsabilidade civil”, in BDGCI, 1969 (122), pg. 265-267.
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-se duas conclusdes. Em primeiro lugar, que a difusio de factos falsos nem
sempre ¢ ilicita e, em segundo, que a difusdo de factos verdadeiros pode con-
substanciar um ato ilicito®”.

Atento este quadro, a exceptio veritatis tem de ser apreciada a jusante da
questdo da existéncia de um interesse legitimo em discutir certos assuntos que
contendam com a honra e o bom nome do visado. Se nesse primeiro teste se
concluir que ndo existe qualquer interesse legitimo em difundir um certo facto,
como seria o caso de ser noticiado a pratica de um acto imoral por um cidadio
que nio seja uma “figura publica” sem qualquer interesse para o pablico, nem
a prova da verdade desses factos afastaria a ilicitude®””. J4 num cenario inverso,
em que o interesse publico exista, a prova da verdade (ou da boa-fé objetiva e
subjetiva) releva e afasta tanto a ilicitude penal como civil. Logo, € apenas neste
segundo momento — em que ja se estabeleceu a existéncia de um interesse legi-
timo — que a prova da verdade ou da boa-fé subjetiva e objetiva relevara para
resolver o conflito de direitos.

Rejeitamos, portanto, as teses que sustentam que, no direito civil, a prova
da boa-fé objetiva e subjetiva importa apenas para efeitos de exclusio da culpa,
por entenderem que s6 a prova da verdade dos factos podera excluir a ilici-
tude*”. Tal entendimento pressupde erradamente que o ordenamento juri-
dico-constitucional apenas considera como licita a afirmac¢do de factos verda-
deiros, em obediéncia a um suposto “principio da verdade da informacio”*"'. Na
verdade, perante a imputacao de factos sobre assuntos de interesse publico,
a prova da sua verdade pode ser substituida, tanto no direito civil como no
direito penal®'?

tar, em boa-fé, como verdadeiros ou plausiveis, a luz das regras da experiéncia

, pela prova de que existiam fundamentos sérios para os repu-

comum, cumpridos os deveres da boa-fé objetiva. Niao porque a conduta do
agente nessas circunstancias fosse desculpavel — caso em que entrariamos na
apreciacio da culpa — mas porque a difusio de informacdes plausiveis sobre
assuntos que revistam de interesse publico ¢ licita (e desejavel) num Estado de
Direito Democratico. Os cidadios e os media devem poder especular sobre os
assuntos de interesse geral, procurando retirar de factos indiciarios conclusdes
rigorosas, mas nio infaliveis. Existe, portanto, nesse Ambito, um risco permitido™"

para debater e especular.

2% V. ARTUR RODRIGUES DA COSTA, A liberdade de imprensa. .., cit., pg. 28-31.
29 V. NuNo E Sousa, “A liberdade de imprensa”, cit., pg. 270-271 (em nota).
219 Nesse sentido, v. [oOLANDA DE BRriTo, 0b. cit., pg 192 e ss.

21V, ToLaNDA DE BRITO, 0b. cit., pg. 143.

12V, ponto 2.2. do presente estudo.

*1 V. CosTA ANDRADE, ob. dit., pg. 161-162.
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2.7. A vinculagdo dos tribunais portugueses a jurisprudéncia do TEDH

O ja referenciado acérdio do Tribunal da Relagio de Lisboa de 26 de
janeiro de 2017*'* levantou a questio de saber até que ponto a jurisprudéncia
do Tribunal de Estrasburgo vincula os tribunais portugueses. A questio ¢ per-
tinente e pode-se dividir em duas sub-questOes: (i) saber se as interpretagcdes
das normas da CEDH feitas pelo TEDH sio fonte de direito e (ii) saber se essas
interpretacdes violam ou niao a Lei Fundamental portuguesa.

Centrada a discussdo, dispoe o artigo 203.° da CRP que os tribunais apenas
estao sujeitos a lei, vigorando entre nos um sistema juridico de matriz romano-
-germanica em oposi¢io a regra do precedente obrigatorio (ou “stare decisis”).
Sob esse prisma, os precedentes instituidos pelo TEDH nio vinculam direta-
mente as instancias nacionais, excetuando os litigios em que o Estado Portugués
seja parte, por forca do artigo 46.°, n.° 1 da CEDH?", o que se traduz na pos-
sibilidade de revisao de sentengas nacionais conforme dispde o artigo 449.°, n.
1, alinea g), do CPP*'%*". Contudo, a jurisprudéncia sedimentada do TEDH
vincula indiretamente os tribunais portugueses na aplicacdo das normas que afe-

o

tem os direitos humanos consignados na Convengio. Apesar da jurisprudéncia
do Tribunal de Estrasburgo nao ser uma fonte de direito, €, pelo menos, um
desenvolvimento jurisprudencial privilegiado do direito vivo consignado na
Convengio.

Por outro lado, perante a jurisprudéncia consolidada do TEDH, convoca-
mos a crescente relevancia que o precedente tem vindo a adquirir nos ordena-
mentos juridicos de matriz civilistica (civil law), aproximando-os cada vez mais
dos sistemas de common law*'.

Com efeito, sabe-se que perante uma jurisprudéncia consolidada, o prece-
dente comporta um inegavel efeito persuasivo®'® fortissimo, produzindo efeitos

2%V, Ac. do Tribunal da Relacio de Lisboa de 26.01.2017, proc. n.° 2175/11.4TDLSB.L1-9.

1> Em sentido contrario, sustentando que todos os Estados Contratantes estio vinculados a regra do
precedente relativamente a0 TEDH, o qual segue abertamente a matriz do common law, v. MONICA
Macovel, Freedom of Expression: A guide to the Implementation of the European Convention on Human
Rights, Council of Europe: Human Rights Handbooks, 2nd edition, n.® 2, 2004, pg. 5.

216 Codigo de Processo Penal.

7 Note-se que a forca de caso julgado dessas decisdes nio ¢é afetada pelas decisdes do TEDH. O
Tribunal de Estrasburgo nio é uma instincia de recurso internacional. Os tribunais nacionais nio
ficam obrigados a reformar o sentido das suas decisdes, podendo, contudo, em alguns casos fazé-
-lo. Assim, V. ARMINDO RIBEIRO MENDES, Recursos em Processo Civil — Reforma de 2007, Coimbra
Editora, 2009, pg. 196.

218 V. Ac. Supremo Tribunal de Justica de 12.05.2016, proc. 982/10.4TBPTL.G1-A.S1.

219 V. MiGueL TEIXEIRA DE SOUsA, Introdugio ao Direito, Almedina, Coimbra, 2012, pg. 140.
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intra-sistematicos na hierarquia judiciaria. Pense-se, por exemplo, na tendéncia
(quase) invariavel de acatamento pelos tribunais inferiores da jurisprudéncia dos
tribunais superiores”®. Grosso modo, a forca ou o grau de convencimento de
uma decisio mede-se (também) pelo nimero de decisdes com ela coincidentes,
sendo tanto maior quanto maior o grau hierarquico dos tribunais concordantes.
Daqui decorre que os tribunais que profiram decisdes que contrariem linhas
jurisprudéncias consolidadas estio adstritos ao cumprimento de um dever de
fundamentagio acrescido™'. Nas palavras do Supremo Tribunal de Justica, o pre-
cedente s6 podera ser afastado por “razdes muito ponderosas”***.

A relevancia do precedente traduz-se ainda num efeito impeditivo de recurso
ou de alteragdo das decisdes contrastantes com a jurisprudéncia consolidada, con-
forme se retira dos artigos 629.°, n.° 2, d), 656.°, 671.°, n.° 2, b), 672.°, n.°
1, c) e 688.°, ns.° 1 e 3 do CPC**. A importancia que o precedente assume
no nosso ordenamento juridico é justificada pelos principios da igualdade dos
cidadios perante o poder judicial e pelo principio da seguranca juridica. Face a
expectativa legitima de que os juizes decidirio do mesmo modo perante causas
idénticas, incumbe ao Estado proteger essa confianca conferindo uma previsi-
bilidade as decisoes futuras. A isto acresce ainda uma justificacao de economia de
meios: se os cidadiaos puderem confiar na expectativa de que os tribunais deci-
dirdo segundo as suas interpretacdes consolidadas, optardo por nio “entupir”
o acesso A Justica®*. Este efeito de modelacdo das condutas dos cidadios revela-se,
nomeadamente, na solucdo quanto as custas judiciais constate do artigo 536.°,
n.° 2, al. b) do CPC.

A isto acresce que o recurso as concretiza¢des jurisprudéncias do TEDH
que, partindo das especificidades do caso concreto, formulam linhas normativas
de decisdo generalizaveis, vai ao encontro das teses que defendem que as decisdes
de pondera¢io de direitos fundamentais devem assentar na “construgao de uma
rede de juizos de precedéncia traduzidos em regras progressivamente densificadas e esta-

bilizadas de decisdo dos casos concretos”?>.

20 V. ANTONIO ABRANTES GERALDES, “Uniformizacio da Jurisprudéncia Civel” in Estudos em
Homenagem ao Prof. Doutor José Lebre de Freitas, Vol. 1, 2013, pg. 614 e 615.

>l V. JorGE MIRANDA/R UI MEDEIROS, 0b. cit., pg. 72.

2 V. Ac. Supremo Tribunal de Justica de 12.05.2016, proc. 982/10.4TBPTL.G1-A.S1. V. ainda
KaRrt LARENZ, Metodologia da Ciéncia do Direito, trad. José Lamego, 3.* ed., 2009, Fundac¢io Calouste
Gulbenkian, pg. 504-510.

22 Codigo de Processo Civil.

% V. MicHeLLE TARUFFO, “A jurisprudéncia entre a casuistica e a uniformidade”, in Julgar, n.° 25,
pags. 19 e 20.

2 V. Joree Rets Novats, Direitos Fundamentais e Justica Constitucional. ... pg. 83 e JoRGE RE1s NOVATS,
As Restrigoes..., pg. 892 e ss.
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Questao diversa reside em saber se a jurisprudéncia do TEDH e a propria
CEDH violam o artigo 18.° da CRP, como entendeu o referido aresto da
Relag¢ao de Lisboa de 26 de janeiro de 2017 e que na doutrina parece encontrar
voz em lolanda de Brito?, advogando que o TEDH coloca o direito a liber-
dade de expressio e de informa¢ido numa posi¢io hierarquicamente superior
ao direito a honra e a0 bom nome das figuras politicas. A resposta €, da nossa
parte, negativa. A jurisprudéncia europeia reconhece e respeita a igual digni-
dade constitucional de ambos os direitos fundamentais, contudo, na resolucao
do seu confronto, encontra nas questoes que revistam de interesse ptublico um
elemento decisivo para resolver esse conflito. Nao existe qualquer hierarquiza-
¢do. O conflito ¢é resolvido casuisticamente com auxilio das linhas normativas
de decisio generalizaveis™.

Posto isto, o que se defende nio é uma preferéncia abstrata pela liberdade
de expressao, mas sim uma vinculagcio aos “critérios europeus de resolugdo do con-
flito”**®, interpretando a lei ordinaria civil e penal em conformidade com a
jurisprudéncia do TEDH**’ e com a Constituicio. No fim do dia, nas palavras
do Tribunal Constitucional, existe uma “clara vontade histérica do legislador consti-
tuinte de acompanhar o passo da jurisprudéncia europeia no desenvolvimento dos direitos

fundamentais igualmente previstos na Convengio e na Constituicio”>".

3. Conclusao

A liberdade de expressio e de informagao constitui um dos pilares essenciais
do Estado de Direito Democratico e redunda na mais cabal exigéncia da dig-
nidade da pessoa humana. So6 através de uma “esfera de discurso puiblico desinibida,

robusta e aberta”'!

podera cada cidadio desenvolver livremente a sua persona-
lidade, adotar as escolhas (informadas) que melhor sirvam os seus interesses e
participar nos processos politico-democraticos.

Com efeito, o escrutinio e a contesta¢io sao os maiores inimigos do poder

(seja este politico, social ou econdémico) e, como refere NIGEL WARBURTON,

%0 V. IoLANDA DE BRITO, 0b. cit., pg. 80-81 (em nota).

27V, ponto 2.3. do presente estudo.

> V. Ac. do Supremo Tribunal de Justica de 31.01.2017, proc. n.° 1454/09.5TVLSB.L1.S1.

2 V. IOLANDA DE BRITO, 0b. cit., pg. 109 e JONATAS MACHADO, Direito Internacional. .., cit., pg.
386-388.

20V, Ac. do Tribunal Constitucional n.° 157/2001 de 10.05.2001 D.R.., Série .

»! Expressio cunhada pelo Juiz Brennan no paradigmético caso, New York Times Co. v. Sullivan,

376 U.S. 254 (1964), disponivel em https://supreme.justia.com/cases/federal/us/376/254/case.html.
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¢ muito dificil resistir a tentacdo de usar a lei ou a for¢a para silenciar adver-
sarios®?. Sem uma liberdade de expressio e de informacio efetiva (e nio apa-
rente), corremos o risco de uma condenacao judicial dissuadir os media de noti-
ciar factos que, a data, tinham por verdadeiros e relevantes para a discussao
publica. E, pois, preciso impedir que a velha censura dé lugar i autocensura.

Os valores civicos e morais do respeito e da boa educagio, podem ditar que
os cidadios apenas facam da palavra um uso ponderado e cordial. Contudo,
a pluralidade de personalidades e de idiossincrasias exigem que o Direito proteja
também os discursos mais vivos, aberrantes e ofensivos. No limite, as ideias
que chocam ou provocam a coletividade, incentivam os demais a ripostar e
a entrar no debate publico, contribuindo para um maior esclarecimento de
todos. Quanto a veracidade dos factos discutidos publicamente, do mesmo
modo que nio se pede a um cientista que este obtenha resultados sem conduzir
experiéncias, ndo se pode exigir aos cidadios que estes cheguem a verdade sem
trocarem informacoes falsas ou discutindo pontos de vista peregrinos.

Nessa medida, quando estejam em causa assuntos que interessam a coleti-
vidade, a liberdade de expressao é “uma liberdade de ofender” (e de chocar) que s6
termina perante ofensas gritantes a honra e ao bom nome.

Para se chegar a esta conclusio e harmonizar os direitos aqui em colisao é
preciso compreender que a liberdade de expressio ndo tutela apenas o direito
de um sujeito isolado em expressar o seu pensamento: satisfaz também o direito
da coletividade em ter acesso a todo o tipo de informagdes. Por isso, ensaiamos
aqui que o conceito constitucional de “informagao” deve ser o mais amplo possivel,
de modo a abarcar todos os dados ou conhecimentos que satisfacam os bens
juridicos tutelados pela liberdade de expressio e de informacio.

Terminamos, mas sem tomar posicdo, com uma meng¢ao final a fendéncia
para descriminalizagdo da difamagao na Europa, fruto das sucessivas recomendag¢des
do Comité dos Direitos do Homem das Nag¢des Unidas™?, do Conselho de
Europa®* e das decisdes do TEDH*”. Atualmente, de entre os 28 estados da

»2 V. NIGEL WARBURTON, Liberdade de expressdo — uma breve introdugio, Gradiva: Lisboa, 2015, pg. 10.
23 Y. Comentario Geral n.° 34, de 12/09/2011.

% V. Resolucio 1003 (1993) sobre ética em jornalismo; Recomendacio 1589 (2003) sobre liberdade
de expressio nos media na Europa, Resolucio 1535 (2007) sobre ameacas a liberdade de expressio
de jornalistas ¢ Resolu¢io 1577 (2007) para a descriminalizacio da difamacio.

# Entre outros, v. Ac. do TEDH, Amorim Giestas & Jesus Costa Bordalo c. Portugal, n.° 37840/10,
de 3 de abril 2014, concluindo que para as ofensas a honra e a reputacio a tutela constante do artigo
70.° do Codigo Civil € bastante, sendo a criminalizagio por difamagio apenas para casos excecionais,
como os discursos de 6dio ou incitamento a violéncia.
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Unido Europeia, 6 ji aboliram a criminalizacio da difamacio™® e, dos restantes,
3 ndo preveem a pena de prisio para este crime™’. Subscrevemos, porém, o
apelo do IPI feito a Portugal em 2015 no sentido de se suprimir a pena de prisdo
para o crime de difamacdo e o agravamento das penas quando os ofendidos sejam
titulares de cargos ptblicos, constante do artigo 184.° do CP*®. Entendemos
ser igualmente imperativo que o legislador acompanhe os “critérios europeus de
resolugao do conflito” que ha muito vém sendo tracados pelo TEDH e preveja a
relevancia da prova da verdade e da boa-fé no direito civil. A criacio de normas
juridicas claras e densificadas contribuiria certamente para a harmoniza¢io de
julgados e para uma melhor aplica¢io do Direito.

6 Reeino Unido, a Irlanda, Estonia, Roménia, Finlindia e Chipre. Também 2 dos 5 estados candidatos
oficiais (Montenegro e Antiga Republica Jugoslava da Macedonia) descriminalizaram a difamagio.
»7 Franca, Croicia e Bulgaria, aos quais se podera juntar no futuro a Sérvia, candidata oficial.

% V. Relatério: Criminalizagio da Difama¢io em Portugal de junho de 2015 do Instituto
Internacional da Imprensa, disponivel em http://legaldb.freemedia.at/.

O Direito 150.° (2018), I, 119-155

Book Revista O Direito | (2018).indb 155 27/02/18 11:24



Book Revista O Direito | (2018).indb 156 27/02/18 11:24



