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Repensar a liberdade de expressio na Fra digitak
(ainda) um direito humano?’

Jorge dos Reis Bravo

Procurador da Republica

«0s tigres so dilaceram as suas presas para comer,
enquanto nds nos temos exterminado por uma
questdo de pardgrafos»

Voltaire, Tratado sobre a Tolerdncia

«A verdade deve dizer-se sempre. Sobretudo quando
¢ inoportuna»

Miguel de Unamuno

Introdugtio

A primeira constatagdo que se pode extrair dos dados atuais sobre o estado da
liberdade de expressdo no mundo contempordneo, é a de que atravessa «tempos dificeis».
Paradoxalmente, parecem ser fempos mais dificeis ainda do que os que se viveram em
contextos politico-sociais de maiores condicionamentos explicitos daquelas liberdades. A

prefexto do exercicio de liberdades formalmente consagradas, estdo alastrando vdrios

10 presente fexto serviu de suporte a uma comunicagio apresentada na Conferéncia «A Liberdade de
Expressdo como Direito Humano» (assinalando os 70 anos da Declaragto Universal dos Direitos Humanos e
0s 40 anos de Adesdo @ Convengio Europeia dos Direitos Humanos no Gmbito do Programa «Livres e Iguais
2018»), promovido pela Faculdade de Direito e Giéncia Politica da Universidade Lus6fona do Porto, no dia 4
de dezembro de 2018.
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elementos no mundo medidtico que podem desvirtuar a concedio cldssica e tradicional do

papel dos proprios Media e dos valores assequrados por tais liberdades.

As dificuldades por que atravessa a liberdade de expressdo tm sido acrescentados
obices, materializados na tentativa de destringa entre a «noticia falsa» (fake news) e a
«erdade», o que suscita a perplexidade sobre se tal ndo assumird a forma de uma
«patrulha [de natureza] autoritdria»; a noticia sobre a existéncia de trabalhos legislativos
preparatdrios para impedir e sancionar as fake news é uma novidade dificilmente aceitdvel
num confexto cldssico de liberdade de expressdo, mas que encontra jd aplicacio no
surgimento de plataformas e jornais online de «fact-checkingy, sendo, por isso, legitimo

questionar se ndo se pretende um (novo) “policiamento da verdade”.

0s Media contribuem para a estruturacio do «espago péblico», mas ndo sdo — nem
devem ser — protagonistas do «espago piblico» (sGo-nos os dirigentes politicos, os artistas
e infelectuais, os ministros de cultos religiosos, os dirigentes desportivos, os dirigentes
empresariais e sindicais, algumas dimensdes da Escola, bem como de outras instituides).
Os Media podem ser ainda concebidos como watchdogs da atividade pablica, incluindo a

politica, a empresarial, a desportiva, a medidtica, a artistica e a judicial.

Aliberdade de expressdo e de informagdo é a base de qualquer sistema democrdtico e,
como refere GIOVANNI SARTORI, uma “opinico é definida como pablica, ndo so porque é
do pablico, mas também porque interessa & res publica, isto é, a assuntos que sdo de

natureza poblica: o interesse geral, o bem comum, os problemas colectivos””.

Apés a superagio de modelos administrativos de confrolo prévio (censura) e
sancionatdrio, passou a esfar atribuida em exclusivo aos tribunais a fungio de dirimir
potenciais conflitos surgidos entre o exercicio da liberdade de expressdo e o direito @ honra
e bom nome das pessoas, bem como outros direitos pessoais. Esta é uma regra de regimes
politicos ndo autoritdrios e que, em maior ou menor amplitude, tutelam os valores da
liberdade de expressio e de informacdo, concebidos igualmente como direitos

fundamentais que suportam uma sociedade democratica e pluralista.

2 Homo Videns: televisdo e pds-pensamento (trad. Simonetta Neto), Terramar, Lishoa, 2000, p. 54.
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Mesmo a insfituicio de sistemas de regulacdo das atividades de comunicagdo social
ndo impede que as decisoes proferidas por entidades independentes possam passar, a
final, pelo crivo jurisdicional em sede de recurso®. Por outro lodo, tombém os mecanismos
de auto-regulacdo e de natureza ético-deontoldgica ndo tém como finalidade condicionar
ou limitar o conteddo da informagdo, mas tdo so conformar colegialmente o exercicio da

atividade informativa ou de opinido.

Todas estas consideracoes, mais ou menos consensuais, tm como pressuposto a
existéncia de meios de comunicagdo social convencionais, ou seja a imprensa escrita,
audiovisual ou de radiodifusdo. Com a inerente identificadio de elencos diretivos e dos
concretos responsdveis pela producio de contedos e de opinides, bem como da sua
divulgagdo; com principios e cddigos editoriais associados, publicamente conhecidos e com

relacionamentos e simpatias politico-ideoldgicas também identificados.

Porém, o panorama da comunicago social tem conhecido uma acelerada e substancial
modificagdo desde hd cerca de quinze anos. Sto conhecidos os processos da emergéncia de
novos agentes medidticos em redes sociais (whatsapp e outras) plataformas, sitios e
pdginas virtuais pessoais, canais de televisdo digital, blogs, caixas de comentdrios e outros
veiculos de divulgacio de noticias e opinido na infernet, com a eclosdo de um paradigma
medidtico de “pés-verdade” e “desinformacdo” (fake news) que vém pdr em causa as
premissas estruturais do jornalismo convencional e colocar em perigo a sobrevivéncia de

drgdos de informagdo tradicionais.

Hoje, ndo é mais necessario ser jornalista credenciado para divulgar factos noticiosos,
verdadeiros ou falsos, ao passo que muitos periddicos cldssicos estdo em vias de extingdo
ou de transicdo para o ambiente digital. Acresce a isto a precarizacGo dos vinculos laborais
dos jornalistas, com a criagio de fortes relacoes de dependéncia econémica. Essas

“novidades” implicam repensar todo o modelo de servigo publico da comunicacdo social,

3 Nos termos do estatuto da ERC (aprovado pela Lei n.° 53/2005, de 08.11) constitui objefivo desta entidade
administrativa independente «Assegurar a proteccio dos direitos de personalidade individuais sempre que os
mesmos esfejam em causa no dmbito da prestacdo de servigos de conteddos de comunicagdo social sujeitos
sua regulaciion (art. 7.°, al. ), e sio ahibuicies no dominio da comunicaciio social «Assequrar o livre
exercicio do direito d informacdo e d liberdade de imprensa» e «Garantir o respeito pelos direitos, liberdades e
garantios» (art. 8., alineas a) e d)).
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dos operadores privados e de funcionamento do proprio jomalismo, desde a sua dimensio
éfica e deontolégica ao seu enquadramento econdmico-empresarial’. A culminar esse
processo de “reconfiguraciio” dos Media deparamos com a captura dos Grgdos de
informado por grupos empresariais ligados a dreas de atividade distintas e que, movidos
por inferesses mais ou menos explicitos, condicionam os conteddos e as formas noticiosas e
consfituem-se como um restrito grupo de entidades cartelizados, mas que efetivamente
deferminam e orientam as agendas medidticas, com finalidades de natureza nem sempre

transparentes.

Por outro lado, das plataformas tradicionais dos Media passa-se para suportes de
digitalizado e desmaterializacGo das instancias de producio e divulgado de conteddos de
informago e o condicionamento e manipulagdo da opinido publica. Todo este estado de
coisas potencia atentados a valores como a honra e bom nome, o direito a imagem, a
privacidade e a palavra, bem como aos regimes dos diversos segredos, cuja identificado e

perseguicdo se fornam mais complexas, especializadas e morosas.

Neste contexto, sabendo da destenitorializagio dos operadores de comunicagdes
digitais, € sequro concluir pela inadequacdo das formas convencionais de tutela criminal
[da difamagdo, da devassa da vida privada, daos fotografios ou gravagdes ilicitas, da
violagdo de segredos] no contexto das plataformas de difusdo digital e em rede. Importard
responder a inquietantes questdes, p. ex., como localizar e documentar os suportes
medidficos em causa? Quem nofificar e identificar como responsavel? Que legislagdo
substantiva aplicar? De acordo com que regras processuais de producdo de prova proceder?
Converter os operadores de servidores de servicos digitais em fiscais ou «policias» da
informac@o divulgada, impondo-lhes deveres de colaboraco com as autoridades, e sob
cominagdes sancionatrias (modelos de compliance medidtica)? Responsabilizar e opor
injuncdes judicidrias aos operadores de servicos de comunicacdes electronicas que ndo
cooperem voluntariamente? Responsabilizar (objetivamente) as entidades que pagam o

sewvico digital que veicula os atendados aos valores referidos?

*Tendo ainda recentemente o Presidente da Republica chamado a atenciio para a situagio de «emergéncian
que se vive na comunicacdo social.
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Estes problemas, que apenas incipientemente aqui se infuem, comprometem fodo um
conjunto de concegdes que se tfem como vdlido e assente @ luz de um paradigma normativo
para o universo da comunicagdo social tradicional. Reclamam, por isso, outras equacdes e
outras respostas. Algumas, julgamos que serd possivel extrai-las do sistema normativo —
juridico-criminal e civilistico — vigente. Outras, porém, cremos que sdo insuscetiveis de se
compatibilizar com os mecanismos juridico-substantivos e processuais existentes, e terdo de

ser decantadas a partir de uma reflexdo multidisciplinar.

Serd, assim o cremos, caso de se repensar o enquadramento e a prépria configuracdo
da propria liberdade de expressdo (e de informagio) como direito humano na Fra do

ambiente digital.

Procuraremos, nas linhas que se sequem, decantar alguns contributos para esse

debate.

1. Liberdade de expressiio e liberdade de informagto

A liberdade de expressdo e de informagdo, enquanto direito fundamental, encontra-se
consagrada em instrumentos internacionais de referéncia inquestiondvel, bem como na
nossa Consfituigio; assim, encontramo-lo previsto no art. 19.° da DUDH®, no art. 10.° da

CEDH no art. 11.% n.° 1 da CDFUE’, bem como no art. 37.%, n.° 1 da CRP.

> Cujo teor & o seguinte: Artigo 19.° «Todo o individuo tem direito @ liberdade de opinido e de expressdo, o
que implica o direito de ndo ser inquietado pelas suas opinides e o de procurar, receber e difundir, sem
consideracdo de fronteiras, informagdes e ideias por qualquer meio de expressio».

8 Cujo teor & o sequinte: Artigo 10.° (Liberdade de expressdio) «1. Qualquer pessoa tem direito  liberdade de
expressdo. Este direifo compreende a liberdade de opinido e a liberdade de receber ou de transmitir
informabes ou ideias sem que possa haver ingeréncia de quaisquer autoridades péblicas e sem
consideragoes de fronteiras. O presente arfigo ndo impede que os Estados submetam as empresas de
radiodifusdo, de cinematografia ou de televisio a um regime de autorizagio prévia. 2. 0 exercicio desta
liberdades, porquanto implica deveres e responsabilidades, pode ser submetido a cerfas formalidades,
condicBes, restrides ou sangdes, previstas pela lei, que constituam providéncis necessdrias, numa sociedade
democrdtica, para a seguranca nacional, a infegridade territorial o a seguranga publica, a defesa da ordem
e a prevencdo do crime, a proteccio da satde ou da moral, a protecciio da honra ou dos direitos de outrem,
para impedir a divulgagdo de informagdes confidenciais, ou para garantir @ autoridade e a imparcialidade do
poder judicial».
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0 art. 37.° da CRP encerra dois feixes de direitos distintos: a liberdade de expressdo e
a liberdade de informagdo, dotando os seus titulares de uma posicdo juridica complexa.
Seguidamente, tentaremos distingui-los, de acordo com uma formulagdo consensual na

doutrina.

A liberdade de expressdo compreende (i) o direito negativo a ndo se ser impedido de
exprimir e divulgar o pensamento, ideias, opinides, factos, conhecimentos, mensagens
publicitdrias, criagdes artisticas, de todo o tipo e por qualquer meio, e (ii) na sua dimensdo
positiva, uma prefensdo de acesso aos meios de expressao, bem como (jii) uma pretensdo

de acesso, nos termos da lei, as estruturas de servigo piblico de rddio e de televisdo.

A liberdade de informacdo, por seu turno, engloba (i) o “direito de informar”, (ii) o
“direito de se informar” e (iii) o “direito de ser informado”. O primeiro desdobra-se num
direito andlogo ao direito negativo da liberdade de expressio, com a diferenca de que este
fem por objeto “informagdes”. Por seu turno, o “direito de se informar” corresponde @
prerrogativa de busca de fontes de informacgio e de recolha de informagdo, ao passo que o
“direito de ser informado” consiste no direito (positivo) de ser objefiva e adequadamente

informado pelos Media e pelos poderes pblicos.

Adiante veremos melhor como se deve enquadrar e inferpretar a regra consagrada no
art. 10.° da CEDH relativamente ao conteddo da liberdade de expressio (e de informaco)

bem como as suas ressalvas ou excegﬁes.

As relagdes entre os direitos fundamentais e os direitos humanos centram-se, como é

sabido, em fomo da natureza constitucionalizada dos primeiros e da aptiddo

" Cujo teor é o seguinte: Artigo 11.° (Liberdade de expressio e de informaciio) «1. Todas as pessoas t&m
direito a liberdade de expressdo. Este direito compreende a liberdade de opinido e a liberdade de receber e de
transmifir informagdes ou ideias, sem que possa haver ingeréncia de quaisquer poderes péblicos e sem
consideracio de fronteirasn.

8 Cujo teor 6 o seguinte: «Artigo 37.° (Liberdude de expressio e informagdo): 1. Todos tém o direito de
exprimir e divulgar liviemente o seu pensamento pela palavra, pela imagem ou por qualquer outro meio,
bem como o direito de informar, de se informar e de ser informados, sem impedimentos nem discriminagGes»
(com as alteragdes do art. 29.° da Lei Constitucional n.° 1/82, D.R. n.° 227/1982, Série |, de 1982-09-30,
em vigor a partir de 30.10.1982 e do art. 20.° da Lei Constitucional n.° 1/97, D.R. n.2 218/1997, Série I-A,
de 1997-09-20, em vigor a partir de 05.10.1997).
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tendencialmente internacional ou universalizante dos sequndos’, comungando de maltiplos
aspefos no tocante a configuracdo do seu confeGdo material, quer no tocante a sede da sua
fitularidade (o pessoa humana) e d sua oponibilidade (ao Estado, organizagdes e outros

individuos).

Por isso, a liberdade de expressdo assume presenca nos dois niveis de protecdo,
podendo falar numa tutela multinivel, enquanto direito humano e direito fundamental,
consagrado em mais do que um instrumento; esta circunsttncia ndo deverd ser nunca
esquecida quando esteja em causa a ponderacio da solucio de um conflito entre esse
direifo humano — que é também um direito fundamental — e outros que potencial ou
efetivamente possam com ele colidir. Por outro lado, a Carta dos Direitos Fundamentais da
Unido Europeia tornou-se juridicamente vinculativa com a entrada em vigor do Tratado de
lishoa'®, a0 mesmo tempo que se processou a adesdo e confirmacio dos direitos
fundamentais garantidos pela Convengio Europeia para a Protegdo dos Direitos do Homem
e dus Liberdades Fundamentais' e resultantes das tradicdes constitucionais comuns aos

Estados-Membros.

A'incorporaco no Tratado de Lisboa do conteddo das liberdades e direitos consagrados
e principios da CDFUE e da CEDH implica que se reconhega o acquis do TEDH, exprimindo a
natureza indissocidvel das duas categorias de direitos, que enformam, ou devem enformar,

os ordenamentos juridicos dos Estados-Membros da Unido Europeia.

? Tendo recentemente sido questionada a infransigente validade universal da DUDH, face a concegdes
relativistas, propondo-se uma reformulagdo do conteddo do seu catdlogo, tendo em atengdo caracteristicas e
peculiaridades de natureza regionalista ou nacionalista.

10Chr. art. 6.° n.° 1 «A Unido reconhece os direitos, as liberdades e os principios enunciados na Carta dos
Direitos Fundamentais da Unido Europeia, de 7 de Dezembro de 2000, com as adaptacdes que lhe foram
introduzidas em 12 de Dezembro de 2007, em Estrashurgo, e que tem o mesmo valor juridico que os
Tratados».

(. art. 6.°, 0.2 ¢ 3: «2. A Unido adere o Convengdo Europeia para a Profecgio dos Direitos do Homem e
das Liberdades Fundamentais. Essa adesdo ndo altera as competéncias da Unido, tal como definidas nos
Tratados.

3. Do direito da Unido fazem parte, enquanto principios gerais, os direitos fundamentais tal como os
garante a Convengio Europeia para a Profeccdo dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais e tal
como resultam das tradigdes constitucionais comuns aos Estados-Membros.»
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E salvaguardado o «direito ao siléncio», enquanto direito negativo, i.e., o direito a
ndo comunicar pensamentos ou informacdes e o direito a ndo ser informado, como

coroldrio da liberdade negativa de pensamento.

0 art. 37.%, n.° 3 da CRP, por seu turno, proibe a censura, consubstanciando um direito
negativo (a ndo ser impedido de exprimir o pensamento, ideias e opinides), mas exigindo
também do Estado uma atuacio positiva perante atendados de particulares que, por forca
doart. 18.%, n.° 1 da CRP, estio vinculados a respeitar este direito fundamental. O direito
de resposta e de retificacdo, consagrado no art. 37.%, n.° 4 da CRP, melhor concretizado
no art. 2.2, n.° 2, alineas ¢) e f) da Lei n.2 2/99, de 13.01 (Lei de Imprensa), atribui aos
sujeitos afetados por um cerfo facto ou opinido que entendam ser ofensivo, inveridico ou
inexato um direito potestativo para aduzirem confraditorio. A sua funcionalidade viso,
essencialmente: (i) permitir o defesa dos direitos de personalidade de quem se sinfa
afetado por uma determinada comunicacio e (ii) funcionar como garante do pluralismo de
ideios e da descoberta da verdade, facultando o pdblico o acesso a pontos de vista

diferentes ou contraditérios.

0 Gmbito subjetivo abrange fanto as pessoas singulares como as pessoas coletivas'?,
podendo estas produzir e exteriorizar posicoes praprias e difundir informacges, em termos

assimildveis, nos termos do art. 12.°, n.° 2 da CRP.

Quanto aos individuos, ndo é exigida a maioridade, mas apenas um minimo de
capacidade natural. Enquanto direito humano e universal é reconhecido tanto a cidaddos

nacionais como a esfrangeiros e apdtridas.

De entre os vdrios direitos especiais ou qualificacdes que a liberdade de expressdo e de

informacdo, avulta o fiberdade de imprensa. O direito a informar dos jomalistas tem,

2 Dg acordo com RENATO MILITAO, «Por principio, as entidades coletivas privadas gozam do direito @ honra
objetiva ou exterior. Porém, ndo gozam do direito & honra subjetiva ou inferior, o qual & insepardvel do
individuo. Jd us entidades coletivas pdblicas somente poderdo gozar do direito d honra objetiva ou exterior se
possuirem um certo grau de autonomia e representarem de algum modo um contra poder face ao Estado.
Grosso modo, a honra pode ser agredida quer através da formulacdo de juizos de valor, quer pela imputagio
de factos. Todavia, em abstrato, a formulago de um juizo de valor envolve um potencial lesivo da honra
manifestamente inferior ao que compreende a imputag@o de um facto. Também por isso, em caso de dévida,
deve considerar-se que s estd perante um juizo valorativo.», Julgar onling, marco 2016, p. 40.
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porém, como contrapartida um dever de informar com verdade e objetividade, como
consequéncia da «missdo de servico publico» que lhes compete, impondo-se-lhes um dever
de contraditorio, procurando acautelar as posigoes de todos os afetados pela divulgacio de
elementos informativos que podem entrar em colisdo com o direito & honra e ao bom

nome.

2. Conceito constitucional de “informaGo” e a distingdo entre
“factos” e “opinides”

A distingio entre factos e opinides assume particular relevincia — pelas suas
implicagoes — no confronto da liberdade de expressio e de informacdo com outros direitos
fundamentais, como é o caso do direito @ honra e ao bom nome, nomeadamente no que
respeita 0o 6nus da prova quanto a veracidade de factos. Desde logo, a distingdo entre
factos e opinides & nuclear no que respeita d exigéncia da observacio do dever
deontoldgico dos meios de comunicac@o social em separar, na informacdo que fornecem,

os factos ou noticias das opinides, comentdrios ou crénicas.

De uma forma tendencialmente simplificadora, por informacdo pode entender-se o
conjunto de dados e conhecimentos que contribuem para o esclarecimento e formagdo do
ser humano, quer o consideremos como um ser individual, abrangendo os seus interesses
individuais, quer o tomemos na sua dimensdo social, abarcando interesses publicos ou da
colefividade. Ou sejo, o conceito normativo-constitucional de informacdo deve ser
enfendido em sentido lafo abarcando todo o tipo de dados e conhecimentos que satisfagam

os bens juridicos tutelados pela liberdade de expressao e de informaggo.

A delimitacio que a este respeito se afigura vidvel estabelecer, em termos muito
esquemdticos e preliminares, é a da contraposicio entre factos e ideias/opinides.
Enquanto um facto & uma proposico dirigida a existéncia exterior de um certo dado, sendo

por isso sensorial ou racionalmente demonstrdvel, jd uma ideia ou opinido é uma
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proposic@io que encerra juizos de valor ou de apreciaco relativamente a factos ou a outras

ideias ou opinides, pelo que a sua veracidade ndo pode ser, por natureza, comprovada.

Esse critério de delimitacdo entre factos e opinides ndo é consensual. Existem diversos
dmbitos discursivos com acentuada  ambiguidade, como as pecas que encerram
interrogades, “perguntas de reforica”, citacdes, sugestdes, relacionamentos e insinuagdes.
Por um lado, estes tipos de discurso partilham com as opinides a caracteristica de ndo
poderem ser classificadas como verdadeiros ou falsos. Por outro, afastam-se das meras
opinioes ou juizos valorativos, por pressuporem e/ou afirmarem factos. Tais zonas
compdsitas deverdo ser dlassificadas, designadamente para efeitos de exigéncia da prova
da sua verdade, sequndo a doutring, de acordo com o crifério do elemento preponderante
da imputacdo, procurando atender (i) ao contexto em que o discurso foi proferido, (i) a
interprefacto que o homem médio dele possa fazer e (iii) a efefiva possibilidade de prova

da veracidade desses factos.

Convém, portanto, reconhecer que nem sempre se forna um exercicio facil estabelecer
uma dara delimitacGio entre informacio e opinido, uma vez que pecas ou artigos de
opinido podem conter parcialmente conteddos que ndo sejam de mera opinido, do mesmo
passo que nem tudo o que consta de uma peca ou artigo informativo é estritamente

factual.

2.1. Limites d liberdade de expressdo e de informaggo?

Se se analisar detalhadamente a concegdo sobre liberdade de expressdo nos EUA e no
sistema do (dE, através da jurisprudéncia do TEDH, verificam-se diferencas assinaldveis:
ali, sobretudo com base na Primeira Emenda a Consfituicio e da jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal (dotado de poderes de fiscalizacio da constitucionalidade),
admite-se o exercicio da liberdade de expressdo com muita amplitude, sendo os respetivos
limites muito contados. Em principio, as restricoes a liberdade de expresso ndo podem ser

determinadas pelo confeddo das expressdes concretamente em causa. No caso New York
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Times Co vs. Sullivan™ o Supremo definiu que os crficas a servidores publicos (public
officials) s6 poderiam dar origem a indemnizacdes se os textos em causa fossem publicados
com consciéncia da falsidade (actual malice) ou com total desprezo pela verdade (reckless
disregard of the truth). Num conjunto de outras decises em leading cases, o Supremo
Tribunal dos EUA assentou na consideracdo da reducdo da tutela da honra e bom nome de
figuras publicas, com base na Primeira Emenda, por tais pessoas se terem de sujeitar a um
escrutinio mais exigente por parte da opinido piblica e da comunicagdo social, obrigando a
um acesso mais amplo sobre a vida pdblica e mesmo aspetos da vida privada dessas
figuras, e a aceitar criticas mais impiedosas, contundentes, deselegantes ou sarcasticas

(v.g. casos Hustler Magazine vs. Falwell, Texas vs. Johnson).

A interpretacio jurisdicional da Primeira Emenda tem levado a que a concecdo da
liberdade de expressdo nos EUA conheca uma amplitude que ndo tem paralelo na Europa,
admitindo a legitimidade de discursos violentos, ofensivos, racistas, anti-semitas e anti-
religiosos, desde que ndo instiguem (de forma direta) a violéncia propriamente dita ou se

reconduzam a discursos de 6dio.

A configuragdo normativa e jurisprudencial do sistema da CEDH e do TEDH ndo tem
correspondéncia com essa interpretactio da liberdade de expresso, muito menos com a
amplitude reconhecida nos EUA, conforme abaixo se verd melhor e resulta, desde logo, do
8 2.° do art. 10.° da CEDH. Ndo tendo a dimensdo (quase) intocdvel que assume no
fratamento jurisprudencial norte-americano, constitui também uma liberdade fundamental,
ndo so com relevo individual mas também estrutural em termos sociais, so podendo ser

restringida com razdes especialmente ponderosas'”.

Os valores do bom nome e da honra e o valor da liberdade de expressdo e de
informagdo  colocam inevitavelmente em conflito dimensdes posifivas individuais. A
liberdade de expressdo e o direito de ritica assumem espessura de natureza social.

Todavia, seria imprudente concluir que o valor da honra e do bom nome assume relevo

13 No processo estava em causa a queixa de um chefe da policia que se sentira injuriado por o jornal ter
noficiado factos ndo exatamente rigorosos quanto 4 atuagdo da policia relativamente a atividades do
organizacgo de Martin Luther King, Jr).

Y (fr. FRANCISO TEIXEIRA DA MOTA, A Liberdade de Expressdo em Tribunal, Lishoa, FFMS, 2013, p. 51.
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exclusivamente individual. E certo que a sua matriz se encontra no individuo ou na pessoa,
mas o Estado democratico pretende que tais valores sejam tutelados ndo apenas por
assumirem densidade individual mas por lhes reconhecer uma refracio social ou

comunitaria.

No é, por isso, rigoroso afirmar-se que no confronto entre liberdade de expressdo e
direito d honra e ao bom nome, hd um conflito entre valores sociais, de um lado e valores
individuais, de outro. A linha de demarcado é fluida e ambigua', pouco nitida e com uma

geometria varidvel.

Apesar da inadmissibilidade constitucional de formas de censura, como se viu, tal ndo
significa que ndo possa haver limites a liberdade de expressio e de informacdo. Podem
identificar-se trés tipos de limites: (i) limites imediatos ou imanentes; (ii) limites por

restrigdes legislativas, e (iii) limites emergentes de colisdo de direitos.

Consfituiriam “limites imanentes implicitos” o conteddo essencial dos demais direitos
fundamentais, os “valores comunitdrios bdsicos” e “os principios fundamentais da ordem
constitucional” em que pontifica o principio da dignidade da pessoa humana, excluindo-se,
por isso, do dmbito normativo do direito a liberdade de expressdo a possibilidade de

injuriar através de afirmagdes falsas.

Porém, esta concecio da teoria dos fimites imanentes implicitos encontra vdrios
escolhos na teoria constitucional'”. Acolhendo essas objeces e perfilhando a teoria externa
das restricdes aos direitos fundamentais, a liberdade de expressdo apresentar-se-ia como

um direito fendencialmente sem restricdes ao qual, todavia, se adscrevem limitagdes

15 Como refere FARIA COSTA, «(...) na proteccio da honra ou do bom nome vai também implicita uma
dimensdo de tonalidade colectiva» recuperando o conceito de «porosidade dos confins», de Salvatore Veca,
em La penultima parola e alfri enigmi [«Tribunal Europeu dos Direitos Humanos [caso Lopes Gomes da Silva
¢. Portugal — queixa n.° 37 698/97], acorddo de 28 de Setembro de 2000 — A informagdo, a honra, a
aritica e a pds-modemidade (ou os equilibrios instdveis do nosso desassossego)», Revista Portuguesa de
Ciéncia Criminal, Ano 11, Fasc 1.° - jan.-mar. 2001, p. 151].

16 Assim, JOAO TORNADA, «Liberdade de expressio ou “liberdade de ofender”? — o conflito entre a liberdade
de expressio e de informacgo e o direito d honra e ao bom nome», 0 Direito, N.° 150, 2018, pp. 130 ss.

17 (fr. JORGE REIS NOVAIS, Direitos Fundamentais e Justica Constitucional em Estado de Direito
Democrdtico, Coimbra Editora, 2012, p. 82. Contra, também JOAO TORNADA, «Liberdade de expressdo ou
“liberdade de ofender”? — o conflito entre a liberdade de expressio e de informagdo e o direito @ honra e ao
bom nome, loc. cit., p. 136.
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externas decorrentes da necessidade da sua harmonizacio com os demais direitos

fundamentais e interesses constitucionalmente protegidos.

Assim, considerando isoladamente os limites imediatos, o alcance da liberdade de
expresso e de informacdo é tdo amplo quanto o ciatividade e imaginagdo dos seus
fitulares, abarcando todo o tipo de informagdes, tanto factos como opinides, mesmo as
mais ininteligiveis, falsas ou contundentes. Apenas ndo serdo tuteladas os pensamentos ou

as informagdes que configurem pldgio (i.e, juridicamente pertences a ferceiros).

Os limites a liberdade de expressdes por meio de restricdes legislativas sdo definidos
pelo legislador ordindrio no sentido de que a restricio da liberdade de expressdo prossiga
sempre um interesse constitucionalmente tutelado e se circunscreva ao- esfritamente
necessdrio, ndo se ignorando as objecdes a legitimidade constitucional da incriminagdo da
ofensa a organismo, servio ou pessoa coletiva (art. 187.° do CP), de ultraje de simbolos
estrangeiros (art. 323.°. do CP) ou do ultraje de simbolos nacionais e regionais (art. 332.°

do CP).

Porém, serdo jd, inequivocamente, exemplos de leis restrifivas a incriminacdo da
violagdo de certos bens juridicos, como os tipos de crime contra a honra — a injlria,
difamacgio e a calinia (artigos 180.°, 181.% ¢ 183.° do (P) —, de fotografias e gravacdes
ilicitas (art. 199.° do CP), de instigacdo pdblica a um crime (art. 297.° do CP), de violagdo
de segredo de justica (art. 371.° do CP), de violagdo de segredo por funciondrio (art. 383.°
do CP) e de violagdo de segredo de Estado (art. 316.° do CP). Também se pode identificar
outro limite legalmente previsto na incriminagdo por desobediéncia (simples) dos

comportamentos previstos no n.° 2 do art. 88.° do CPP™®.

18 £ o seguinte o teor da norma: «2. Ndo 6, porém, autorizada, sob pena de desobediéncia simples:

a) A reproducio de pegas processuais ou de documentos incorporados no processo, até a sentenca de 1.°
insfincia, salvo se tiverem sido obtidos mediante certiddo solicitada com mengio do fim a que se desfing, ou
se para tal fiver havido autorizagdo expressa da autoridade judiciria que presidir  fase do processo no
momento da publicacio;

b) A transmissdo ou registo de imagens ou tomadas de som relativas a prdtica de qualquer acto processual,
nomeadamente da oudiéncia, salvo se a autoridade judicidria referida na alinea anterior, por despacho, a
autorizar; ndo pode, porém, ser autorizada a transmissdo ou registo de imagens ou tomada de som relativas
0 pessoa que a fal se opuser;

¢) A publicagdo, por qualquer meio, da identidade de vitimas de crimes de trdfico de pessoas, contra
liberdade e autodeferminagto sexual, a honra ou a reserva da vida privada, excepto se a vitima consentir
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Assumindo-se também a liberdade de imprensa (escrita) como uma das manifestagdes
da liberdade de expressdo e de informacio, o legislador consagra expressamente a
proibigdo da censura (art. 1.°, n.° 3 da Lei de Imprensa) e, simetricamente, os «(nicos
limites» que aquela liberdade pode comportar no art. 3.° do mesmo diploma: «(...) os
que decorrem da Constituigdo e da lei, de forma a salvaguardar o rigor e a objectividade da
informagdo, a garantir os direitos ao bom nome, d reserva da intimidade da vida privada,
d imagem e o palavia dos cidaddos e a defender o interesse piblico e a ordem
democratica. Esta formulacdo pressupde que os limites a liberdade de imprensa decorram
da necessidade de tutela constitucional — ou legal — de valores ou direitos colidentes com

tal liberdade.

Por seu tumo, na Lei n.° 27/2007, de 30.07 (Lei da Televisdo e dos servicos
audiovisugis a pedido), além de outras restricoes de programactio, nomeadamente
discursos de ddio e discriminagdo e conteddos pornogrdficos ou violentos, prevéem-se no
seu art. 27.%, n.° 1, como limites d liberdade de programagdo: «(...) a dignidade da

pessoa humana e os direitos, liberdades e garantias fundamentais».

Por fim, a Lei n.° 54/2010, de 24.12 (Lei da Rddio), no seu art. 30.°, n.° 1, consagra
como limites a liberdade de programacgo «(...) a dignidade da pessoa humana e os
direitos, liberdades e garantias fundamentais», para além de o n.° 2 estatuir a proibicdo
de conteddos de programacio que possam «(...) incitar ao ddio racial, religioso, politico
ou gerado pela cor, origem étnica ou nacional, pelo sexo, pela orientagdo sexual ou pela

deficiénciay.

Podendo aceitar-se que ndo existe uma hierarquizacto pré-definida entre os vdrios

direitos fundamentais'’, a afericiio dos seus limites por via interprefativa deve obedecer a

expressamente na revelagdo da sua identidade ou se o crime for praticado através de drgdo de comunicacio
social.

3. Mé 0 decisto sobre a publicidade da audiéncia ndo é ainda autorizada, sob pena de desobediéncia
simples, a narragdo de actos processuais anteriores tquela quando o juiz, oficiosamente ou a requerimento, a
tiver proibido com fundamento nos factos ou circunstdincias referidos no n.° 2 do artigo anterior. 4. Ndo é
permitida, sob pena de desobediéncia simples, a publicagdo, por qualquer meio, de conversagdes ou
comunicagdes interceptadas no Gmbito um processo, salvo se ndo estiverem sujeitas a segredo de justica e o
intervenientes expressamente consentirem na publicagto».

17 Posiciio que, como se sabe, ndo é pacifica ou consensual, designadamente no focante & acsitagdo por
alguma doutrina constitucional de uma grelha axiolégico-valorativa em que pontifica o direito a vida —sendo
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juizos de ponderacdo de bens, de maximizaciio e de proporcionalidade, de forma o
garantir uma relag@o de coexisténcia equilibrada e harmoniosa, quando entre dois ou mais

direitos se estabeleca conflito, conforme se verd infra”.

2.2. 0 direito d honra e ao bom nome e outros direitos (direito  privacidade, d
imagem, d palavra, @ presungdio de inocéncia, aos segredos profissionais e de

investigagdo)

0 direito fundamental ao bom nome e d reputacdo encontra-se consagrado no artigo
26.°,n.° 1 da CRP e ainda no artigo 12.° da DUDH, parte infegrante da Lei Fundamental
(art. 16.°, 1.2 2 da CRP). Ao nivel da lei ordindria, é tutelado como atributo do direifo de
personalidade no art. 70.° do CC (fazendo parte do nicleo de valores da infegridade moral

da pessoa).

Com efeito, o conceito de honra, entre nds, assume uma “dupla concegio factico-
normativa” abarcando tanto a honra objetiva/externa como a honra subjetiva/interior e

decorre diretamente da dignidade da pessoa humana.

Assim, o bom nome (ou reputacdo ou honra objetiva/externa) reporta-se ao prestigio e
a consideragdo social que um determinado sujeito goza no meio onde se move. Por seu
fumo, a honra subjetiva/infera abarca o conjunto minimo de valores éficos e morais, que
sdo razoavelmente consideradas essenciais, para que um individuo possa nutrir estima e
consideracdo por si proprio. Este direito fundamental ndo se esgota na protecdo pessoal e

moral da honra e do bom nome, pois engloba também o direito ao crédito pessoal.

0 direito a honra e ao bom nome ndo protege indistintamente os seus titulares de toda
e qualquer ofensa, porquanto o direito ndo pode intervir sempre que a linguagem
utilizada incomoda ou fere suscetibilidades pessoais do visado. O Gmbito normativo do

direifo a honra e ao bom nome hd-de reportar-se a um feixe nuclear de qualidades éticas e

também concebido como um direito ndo absoluto (v.g. a legitima defesa, a guenra) — e em que o principio
jurisgénico referencial da dignidade humana — que ndo é em si um direito fundamental — é aceite como
Unico valor jusfundamental insuscetivel de restrigdes.

DEm3.2.
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morais que devem existir para que a pessoa tenha apreco por si propria e ndo se sinta
desprezada pelos outros, tidas como essenciais a luz da conceciio social dominante, i.e.,
“sequndo a sd opinido da generalidade das pessoas de bem™ . Pode encontrar-se af o

limite imediato ou imanente deste direito fundamental.

Todavia, o Tribunal Constitucional, embora se tenha pronunciado escassamente sobre a
matéria em causa, jd por duas vezes emitiu o entendimento de que a tutela da honra e do
bom nome das “figuras publicas” é a priori menor do aquela de que gozam os cidaddos
comuns, pois seria «possivel que, mesmo antes de um raciocinio que conduza d tentativa
de harmonizacdo dos direitos “em conflito” [....] se tenha de concluir que um desses
direitos — in casu o denominado direito & honra — tenha uma esfera de protecdo algo

diminuida @ partido»™.

Tal equivale a considerar que, previamente a qualquer “colisdo de direitos”, emerge
logo, enquanto limite imanente implicito do direito @ honra e ao bom nome, uma menor
amplitude da tutela que estes sujeitos gozam, em face da conveniénia e necessidade de

escrutinio poblico dos seus atos.

Para quem rejeite a teoria dos limites imanentes implicitos, hd-de entender que estas
formulagdes s6 sdo possiveis no momento em que se instala a colisdo de direitos
fundamentais. Até esse momento, o Gmbito normativo do direito o honra e ao bom nome
ndo deve variar de acordo com o tipo de poder ou a notoriedade que o seu fitular reveste.
Apenas no confronto com a liberdade de expressdo e de informactio que surgiria a
necessidade de, «(...) no caso concreto, o direifo a honra e ao bom nome ceder perante o

inferesse (publico) na discussdo de cerfos assuntosy™.

Também relativamente aos demais direitos pessoais (de personalidade) incluidos no
dmbito do art. 26.°, n.° 1 da (RP — «ao desenvolvimento da personalidade, & capacidade

cvil, a cidodania, (...), @ imagem, a palavra, d reserva da infimidade da vida privada e

2V BELEZA DOS SANTOS, «Algumas consideragdes juridicas sobre crimes de difamaggo e injéria», RLJ, Ano 92,
n.°3152, p. 168.

2 Aes. TCn.= 113/97, de 05.02.1997 e 292/2008 de 29.05.2008.

2 JOAO TORNADA, «Liberdade de expressdo ou “liberdade de ofender”? — o conflito entre a liberdade de
expressdo e de informagdo ¢ o direito & honra e ao bom nome», foc. it p. 136.
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familiar e a protecgio legal contra quaisquer formas de discriminacio» — é possivel
estabelecer solucdes para dirimir potenciais conflitos com a liberdade de expressdo e de

informagdo.

3. ACEDH e a vinculagdo dos tribunais nacionais a jurisprudéncia do TEDH

0 ordenamento juridico nacional contemporéineo incorpora regimes normativos de
instrumentos internacionais e europeus, que integram de pleno o sistema normativo
vigente. £ o caso paradigmdtico da CEDH, instrumento normativo que vincula o Estado
portugués na ordem juridica interna e na ordem juridica internacional; plenamente vigente
em Portugal (e em mais 46 paises), com valor supralegal (mas infraconstitucional), a
CEDH vincula o intérprete e aplicador da lei nacional no tocante a conformaggo de solugdes

que contendem com os direitos humanos, segundo os seus cdnones e orientacdes.

A CEDH vigora na ordem juridica portuguesa desde 1978 e goza de forca supralegal,
prevalecendo sobre as leis ordindrias, por forca do art. 8.°, n.° 2 da CRP. Por esta razdo, as
instincias judiciais internas dos Estados Contratantes sdo a “primeira instincia”® de
aplicacio da CEDH, como decorre do seu art. 13.°. Por seu tumo, o art. 35.° da CEDH
dispde que s6 uma vez esgotadas todas as vias de recurso internas, poderd o Tribunal de

Estrashurgo infervir.

Nessa medida, o TEDH, enquanto 6rgdo jurisdicional inserido no sistema de
fiscalizacdo da conformidade dos ordenamentos juridicos nacionais com o quadro juridico
internacional de direitos humanos do Conselho da Europa, veicula correntes de

interpretacdo “auténtica” relativamente a conformidade das decisdes de autoridades

2 Portugal assinou a Convenggo e os Protocolos n.* 1, 3 & 5 em 22.11.1976 ¢ o Protocolo n.° 2, em
27.01.1977. Porém, s6 através da Lei n.° 65/78, de 13.10 a Convenciio e os seus cinco primeiros Protocolos
foram aprovados.

5 \ expressiio é descomprometida, tendo de ser encarada com reserva, dado que o TEDH ndo funciona como
tribunal de recurso, ndo procedendo 0 cassagio de decisdes judiciais infernas. Pode, no entanto, em
decorréncia de uma deciso daquele tribunal, haver fundamento para a legifimar a inferposicio de um
recurso de revisdo, quer no mbito penal quer no plano civil (cfr. artigos 449.%, n.° 1, al. g) do (PP e 696.°,
a. ) do CPQ).
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nacionais segundo o texto da CEDH, sobre diversas matérias, entre as quais a liberdade de

expressdo (art. 10.° da CEDH).

Da previsdo do direito a liberdade de expresso, tal como ¢ consagrado na Convengdo,
decorrem para os Estados contratantes e a ela vinculados obrigagdes (positivas) de criarem
condicdes para que possa haver lugar d livre emissdo e circulagdo das opinides, ideias e
informacio; reflexamente, impde-se aos Estados a obrigacdo de abstencdo de ingeréncias

no exercicio desse direito, salvo nos casos e nas condicdes permitidas pelo n.° 2 da norma.

A CEDH coloca ao intérprete e aplicador desafios que emergem da propria técnica
legislativa adotada no artigo 10.° (e noutros artigos da Convengdo sobre liberdades),
estabelecendo 0 n.° T a garantia a uma ampla liberdade de opinido, de receber e
fransmitir informades e ideias, sem ingeréncia das autoridades; 0 n.° 2 prevé as hipoteses
em que essa ingeréncia pode ocorrer, através de diversas restrices e mesmo sancdes,
desde que previstas na lei, fundadas em finalidades legitimas e consideradas necessdrias

numa sociedade democrdtica.

Tais finalidades, estabelecidas no n.° 2, podem ser, quer de interesse geral (garantir a
segurana e a defesa nacional; a ordem e a prevencdo criminal; a protecto da sadde e da
moral), quer ordenadas a protecdo de interesses individuais (o bom nome e reputacdo, os
direitos de outrem); podem ainda ter como finalidade impedir a divulgacdo de informagdes

confidenciais ou a proteger a autoridade e a imparcialidade do poder judicial.

0 conceito de ingeréncia das autoridades assume decisiva importancia na economia da
jurisprudéncia do TEDH, que aprecia, casuisticamente, a legitimidade e necessidade da
ingeréncia, numa sequéncia metodoldgica que compreende dois momentos: em primeiro
lugar, a indagagdo sobre se a medida adotada pelas autoridades (as mais das vezes, a
decisdo inferna definitiva que condenou na esfera penal ou civil o autor da opinido ou
informacdo) estava prevista no ordenamento juridico interno, de modo acessivel e

previsivel; em segundo lugar, a indagacdo sobre se essa medida visou a prossecugio de

% Sobre a questiio, reportada aos casos nacionais apreciados naquela instincia, RAQUEL S. PIRES ANTUNES
(RUZ, A jurisprudéncia do artigo 10.° do Convencdo Europeia dos Direitos do Homem nos casos
portugueses, Dissertacio de Mestrado apresentada @ Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra,
2016.
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algumas das finalidades previstas no n.° 2, o que lhe conferird legitimidade e, por fim
(esta a questdo central e mais complexa), a ponderacdo sobre a necessidade imperiosa

dessa medida numa sociedade democrdtica para alcangar o fim ou fins ali previstos”.

No conceifo de “ingeréncia” podem integrar-se circunstdncias como condenagdes
judiciais no Gmbifo de um processo penal, quer seja por crimes de difamagdo, de violagio
de segredo de justica ou de desobediéncia, bem como de condenacdes em processo civil

por ofensas & honra e bom nome e prestigio™.

Neste precdrio e constante equilibrio enfre os interesses em jogo, nem tudo é
previsivel, nem tudo é univoco e, ndo raro, nem tudo é coerente e muito menos unénime, o
que se fraduz em divergéncios de posicoes entre os proprios juizes do TEDH
(frequentemente havendo decises maioritdrias por margens minimas), além de haver
flograntes divergéncias entre as decisoes das instancias nacionais e as do TEDH. Trata-se,
com efeito, de intervir sobre 47 ordenamentos juridicos, com dissemelhancas grandes entre
si, desde sistemas que jd descriminalizaram a difamacgo afé sistemas que continuam a
prever penas de prisdo para a difomagdo, desde sistema mais punitivistas a sistemas mais
garantisticos, 0 que nem sempre conduz ds solucdes — sempre concretas — mais

previsiveis, tendo em conta tal estado de coisas.

0 TEDH tem preferido ndo assentar em principios ou doutrinas gerais sobre matérias,
antes se sustentando em decisoes individuais, apreciando as situagdes caso a caso, em
functo da diversidade dos ordenamentos internos nacionais, e das concretas situagdes a
ajuizar, formulando assim, decisdes casuisticas, sem apelar a precedentes de matriz anglo

saxonica.

7 (riticando o metddica do casuismo do TEDH, a propésito do caso Lopes Gomes da Silva c. Portugal, de
forma acutilante, FARIA COSTA refere que «Ndo & suficiente — sobretudo quando se joga, repete-se, nos
confins — dizer que uma determinada acciio ndo violo um preciso e particular bem juridico, um direito
fundamental; &, para além disso, absolutamente imperioso também afirmar quando é que ele é violado ou
ofendido. Ou (. ..) entiio, o que se forna obrigatdrio, necessdrio e imprescindivel é dar um ritério material
que permita, com razoabilidade perceber os limites positivos e negativos da situacdo que se valora e que se
tem ou ndo de considerar como violadora de um direito fundamental» («Tribunal Europeu dos Direitos
Humanos (caso Lopes Gomes da Silva ¢. Portugal — queixa n.° 37 698/97), loc. cit., p. 152.

% Para uma sistematizagto das causas processuais dos casos portugueses de violagdo do art. 10.° da CEDH,
cfr. Raquel S. Pires Antunes Cruz, A jurisprudéncia do artigo 10.° do Convencdo Furopeia dos Direitos do
Homem nos casos portugueses, Dissertacio de Mestrado apresentada d Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra, 2016, disponivel no repositdrio digital da Universidade de Coimbra.
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Um acorddo do Tribunal da Relagdo de Lishoa, de 26 de janeiro de 2017 (Relator:
Desemb. Vitor Morgado)® suscitou a questdo de saber se os tribunais portugueses devem
acolher em todos os casos o sentido da jurisprudéncia do TEDH, relativamente  tutela da
honra de figuras pdblicas. A questdo assume interesse e atualidade, podendo decompor-se
em duas sub-questdes: (i) apreciar o valor da inferpretacdo das normas da CEDH feita pelo
TEDH como fonte de direito e (i) avaliar se essas interpretacdes podem, ou ndo, ser

violadoras da Lei Fundamental nacional.

0 nosso ordenamento juridico assenta numa matriz romano-germdnica, em
contraposicio a regra do precedente obrigatorio. Nesse ponto de vista, os precedentes
jurisprudenciais emanados pelo TEDH ndo vinculam diretamente as inst@ncias nacionais,
com excecdo dos processos em que o proprio Estado Portugués seja parte (art. 46.%, n.° 1
da CEDH™). O TEDH ndo funciona com poderes de cassagio, e, como se sabe, as suas
decisdes ndo interferem, por regra®, o caso julgado das decisdes infernas e concretamente
questionadas no processo. Confudo, as correntes de jurisprudéncia crescentemente
consolidadas do TEDH vinculam indiretamente os tribunais nacionais na aplicaio das
normas que afefem os direitos humanos consagrados na Convengdo. Assim, conquanto a
jurisprudéncia do TEDH ndo sejo expressamente uma fonte de direito, constitui
indiscutivelmente um parcmetro de inferprefacdo jurisprudencial atualista e privilegiado do

sistema de direitos humanos plasmado na CEDH.

Acresce a isso a progressiva relevdncia do efeito persuasivo do ndmero das decisdes
concordantes com precedentes — sobretudo se provenientes de fribunais superiores — e que
induzem um acrescido grau de convencimento pela maior probabilidade do seu acerto,

conferindo-lhe a necessdria legitimidade; sdo, de resto, conhecidas posices do STI*, no

% )g anteriormente, outro aresto da mesma Relagdo se inclinou para a mesma solugio: o ac. R Lx

12.05.2016 (relator: Desemb. Antero Luis) apontara jd para uma eventual inconstitucionalidade da
jurisprudéncia TEDH quanto ¢ interpretacto do art. 10.%, n.° 2 da CEDH, por violagdo do regime dos artigos
162 n°2¢18° n.° 3 da CRP, o hierarquizar preferencialmente o direito & liberdade de expressdo em
posigdo superior @ dos direifos d honra e ao bom nome e esvaziar, assim, o conteddo destes face ao daguele.
% Nomeadamente os processos em que os Estados contratantes sejom demandados por particulares,
justamente em virtude de queixas por violagdo de direitos humanos por parte de autoridades naciondis.

3T Cfr. supra [nota 25].

3 (fr,, por fodos, Ac. ST) de 12.05.2016, proc. 982/10.4TBPTL.G1-A.ST (relator Cons. Abrantes Geraldes),
em que equaciona os fermos do valor reforcado dos acdrddos uniformizadores de jurisprudéncia — que
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sentido de que os fribunais que profiram decisoes opostas ou diversas de correntes
jurisprudenciais  consolidadas, estdo obrigados a0 cumprimento de um dever de

fundamentacdio acrescido.

3.1. Um “ordenamento paroquial”?: a jurisprudéncia tradicionalista e a

jurisprudéncia progressista

Existe, porventura com algum grau de generalizactio, o ideia de que os tribunais
nacionais, em matéria de julgamento de factos atentatérios da honra e do bem —
concretamente perante acusagdes de crimes de difamagdo, injiria e calinia — adotam
cdnones de apreciacdo e ponderacio de direitos conflituantes que se distanciam dos

critérios que o TEDH vém acolhendo em tais dominios.

E uma perspetiva defendida por alguns Autores®, a qual ndo sufragomos na sua
integralidade, uma vez que tem havido claros exemplos de decisdes jurisprudenciais que

desmentem essa alegada tendéncia preponderante.

E claramente o caso do Ac da Relagio do Porfo de 31.10.2007 (relator: Desemb.
Antonio Gama)*, em que se colocou a questdio da qualificago juridico-criminal do epitefo
“energimeno” a um presidente de cmara municipal, utilizado por cronista de um didrio

com expansdo nacional num dos escritos em tal jornal.

Depois de circunstanciadamente enquadrar os termos da solugio do conflito em
presenca nos autos, designadamente com recurso @ doutrina das decisoes do TEDH em

matéria de liberdade de expressdo, e reconduzindo a questdo nodular aos limites do livre

emerge da composigdo do Pleno das seccdes (civeis, criminais ou social) do STJ, bem como de o seu ndo
acatomento pelos tribunais das instincias inferiores constituir motivo especial para a admissibilidade de
recurso, de resto obrigatdrio para o Ministério Pablico (art. 446.% n.° 2 do CPP) —, em contraposicio ao valor
de fonte de direito anteriormente conferido aos assentos, nos termos do art. 2.° do (C.

% (fr. por todos, FRANCISCO TEIXEIRA DA MOTA, em O Tribunal Furopeu dos Direitos do Homem e a
Liberdade de Expressdo — Os casos portugueses, Coimbra, Coimbra Ed., 2009 e A Liberdade de Expressdo
em Tribunal, Lishoa, Fundagdo Francisco Manuel dos Santos, 2013.

3 Consultdvel em:

http://www.dgsi. pt/jtrp.nsf/d1d5ce625d24d5380257583004ee7d7/d408110c8eb4243d8025738a0051
2058?0penDocument.
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exercicio do direifo d crifica, no acérddo refere-se de forma que ainda hoje se mantém

atuais e prospetivos:

«(...) Energimeno, no sentido que o arguido admitiu ter usado - ignorante
e bocal, em termos de politica e gosto cultural, que pratica destinos [a
defesa/exigéncia da demissdo de E.................... ], e que esta sua
oltima afitude se insere numa logica repressiva de silenciamento, d cata de
“delito de opinido” -, que & o que releva em virtude da aplicacdo do principio in
dubio pro reo, pode suportar uma citica objectiva. (...) A expresso, com o
sentido de ignorante ou mesmo bogal em matéria cultural, ndo é dirigida contra
a pessoa do ofendido mas contra o dirigente politico da maioria que governava
a Cdmara Municipal do Porto, contra o seu presidente. (...) Isto ndo significa
que os jornalistas estdo dispensados, como por vezes se ouve, de obediéncia d
lei. Numa sociedade democrdtica ndo vigora o «vale tudo». Agora numa
sociedade democratica, a critica é um exercicio de cidadania, de que ndo se deve
ter medo e muito menos persequir penalmente, se a mesma se contém dentro
dos limites licitos, que sdo suficientemente amplos como vamos ver, quando
esfdo em causa questdes de inferesse poblico. (...) Decidir os limites da critica
legitima é por vezes dificil. 0 arguido ndo foi delicado na sua critica, sendo
certo que o direito penal ndo trata, como jd enfatizamos, dessa dimensdo dos
comportamentos. Mas também ndo nos parece ocorrer ataque pessoal
gratuito: o artigo de opinido em causa é apenas mais um, em que o recorrente
desanca de modo desabrido a politica cultural do ofendido, que na opinido do
recorrente era erada. Importa ndo esquecer a importante e pertinente
distingdo, que S. Ruhdie estabeleceu: atacar pessoas ¢ uma coisa, criticar as
suas crencas ou as suas ideias é outra. Na nossa sociedade democrdtica, a
critica & um exercicio indispensével de cidadania, de que ndo se deve ter medo
e muito menos persequir; a critica legitima, estd bom de ver. Ora a critica que
0 arguido levou a cabo, a respectiva accdo, ndo é sequer penalmente tipica

pelo que se impde a sua absolvicdo».
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Pensamos que este — e ndo 6 o Onico™ — é um excelente exemplo de uma decisio
jurisprudencial que ultrapassou jd os termos de um atavismo “paroquial” e anacronico,
registando-se, contudo, a posicio ali também enunciada, que nos parece ser a mais
adequada, no sentido de o dmbito de protecio do direito ao bom nome e reputacdo ndo
ser menos intenso na esfera poblica (v.g. na afividade politica) do que na esfera
esfritamente pessoal. O que sucede, como também realcamos, € que a «ponderagdo e

balanceamento» dos direitos é sempre feita por referéncia a direitos fundamentais que ndo

% De que sdo exemplos mais recentes os Acrddos da RE de 26.06.2018 (Relator: Desemb. Anténio
Condesso), de 07.03.2017 (Relator: Desemb. Alberto Borges), e de 01.07.2014 (Relator: Desemb. Jodo
Gomes de Sousa): em que se destacam, pela sua relevincia, os sequintes excertos do sumdrio «ll. A
Convengdio para a Protecgo dos Direifos do Homem e das Liberdades Fundamentais (vulgarmente designada
como Convencio Europeia dos Direitos do Homem) vigora na ordem juridica portuguesa com valor infra-
constitucional, isto é, com valor superior ao direito ordindrio portugués. I1l. Considerando a adesdo de
Portugal o Convengdo e o teor do art. 8.° da Constituicio da Repdblica Portuguesa, a ndo aplicagio da
Convengdo, enquanto direito infemo portugués de origem convencional, ¢ um claro erro de direito. IV. A
apreciagio valorativa do confronto entre a liberdade de expressio e a honra é feita em sede infra-
constitucional pela Convengdo e pelo ordenamento penal portugués, e ndo no patamar constitucional, o que
torna a Convencdio um pilar essencial de onde se deve partir para a andlise criminal em casos que exijam o
sua aplicago. V. A Convengdo faz uma clara opgto na definicio da maior relevincia do valor «liberdade de
expressdo» sobre o valor «honra. Ou sejo, a «ponderagdo de valores» é normativa, jd foi feita pela
Convengdo com uma dlara preferéncia pelo valor «liberdade de expression. VI. A liberdade de expressio s
pode ser sujeita a restrigdes nos termos claros e restritivos do n.° 2 do art. 10.° da Convengdo, pelo que as
«formalidades, condigdes, restrigdes e sangdes» @ liberdade de expressdo devem ser convenientemente
estabelecidas, corresponderem a uma necessidade imperiosa e inferpretadas restritivamente (Decisdo Sunday
Times, 26-04-1979, § 65). VII. A tutela da honra deve situar-se na andlise dos tipos penais de difamagto
no momento ldgico de andlise do n.° 2 desse art. 10.°. VIII. Esse art. 10.° & um pilar, ndo apenas de
reconhecimento de direitos individuais, mas muito mais relevantemente de reconhecer que hd direitos
individuais que sdo o cimento de um determinado tipo de sociedade, a sociedade democrdtica, juridicamente
Estado de Direito. IX. Se no geral prevalece como direito maior a liberdade de expressdo pela sua
essencialidode democrdtica, no campo da luta politica e questdes de “interesse geral” a tutela da honra é
residual. £ jurisprudéncia convencional constante a afirmacio de que no campo da luta e discurso politico ou
em questdes de interesse geral «pouco espago hd para as restrigoes a liberdade de expressio. X. Na andlise
do n.°2 do art. 10° da Convengdo & necessdrio saber se existem os requisitos de punibilidade ali contidos: se
u resfrigio d liberdade de expressdo estd «prevista na lei» (aqui afravés do tipo penal de difamagdo) e
prossegue um «objectivo legitimo» (aqui o tutela da honra) e se a condenadio do arguido se jusfifica, se é
uma «providéncia necessdria numa sociedade democrdtica». XI. A expressio «providéncia necessdria numa
sociedade democrdtica» tem sido interpretada pelo Tribunal Europeu dos Direitos do Homem como o
exigéncia de uma «necessidade social imperiosa» que justifique uma condenagdo. XII. A natureza e a medida
das penas infligidas pela pratica de crimes de difamagio sdo elementos a fer em consideragdo quando se
trata de medir a proporcionalidade da ingeréncia na liberdade de expressdo. XIII. Neste sentido, a aplicagdo
de penas de prisio ndo se justifica nos crimes de difamagdo, excepto em circunstiincias excepcionais,
designadamente se outros direitos fundamentais foram gravemente atingidos, como nos casos de incitamento
@ violéncia, de discurso de violéncia contra pessoas ou grupos, de incitamento o 6dio e de apelo d
intolertincia. XIV. O Tribunal Europeu dos Direitos do Homem na recente decisio Amorim Giestas e Jesus
Costa Bordalo ¢ Portugal (3 de Abril 2014, § 36) é claro em considerar que o ordenamento juridico
portugués contém um remédio especifico para a proteccio da honra e da reputacio no art. 70.° do Codigo
Civil, pelo que a penalizacdo por difamacio se deve entender hoje como residual.
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so coincidentes; se de um lado estd sempre a honra, a consideracio ou o bom nome, do
outro pode estar so a liberdade de expressdo ou a liberdade de expressdo e a liberdade de

imprensa.

3.2. Metodicas de ponderagdo e de resolugdo de conflitos

A propdsito dos limites a liberdade de expressdo, importa relembrar os esforcos jd
empreendidos no sentido da tendéncia para descriminalizacdo da difomacdo na Europa,
em resultado de persistentes recomendagdes do Comité dos Direitos do Homem das Nagdes
Unidas®, do Conselho de Europa® e das decisoes do TEDH® que pretendem relegar

crescentemente o tratamento da questdo para o dominio do ilicito civil.

De entre outros fundamentos para a abolicio da criminalizado da difamagdo, a
Resolugdo 1577 (2007) e a Recomendagdo 1814 (2017) para uma descriminalizagdo da
difamagdo, da Assembleia Parlamentar do CdE, salientavam, a utilizagto da criminalizacGo
da difamaco por alguns Estados como forma de silenciarem a critica dos Media, reduzindo
0 debate democrdtico, preconizando a inaceitabilidade da pena de prisdo prevista para
profissionais da comunicactio social, como entrave d liberdade de expressio, pelo que tal
pena deveria ser imediatamente abolida, solicitando o definigdo precisa e uniforme do
conceito de difamacgo, reservando ao direito civil a tutela efetiva da dignidade das pessoas
afetadas pela difamacgo. Além disso, apenas deveria tipificar-se como crime o incitamento

pGblico a violéncia, ao ddio ou discriminagdo, ou a ameaca a pessoa ou grupo de pessoas

% (fr., Comentdrio Geral n.2 34, de 12.09.2011: «[o]s Estados partes devem considerar a possibilidade de
descriminalizar o difamaco e, em qualquer caso, as normas penais apenas devem ser aplicadas nos casos
mais graves, nunca sendo adequada a pena de prisdo».

97 Resolugdio 1003 (1993) sobre ética em jornalismo; Recomendagdo 1589 (2003) sobre liberdade de
expressdo nos media na Europa, Resolugdo 1535 (2007) sobre ameagus a liberdade de expressio de
jomalistas, Resolugdo 1577 (2007) para a descriminalizagdo da difamagio, e a Recomendagio 1814
(2017) para uma descriminalizagdo da difamagdo, solicitando ao Comité de Ministros a elaboragdo de um
projecto de Recomendagio para erradicar o recurso abusivo a processos-crime. Cfr. pertinente documentagio
em «Por uma descriminalizaio da difamagio - Conselho da Europa», Ano 29.°, N.° 114, abr.-jun., 2008,
pp. 2150 224.

% Entre outras, ilustrativamente, s6 por respeitarem a Portugal, Ac. Amorim Giestas & Jesus Costa Bordalo c.
Portugal, n.° 37840/10,de 03.04.2014, concluindo que para as ofensas a honra ¢ a reputagio a tutela
constante do art.70.° do Cédigo Civil ¢ bastante, sendo a criminalizagdo por difamacio apenas para casos
excecionais, como os discursos de 6dio ou incitamento a violéncia.
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por razdes de raca, cor, lingua, religido, nacionalidade ou origem étnica ou nacional, desde
que fais comportamentos sejam praticados de forma deliberada. A previsio da pena de
prisdo deveria circunscrever-se, contudo, apenas ao incitamento a violéncia, ao discurso de
ddio ou a promogio do negacionismo. Qutrossim, deveriam remover-se quaisquer
protecdes acrescidas para figuras publicas, de acordo com a jurisprudéncia do TEDH.
Deveriam esfabelecer-se quantias mdximas, razodveis e proporcionais para as
indemnizacdes em caso de difamagdo, por forma a ndo por em causa a viabilidade de um

drgdo de comunicagio social responsabilizado.

Refira-se, fodavia, que em resposta d Recomendagdo 1814 (2007) da Assembleia
Parlamentar do CdE, o Comité de Ministros ndo se revelou igualmente entusidstico quanto
aos pressupostos e objetivos da mesma, tendo na 1029.° Reunido dos Delegados dos
Ministros (de 11.06.2008) emitido uma posicdo muito menos ambiciosa, no sentido de
apelar @ adogdo de medidas tendentes a remover riscos de sancdes abusivas ou
injustificadas por difamagio, mas considerando ndo ser oportuno desenvolver regras
especificas sobre a descriminalizaco da difamacdo para os Estados contratantes, ndo
sendo fambém necessdrio alterar a recomendacdo n.° R (97) 20 sobre discurso de ddio,
devendo, antes, ser empreendidos mais esforcos pelos Estados contratantes no sentido de

tornar esta mais efetiva.

Em qualquer caso, realgou a importincia da jurisprudéncia papel do TEDH no tocante
ao arf. 10° da CEDH a propdsito do desenvolvimento dos principios gerais sobre difamaggo.
Atualmente, de entre os (ainda) 28 Estados-Membros da EU, seis jd aboliam a
aiminalizaciio da difomaciio® e, dos restantes, trés ndo prevéem a pena de prisio para

este crime.

Convém, ainda recordar o apelo do Infernacional Press Institute 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 sejom titulares de cargos péblicos, constante

% Reino Unido, a Irlanda, Estonia, Roménia, Finlandia e Chipre. Também dois dos cinco estados candidatos
oficiais (Monfenegro e Antiga Republica Jugoslava da Macedénia) descriminalizaram a difamacgo.
% Franca, Crodcia e Bulgdria, aos quais se poderd juntar no futuro a Sérvia, candidata oficial.
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do art. 184.° do CP*. Por dltimo, cremos ser igualmente imperativo que o legislador
acompanhe os “critérios europeus de resolucdo do conflito” que o TEDH vem decantando
desde hd muito, prevendo-se a relevincia da prova da verdade dos factos e da boa-fé no

direito civil.

Devem essas linhas normativas de decisdo generalizdveis, ir ao encontro das teses que
defendem que as decisdes de ponderacio de direitos fundamentais devem assentar na
“construcdo de uma rede de juizos de precedéncia traduzidos em  regras

progressivamente densificadas e estabilizadas de decisio dos casos concretos™.

Como se deixou infuir, o principio da concorddncia prética pressupde uma
maximizacdo da protecio de cada um dos direitos em confronto, comprimindo-se
reciprocamente de forma proporcional. Porém, nem sempre serd vidvel (ou exequivel) obter
a ofimizacgo do Gmbito de protecio dos direitos em confronto. Hd situacdes que
inequivocamente aconselham o recurso a solugdes de “ prevaléncia” ou “preponderdncia”,
impossibilitando @ adogdo da medida menos lesiva para o direito restringido.
Concretizando, quando o direito prevalecente for a liberdade de expressdo, a resolugio do
conflito nem sempre se coadunard com a medida “menos gravosa” para a honra ou para o
bom nome do visado. Assim, se numa peca jornalistica se disser que uma figura com
projecdo publica praticou factos que configuram um crime de corrupcto, em termos lesivos
da sua honra, as concretas circunstancias do caso poderdo justificar que o interesse pablico
da noticia dispense a compatibilizacgio dos direitos, no sentido de serem omitidas as

palvras desonrosas ou a prépria identidade da pessoa™.

A nossa jurisprudéncia maioritdria aponta, na senda de significativa doutrina®, para

adoco de riférios de equivaléncia do direito @ liberdade de expressdo e do direito @ honra

1. Relatério: Criminalizagdo da DifamacGo em Portugal de junho de 2015 do Instituto Internacional da
Imprensa, disponivel em http://legaldb.freemedio.at/.

“ JORGE REIS NOVAIS, Direitos Fundamentais e Justica Constitucional. . ., cit,, p. 83

% Como paradigmaticamente refere JONATAS MACHADO, «(...) pode ser desproporcional exigir-se um
absoluto respeito pelo principio da proporcionalidade» (Liberdade de Expressdo. Dimensdes Constitucionais
da Esfera Pablica no Sistema Social, Studia Ivridica 65 - BFDUC, Coimbra, Coimbra Editora, 2002, p. 739).
% Assim, COSTA ANDRADE, Liberdade de Imprensa e Inviolabilidade Pessoal, Uma perspectiva Juridico-
Criminal, Coimbra, Coimbra Ed., 1996, p. 299; GOMES CANOTILHO E VITAL MOREIRA, que afirmam: «(...)
0 dmbito do direito ao bom nome e reputacdo ndo ¢ menos intenso na esfera politica do que na esfera
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e 0o bom nome, ndo atribuindo uma prevaléncia de principio aguela sob pena de violagdo
do art. 182 n.° 2 du Constituiciio®™. Nesse sentido, tem-se situado maioritariamente,
numa posicio de alguma relutincia da aceitagdo da jurisprudéncia do TEDH neste

dominio.

Como COSTA ANDRADE id lembrou, «Muitos dos bens juridicos pessoais que acabam
de atrair a tutela penal revelam uma vocacdo ostensivamente conflitual. Na expressiva
formulacdo de Eser, estes bens juridico-penais sdo invariavelmente portadores duma

“imanente colisdo de valores»™.

Deve lembrar-se que a defesa da aplicado de citérios de prevaléncia do direito a
liberdade de expressio face ao direito a honra e ao bom nome, preconizado pela
jurisprudéncia do TEDH, parte do pressuposto, porventura controverso, de que se reconhece

a igual dignidade de ambos esses direitos fundamentais. Todavia, na resolucio concreta do

pessoal, devendo ser harmonizado e balanceado com a liberdade do debate politico e com a liberdade de
aritica politica, que sdo inerentes d democracia. Neste aspecto, o TEDH tem adoptado um critério assaz
liberal na proteccdo da liberdade de expressdo e opinido e do direito de critica politica em desfavor do bom
nome e reputacdo politica dos fitulares de cargos politicos ou dos agentes politicos. No contexto
constitucional portugués, os direitos em colisdo devem considerarse como principios susceptiveis de
ponderacdo ou balanceamento nos casos concretos, afastando-se qualquer ideia supra ou infravaloracdo
abstractoy (Constituicdo da Repiblica Portuguesa Anotada, Coimbra, Coimbra Ed., Vol. |, 4.% ed,, rev.
reimp., 2014, p. 466); 10LANDA RODRIGUES DE BRITO aponta também como ritérios a utilizar em tal
ponderagdo, em matéria de colisdo entre o direito @ honra e a liberdade de expressdo, a prossecucio de um
interesse pblico; a verdade/falsidade do facto imputado e a gravidade do juizo de valor; Segundo esta
autora «mesmo em relacdo ds figuras pdblicas hd limites que ndo podem ser ultrapassados, ainda que no
dominio da esfera piblica. A tolerdncia d critica tem que conhecer barreiras, sob pena de se negar, de uma
forma intolerdvel, a proteccio da honra das figuras pablicas, o que poderia acarretar diversas
consequéncias negativas, nomeadamente afastar as mais dignas da vida poblica”. Esta proteccio é
especialmente exigido, “se uma figura publica pauta o seu comportamento piblico por padides de
correcgdo, urbanidade, honestidade e lealdade merece uma maior proteccdo da sua honra do que a figura
publica que assume uma conduta pouco compativel com aqueles padides (Liberdade de Expressdo e
Honra das Figuras Piblicas, Coimbra, Coimbra Ed., 2070, pp. 258-259). Este mesmo citério de
prossecugdo de interesse pablico, jd foi utilizado, jurisprudencialmente, pelo STJ no acdrddo de 03.03.2005,
para ponderago entre ambos os direitos em conflito, tendo decidido que «A liberdade de expressdo ndo
pode (e ndo deve) atentar, contra o direito do bom nome e reputacdo, salvo quando estiver em causa um
interesse publico que se sobreponha dqueles e a divulgacdo dos factos seja feita de forma a ndo exceder o
estritamente necessdrio a tal salvaguarday.

% Posigio que vem sendo reafirmada por jurisprudéncia constante do STJ, p. ex. nos Acdrddos de
07.03.2002 - Relator: Cons. Oliveira Barros; de 03.06.2009 - Relator: Cons. Rodrigues da Costa, e de
14.01.2010 — Relator: Cons. Pires da Rosa.

% |iberdade de Imprensa e Inviolabilidade Pessoal, Uma perspectiva Juridico-Criminal, Coimbra, Coimbra
Ed, 1996, p. 28.
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seu eventual confronto, o elemento decisivo para a solugio do conflito seria o inferesse

piblico das questdes que podem colocar em causa a honra ou 0 bom nome.

Pensa-se, por isso, que na aplicagdo dos cdnones interpretativos do art. 10.° da CEDH,
quando estejam em causa conflitos entre do direito a liberdade de expressdo e o direito @
honra ou ao bom nome, ndo pode ignorar-se a disciplina do art. 18.° da CRP, apesar de se
procurar fazer uma aplicacdo atualista e evolutiva do conteddo dos direitos fundamentais

em questdo.

A metddica adequada dentro de uma ldgica de compatibilizacdo, deve passar pela
consideracio dos bens juridicos que em concreto sejam tutelados pelos direitos

fundamentais em conflito”’.

Podemos, pois, concluir pelo principio de aplicagio de uma metddica dos critérios de
concorddncia prdtica e de maximizagdo do conteddo dos direitos fundamentais quando o
direito 0 liberdade de expressio (e de informacto) conflitua com outros direitos
fundamentais, admitindo, de principio, a hipotese de prevaléncia do mesmo, em
drcunstiincias que concretamente dispensem a procura (e obfengdo) de um tal ponto de
equilibrio, nomeadamente quando esteja em causa um interesse ostensivamente piblico
na hase da divulgacdo de certo facto, mesmo que ndo devidomente averiguado ou

demonstrado, ou opinido, mesmo que grave.

Do mesmo passo, ndo estamos convencidos de que a operagdo de prevaléncia deva
prosseguir sempre uma opcdo em favor do direito da liberdade de expressdo, podendo
fambém reconduzir-se @ aceitacdo da sua postergacdo, nos casos de comprovada falsidade,
inutilidode ou quando as noticias, factos ou opinides sejam desprovidas de inferesse

péblico.

A criacto de normas juridicas mais claras e densificadas contribuiria certamente para a
harmonizag@o de julgados e para uma melhor aplicagdo do Direito, sem desprimor para os

esforcos hermenéuticos do TEDH no sentido de alcancar uma interpretagto mais proxima

47 Como exemplo, a tutela da liberdade de expressio hd-de ser tanfo mais intensa quanto mais acentuada for
0 sua incidéncia nos principios da dignidade da pessoa humana e do Estado de direito democrdtico,
mormente quando esteja em causa um interesse poblico forte.
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dos propdsitos da CEDH, que atravessou — e atravessard — décadas nas quais ocorreram
transformagdes a todos os niveis, acompanhando a evolugdo nos planos das convicges e

das ideias.

4. Implicacdes dos novos meios digitais de difusto de informacgio e de
opinido na liberdade de expressdo

Todas a consideragdes acima expostas sdo validas para as realidades das formas
convencionais de meios de comunicagdo social no que respeita @ equacio entre a liberdade
de expressdo e de informagdo e os direitos fundamentais com a honra e o bom nome; quer
a CEDH (e seu artigo 10.%) quer praticamente toda a jurisprudéncia referencial do TEDH
nestes dominios, foram elaborada e produzida sem considerar as implicacdes das novas
fecnologias de comunicacdo e informagdo (e, no caso da CEDH, sem o conhecimento ou

intuicdo do impacto destas).

Em rigor, no que foca aos meios de comunicagdo formalmente constituidos e que
optem pelo meio digifal, serdo previsivelmente escassas as alteracdes a infroduzir a este
respeito. Pode dizer-se que todo o complexo normativo e jurisprudencial do quadro da

CEDH serd transponivel — e, portanto, aplicivel — a atividade dos novos Media digitais.

Questdo mais controversa serd a sua aplicabilidade a meios de informaco digital

informais.

Na verdade, se a Interet é um campo de oportunidades de informagdo e de formagdo,
também pode converter-se num vasto territdrio de difuso de falsidades, de caldnias e de
discursos discriminatorios e de ddio, sem que se torne vidvel imputar a responsabilidade
com alguma cerfeza e rigor. A Intemet pode, ao mesmo tempo que exponencia a difusdo
da informacdo negativa ou nefasta — com a possibilidade virtualmente infinddvel de
replicactio de mensagens por um nimero significativamente superior aos dos leitores de
jornais e das assisténcias televisivas —, servir de reduto de impunidade dos seus

responsveis.
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Donde, haver a necessidade e urgéncia em aprofundar o debate em torno dos termos
normativos da utilizagdo dos meios de comunicagdo digital, excluindo a sua proibicdo e
procurando saber se é possivel, de alguma forma, adaptar o conteddo dos enfendimentos
jurisprudenciais do TEDH a sua atividade, quando se coloquem problemas de coliscio entre
a liberdade de expressio e de informacdo e os direitos fundamentais potencialmente

afetados com o seu exercicio através de tais meios.

E sabido que na atualidade, o impacto de um «tweet» de um alto dirigente de um Pais
pode ter efeitos econdmicos e sociais surpreendentemente inesperados e
desproporcionados. Sdo noticiadas versdes sobre inferferéncias por poténcias estrangeiras,
através de manipulagdo eletronica, em processos eleitorais de paises com tradicdes
democrdticas solidificadas. Surgem noticias sobre o condicionamento da opinido piblica
através de redes sociais em aparente violagio de regras de isenco e igualdade de
oportunidades do processo eleitoral. Enfim, todo um novo cendrio emerge envolvendo
questdes que transcendem o conformacio da afividede da comunicagdo social

convencional, com efeitos & distancia e de amplitude inesperada®.

A arescente utilizacdo de formas diretas de comunicagdo digital por dirigentes politicos,
empresariais, desportivos, culturais integra a estratégia de secundarizacio ou anulagdo da
funcdo de mediado ou filtragem dos meios de comunicacio social para, assim, suprimirem
instdncias de escrutinio através da critica e da opinido. Os poderes politicos também
aproveitam oportunidades para relativizar a importdncia da funcdo [mediadora] de
formagdo da opinido péblica que os Media desempenham numa sociedade democrdtica
através de tentativas da sua descredibilizagio, do que também assistimos a exemplos

eloquentes.

E claro que o divulgacdo digital de informagdo com recurso & Internet também pode

encerrar um potencial de oportunidades de aprofundamento da funcio citica e de

* Parg uma visdo infegrada sobre os problemas da sociedade de informagdo e o impacto da comunicagdo
digital em geral, cir. MANUEL CASTELLS, Galdxia Internet — Reflexdes sobre Internet, Negécios e Sociedade,
Lishoa, FCG, 2004 e Communication Power, Oxford University Press, 2013.
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escrutinio dos Media®. Basta, a este propésito, lembrar a funcio de intensificagdo de
campanhas de escrutinio de atividades ilicitas dos Estados por ONG, em que se inclui, p.
ex. 0 WikiLeaks™, ou plataformas como a Avaaz’’. Um relatério sobre Liberdade na
Intenet de 2011 demonstrou a existéncia de crescentes ameacas a liberdade na infernet
através de bloqueio de conteldos, ataques cibernéticos contra as criticas aos regimes e
censura. As menores interferéncias registam-se na Estonia, EUA, Alemanha e Austrdlia,

sendo maiores no Iréo, Birménia, Cuba e China (RPC)™.

Por seu turno, o Conselho da Europa vem assumindo a lideranca no que concerne @
elaboragdo de declaragdes e direfrizes sobre a aplicagdo dos direitos humanos na infernet,
como a “Declaracdo sobre Direitos Humanos e a Internet”, de 2005, e a “Declaracdo sobre
a profecdo da liberdade de expressdo e da liberdade de reunido e de associagdo no que diz
respeito as plataformas de infernet operadas por privados e aos prestadores de servigos em
linha”, de dezembro de 2011. Também se prevé para breve a adocdo de diretrizes de

Direitos Humanos para motores de pesquisa e redes sociais.

Em janeiro de 2012, a Comissio Europeia apresentou uma proposta de regulamento
sobre a profectio de dados pessoais. Apds um longo processo negocial, que se desenrolou
com especial intensidade durante os anos de 2014 e 2015, aquela iniciativa legislativa
veio a culminar na aprovagdo do Regulamento (UE) 2016/679, do Parlamento Europeu e

do Conselho, de 27 de abril de 2016, relativo d protecio das pessoas singulares no que diz

% Convém ndo ignorar o questdo da “iliteracia ou exclusdo digital”, o que coloca a questdo da “solidariedade
digital”, considerando que mais de cinco bilides de pessoas em todo o mundo ndo fem acesso @ intemet e,
em Africa, menos de 1% do populagdo fotal fem acesso.

% A WikiLeaks recebeu o Prémio Meios de Informacdo da Amnistia Internacional do Reino Unido, em 2009.
Em resposta as reagdes negativas de alguns Estados, a Alta Comissaria das Nagdes Unidas para os Direitos
Humanos manifestou a sua preocupagdo relativamente d “guerra cibernética” contra a Wikileaks, que foi
alvo de um embargo financeiro (Cfr: Wikileaks, disponivel em: wikileaks.org; UN News Centre. 2010. UN
human rights chief voices concern at reported ‘cyber war’ against Wikileaks. Também disponivel em:
www.un.org/  apps/news/story.asp?newsid=37009&Cr  =leaked&(r1). Os dltimos desenvolvimentos
relativos a esta organizagio e d defengdo do principal dinamizador parecem oferecer um cendrio assaz
confuso sobre os efetivos propdsitos e finalidades da mesma.

*' Disponivel em http:www.avaaz.org.

%2 (fr. Freedom House: Freedom on the Net, disponivel em: ww.freedomhouse.org/freedomonthenet 2011,
Recorde-se que na Venezuela, que tem um dos ndmeros mais elevados de conexdes d intemet na América
Lating, o presidente Hugo Chavez decretou, em 2009, que a infernet no setor pablico era um luxo e que
consistia uma despesa supérflua. Desde entdo, tem-se desenvolvido uma tendéncia de controlo da intemet
por razdes politicas. (Cfr. Global Information Society Watch, disponivel em: www.giswatch.org/).
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respeifo o fratamento de dados pessoais e @ livre circulacio desses dados™. O dito

Regulamento passou a ser diretamente aplicdvel na ordem juridica inferna.

No capitulo dos “novos direitos” vem previsto o direito ao apagamento de dados — o
“direito a ser esquecido” — e o direito a portabilidade adquirem especial relevo. A
consagracdo de um “direito a ser esquecido”, deverd, presuntivamente, conferir efefiva
oportunidade aos utilizadores da Intemet de ter um maior controlo sobre os seus dados

Pessodis.

Note-se, contudo, que o art. 17.° do RGPD (direito ao apagamento de dados; «direito

. 54 . 0 ~ o .
a ser esquecido»)™ introduz no seu n.° 3 algumas execdes ao direifo ao esquecimento, em
que se incluem, justamente, situagdes em que o tratamento se revele necessdrio ao
exercicio da liberdade de expressdo e de informacgo (al. @), ou para efeitos de declaragdo,

exercicio ou defesa de um direifo num processo judicial (al. e)).

%0 RGPD revogou a Diretiva n.° 95/46/CE e é aplicdvel em todos os Estados-Membros da Unido Europeia a
partir de 25 de maio de 2018. No enfanto, esta revogacio ndo significa que tenha sido estabelecida uma
rotura absoluta entre o sistema de protecdo de dados pessoais consagrado nessa diretiva e o sistema adotado
pelo RGPD. De facto, sio muitas as situagdes de continuidade, e hd definices fulcrais que ndo foram
afetadas, como por exemplo as de dados pessoais, tratamento ou responsdvel pelo tratamento. Por seu turno,
na presente data, encontra-se em fase de processo legislativo a Proposta de Lei n.° 120/XIIl, em que se
propde a revogago da Lei n.° 67/98, de 26 de outubro, pelo que o regime juridico fundamental aplicdvel

em matéria de protecdo de dados pessoais passou a ser, @ partir de 25 de maio de 2018, o RGPD e a lei a

aprovar.

£ o seguinte 0 teor dos n.” 1 e 2 do preceito: «1. O titular tem o direito de obter do responstvel pelo

fratamento o apagamento dos seus dados pessoais, sem demora injustificada, e este fem a obrigacdo de

apagar os dados pessoais, sem demora injustificada, quando se aplique um dos seguintes motivos:

1) Os dados pessoais deixaram de ser necessdrios para o finalidade que motivou a sua recolha ou
fratamento;

b) O titular refira o consentimento em que se baseia o fratamento dos dados nos termos do artigo 6.5, n.° 1,
alinea a), ou do artigo 9%, n.°2, alinea a) e se ndo existir outro fundamento juridico para o referido
fratamento;

¢) O ftitular opde-se o tratamento nos termos do artigo 21.° n.°1, e ndo existem interesses legitimos
prevalecentes que justifiquem o tratomento, ou o titular opGe-se ao tratamento nos termos do artigo 21.°,
n2;

d) Os dudos pessoais foram tratados ilicitamente;

e) Os dados pessoais t&m de ser apagados para o cumprimento de uma obrigagdo juridica decorrente do
direito da Unido ou de um Estado-Membro a que o responsvel pelo tratamento esteja sujeito;

f) Os dados pessoais foram recolhidos no confexto da oferta de servigos da sociedade da informagdo referida
no artigo 8.2, n. 1.

2. Quando o responsdvel pelo fratamento tiver tornado péblicos os dados pessoais e for obrigado o apagd-

los nos termos do n.* 1, toma as medidas que forem razodveis, incluindo de cardter técnico, tendo em

consideragio a tecnologia disponivel e os custos da sua aplicato, para informar os responsdveis pelo
tratamento efetivo dos dados pessoais de que o titular dos dados Thes solicitou o apagamento das ligages
para esses dados pessoais, bem como das copias ou reprodugdes dos mesmos».

66



ULP Law Review | Revista de Direito da ULP
Vol. 13, n.2 1
doi:10.46294 /ulplr13n1ga3

Por seu turno, saliente-se a grande expectativa que pode inspirar a recente aprovagdo
pelo Parlamento Europeu (em 12.09.2018%) da Diretiva da UE relativa aos Direitos de

Autor no Mercado Unico Digifal®

em matéria de comunicagdo social, sendo dbvias as
implicacdes que podem revestir na liberdade de expressdo, mormente na amplitude e
expansdo do seu conteddo, se lhe forem impostas restrigdes pecunidrias (a titulo de
legitimas e devidas compensades aos fitulares dos direitos de autor de muitos conteddos

que passardo a ser expressamente mais profegidos).

Qutra inquietante implicacdo que pode surgir com a generalizagio dos modos de
productio e informagdo digital estd associada as modalidades de inteligéncia artificial na
criagdo e construcdo de discursos nos ambientes automaticos digitais, em que a aplicagdo
combinada dos desenvolvimentos das neurociéncias, da linguistica e da machine learning
pode permitir a construcdo de sistemas cognitivos que escapem em ampla medida ao
controlo humano. Essa eventualidade pode constituir tombém um desafio sério @
dogmdtica tradicional no sentido da determinagio e imputacio da responsabilidade

criminal, individual ou coletiva.

0 que parece ser uma decorréncia pouco discutivel de todo este complexo cendrio, é a
necessidade de se equacionar uma reelaboragio do catdlogo e conteGdo material dos
direifos humanos devido ao impacto do feixe de problemas colocados pela sociedade de
informacdo e do ambiente digital. E, dentro, de tais preocupacdes, deverd pontificar a
ponderacio de uma reformulaciio do conteddo do direito a liberdade de expressio e de
informacdo em contexto e ambiente digital, face d eventualidade de as consequéncias dos

crimes poderem ter efeitos muito mais perniciosos e extensos, virtualmente a escala global.

4.1. A pulverizagtio da responsabilidade e a inadequagtio dos mecanismos de

regulagdio e sancionamento

% Aguardando-se na data da escrita do presente texto, a discussdo e aprovagdo da versdo final do documento
pelo Parlamento Europeu e pelo Conselho.

% Sendo conhecida o Proposta de Diretiva da Comissdo COM(2016)0593 — (8-0383/2016 —
2016/0280(COD), de 14.09.2016, e conhecidas as alteracdes introduzidas na aprovagto pelo Parlamento
Europeu (P8_TA-PROV(2018)0337).
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Os fenmenos da desferritorializagio dos recursos tecnologicos dos meios de
comunicago digital — sobretudo quando se consideram os meios de comunicagio e
informagdo informais — colocam acrescidos problemas as instancias policiais e judicidrias
no tfocante @ investigacio de eventuais ilicitos praticados através das respetivas
plataformas e ao estabelecimento da responsabilidade dos seus agentes. Os principais
problemas hoje enfrentados, sdo, essencialmente, os resultantes da deslocalizagdo e
destenitorializacdo das fontes de informacdo, que ocasionam dificuldades da propria
investigagdo dos factos ilicitos e, no plano substantivo, a pulverizagdo da responsabilidade

dos seus agentes.

Ao nivel da investigagdo, sdo colocados problemas de concurso de ordenamentos
juridicos — muitas vezes pouco compativeis — e de mobilizagdo de recursos tecnologicos
dispendiosos, complexos e eficdcia por vezes duvidosa. Por seu lado, os problemas surgidos
no plano substantivo podem implicar um reequacionamento da propria dogmdtica juridico-
ciminal e, na sua faléncia, apontar para a adocio de formas de condicionamento, a

montante, das proprias atividades de difusio de informagdo e de opinido.

Importard, pois, a este nivel, tentar encontrar respostas a inquietantes questdes, p. ex.,
como localizar e documentar os suportes medidticos em causa? Quem notificar e identificar
como responsvel? Que legislagdo substantiva aplicar? De acordo com que regras
processuais de producdio de prova proceder? Converter os operadores de servidores de
sewvicos digitais em fiscais ou «policias» da informacdo divulgada, impondo-lhes deveres
de colaboragio com as autoridades, e sob cominacdes sancionatorias (modelos de
compliance medidtica)? Responsabilizar e opor injuncdes judicidrios aos operadores de
servicos de comunicagdes electronicas que ndo cooperem voluntariamente? Responsabilizar
(objetivamente) as enfidades que pagam o sevico digital que veicula os atendados aos

valores referidos, construindo modelos de “infrades formais™?

A isso acresce uma inescapdvel dificuldade probatdria no tocante d investigacdo de
condutas ilicitas contra os valores jusfundamentais tutelados, como a honra e o bom nome,

o direito d palavra, d reserva da vida privada, a presuncio de inocéncia.
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Estes problemas, que apenas incipientemente aqui se intuem, comprometem todo um
conjunto de concegdes que se fem como vdlido e assente @ luz de um paradigma normativo
para o universo da comunicagdo social tradicional. Reclamam, por isso, outras equagdes e
outras respostas. Algumas, julgamos que serd possivel extrai-las do sistema normativo —
juridico-criminal e civilistico — vigente. Qutras, porém, cremos que sdo insuscetiveis de se
compatibilizar com os mecanismos juridico-substantivos e processuais existentes, e terdo de

ser decantadas a partir de uma reflexdo multidisciplinar.

4.2. Um admirvel mundo de fake news e fact checking.

A mudanca qualitativa dos modos de producgio de informacio — em espagos noticiosos
convencionais (imprensa escrita, rddio, televisto, onling) ou ndo convencionais — sftios de
internet pessoais ou de grupos, blogs, redes sociais, caixas de comentdrios — & atravessada
fransversalmente por uma ameaca, que se vem convencionando chamar de “pds-verdade”,
com a arescente proliferagdo de fake news (noticias falsas); estas, podem traduzir-se em
noticias parcialmente falsas, desinformac@io — i. e informado que, podendo ser verdadeira,
é apresentada segundo filtros opinativos que pretendem manipular e condicionar a opinido

pGblica —, ou, mesmo informacio falsa, difundindo factos totalmente inventados.

Este quadro de manipulacto da informagdo ndo é propriamente inédito, pois que sdo
conhecidos de ha muito os principios e metodologias que guiaram e guiam a propaganda

politica de muitos regimes politicos, ou o marketing publicitdrio de muitas empresas.

A novidade é o meio onde se produzem (e replicam) as fake news — no ambiente
digital online —, bem como as suas finalidodes — orientadas de acordo com certos
principios ideoldgicos que pretendem desinformar sobre as mais variadas opcdes politico-

econdmicas, e manipular, condicionar, dessa forma, a opinido publica.

A verdade passa, assim, a ser um valor secunddrio; importa que fique inscrita, pelo
plblico recetor da mensagem, a opinido emitida em certa direcio e com propdsito

especifico, sobre um facto — verdadeiro ou falso —, em detrimento deste.
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E aqui se pode divisar uma incongruéncia e incompatibilidade desde novo cendrio,
com as dassificagdes acima mencionadas, quando se distinguiv factos de opinido, no
contexto do exercicio da liberdade de expressdo e de imprensa num quadro convencional de

comunicacdo social.

Ndo nos parece, hoje, concebivel que as categorias de responsabilizacGo que podem
norfear os meios de comunicacdo formais (mesmo os de ambiente digital) de possam
aplicar correspondentemente ao ambiente medidtico digital online — com propagaggo
vitualmente global, irreversivel e de impacto e consequéncias imprevisiveis —, pelo que

outros se deverdo procurar.

Parece-nos que deverdo exautorar-se novas formas de controlo prévio dos confeddos de
informagdo (digital), bem como a aplicagdo de mecanismos de fact-checking enquanto
modelos de controlo da autenticidade ou verosimilhanca da informagio divulgada nos
ambientes digitais, sob pena de haver uma recondugio a modelos (ndo assumidos) de

censura.

Eventualmente, as formas de assegurar, a monfante das atividades de comunicagio de
informacdo em sitios e plataformas informais, através da atividades das operadoras de
senvicos electronicos e digitais, a fiabilidade da identificacio da autoria das mesmas,
poderiam constituir um principio procedimental que conduzisse a efefiva responsabilizagto

dos agentes de condutas criminalmente relevantes.

Outra das formas — porventura menos consensual e que suscitaria, concede-se,

acrescidas dificuldades — seria a de ampliar as excegoes enquadradas pelo n.° 2 do art.

10.° da CEDH.

Perto do final do nosso excurso, cremos continuarem a justificar-se as perguntas: para
que serve, afinal, a liberdade de expressdo? Porque é que a Constituigio — a nossa e
muitas outras — fez questdo de assegurar esse direito? Seria necessdrio garanti-lo para
proteger as opinioes maioritdrias? Ou para permitir o discurso que ndo causa desconforto a

ninguém? Ou para reafirmar opinides universais e pacificas?
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Ndo seriam essas, formas redundantes de assequrar a liberdade de expressdo e que,

no fundo, fariam pouco sentido?

0 direito a liberdade de expressdo serve, precisamente, para proteger a liberdade,
nossa e dos outros, de nos expressarmos, mesmo — ou sobretudo — quando essa expressao
é incomoda. 0 que importa assegurar é, ndo a possibilidade do elogio, mas, precisumente,
a expressdo que desagrada, a opinido que incomoda, o comentdrio ou a afitude que critica
e escandaliza. A liberdade de expressdo sewvird para proteger aquilo que nos pode ser

hostil, que ndo apreciamos que os outros digam, facam ou pensem.

Discursos racistas, homofdhicos, machistas, negacionistas, devem poder ser
57 .« e o em . . . .
apresentados™”. O direito de ter opinides despropositadas, inconvenientes, insultuosas, sem

sentido, deve ser assegurado a todos.

Serd deplordvel que persistam atitudes reveladoras de certos tipos de mentalidade.
Mas ndo deve caber, a quem ndo concorda com elas, proibi-las ou reprimi-las: caberd, sim,
contrariar os argumentos desses discursos. E para isso, deverd exercitar-se, fambém, o

direito a liberdade de expressdo.

E assim que deve funcionar o jogo da livre expressio e do debate livre e frontal de
ideias e convicges, exceptuando-se as situagdes de discursos de odio ou de instigacdo
plblica a pratica de crimes: a perspetiva de cada um, no final de um debate, poderd
manter-se. Contudo, em cada debate existe a (pequena) possibilidade de o adversdrio, ou
ferceiros, serem persuadidos a reconhecer o acerto da nossa posicdo, ou de alguns dos seus
elementos, ou o falfa de fundamento em que lovia certo discurso. £ por isso que o

liberdade de expresso pretende proteger essa possibilidade.

Nos ambientes de discussdo — digital ou noutros suportes —, cada agente deve ser
responsdvel (e responsabilizado) pelo que escreve ou pelo que diz e, consequentemente
apreciada, pelos outros, a sua posicdo. As posicdes e discursos racistas, homofdbicos,
machistas, negacionistas, deve responder-se sempre, com discursos de sinal contrdrio, que

encerrem argumentos, factos e criticas fundamentados. So através do confronto pablico e

5 Naturalmente que ndo se foz aqui a apologio de qualquer desses discursos, antes se pretende evidenciar
em termos argumentativos, a pertinéncia da tutela do direito a expressdo dos mesmos.
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aberto, dessas formas de expressdo com os seus erros de pressupostos, com 0s seus
preconceitos e as suas deficiéncias logicas, poderemos combaté-las com alguma

expectativa de demonstrar a sua falta de fundamento.

Suprimir esses tipos de discurso — ao proibi-los ou reprimi-los —, ndo serd muito
inteligente nem avisado, pois tal serd remeté-los para dominios marginais onde escapam
ao controlo das opinides contrdrias. Eles continuardo, porém, a corroer os fundamentos da
organizacdo democrtica do Estado e a afirmar as suas “verdades” sem contestagdio nem
critica. Esses discursos devem, também por isso, ter direito a um espaco na discussdo
pGblica — sob pena de, sendo remetidos para a “clandestinidade”, ser muito mais penoso
e dificil demonstrar as suas incoeréncias, as suas faldcias e a suas inconsisténcias logicas e
principiais.

Poderemos, assim, concluir pela total pertinéncia da manutengdo de um quadro atual
de ampla garantia da liberdade de expressio, mesmo quando com ela conflituem posicdes
que a ponham em causa. E aqui se convoca o principio da admissdo das diferencas
culturais e das diferentes representagdes de muitos fenomenos polificos e sociais, ndo como
uma ameaga, mas antes como uma fonte para a compreensdo do complexo enigma
antropologico — a pessoa humana, na sua dimensdo coletiva ou individual —, competindo
0 esfera da educagdo, numa sociedade plural e multicultural, o papel mais interveniente no

processo de inclusdo e de respeito e tolerdncia pelas diferengas.

TolerGncia ndo é indiferenca, embora os conceitos por vezes se possam,
precipitadamente, confundir. A afitude indiferentista rejeita todo o valor prevalente
relativamente aos outros, redundando na consequéncia absurda do respeifo pela

infolerdncia.

Esta concegiio tem pressuposta a marca do relativismo™ e a dificuldade de assumirmos

compromissos estdveis e duradouros, quer a nivel pessoal, quer a nivel cultural.

%0 relativismo, sequndo GILBERT HARMAN, diz-nos que ndo existe uma moral verdadeira, mas que existem
muitos quadros de moralidade diferentes, nenhum mais correto que os outros («Virtue Ethics without
Character Traits», in Byme Stalnaker e Wedgewood (orgs.), Fact and Value, Cambridge, MA, MIT Press,
2001, pp. 117-127).
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A tolerGncia surge, também, como uma atitude civica na abertura a um didlogo e @
compreensdo dos valores e ao confronto e dendncia critica e positiva dos seus limites. Este
é 0 Gnico caminho possivel para a aceitacto da diferenca do outro, no respeito pela sua
dignidade. Um caminho que conduzird necessariamente @ paz, e que se hd-de percorrer
em didlogo e compreensdo, algo so possivel através da educacio. O pressuposto bdsico
para esta paz € que fodas as concecdes do mundo, todas as culturas, embora
estruturalmente diferentes, estejam unidas pelo principio da defesa incondicional da

pessoa humana e da sua dignidade.

Nesse sentido, folerGncia ndo se confunde com indiferentismo nem com relativismo.
uma atitude que reconhece o significado axiologico de manifestagdo de expressdes culturais
diferentes e mesmo antagonicas, respeitando-as, sem abdicar, porém, do denominador

matricial da eminente dignidade e autonomia da pessoa humana.

Nessa medida, tolerar uma expressdo ndo significa aceitar o seu conteddo. Significa,
tdo so, aceitar, nesses fermos, @ sua existénciu”, mas poder confrapor-lhe argumentos e

ideias contrapostas.

Talvez tenhamos descoberto, afinal, que 0 mau gosto e as opinides peregrinas tornam
a coexisténcia, em determinadas circunstancias, muito dificil, mas a sua inferdigdo tona-a

radicalmente impossivel.

A grande questdo que definitivamente se coloca é como garantir efetivamente a
liberdade de expressdo num contexto global de crescentes atentados, violagdes, desprezo,

condicionamento e — porventura mais grave — indiferena.

0 paradoxo popperiano da (in)tolerGncia é aqui ilustrativo por nos ajudar a entender o significado da
tolerGincia face a infoleréincia: apenas se deve admitir a expressdo de filosofias e opinides intolerantes se se
lhes puder contrapor argumentos racionais para as conter face  opinido popular; suprimi-las, seria
imprudente, se houver essa possibilidade. Caso contrdrio, as atitudes intolerantes ndo devem ser toleradas,
sob pena de colocarem em causa a foler@incia. Dai, o paradoxo contraposto pelos infolerantes: «Afinal, se a
tolerGincia & intolerante, porque ndo podemos nds sé-lo?». Para Popper, o termo intoleréincia ndo deve traduzir
aquelas situacges de expressio de ideias “infolerantes” que deixam alguém incomodado ou quando tais ideias
parecem indelicadas, iritantes ou desagradaveis. Intolerdncia — se for essa a palavia certa para descrever a
afitude — s0 deve ser empregada frente a “punhos e armas”, ou, eventualmente, algo pior.
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5. Consideragdes conclusivas

0 processo de globalizagdio medidtica — que foi, de resto, um dos processos iniciais do
fenomeno da GlobalizacGo — parece demonstrar que as implicacdes induzidas pelos novos
modelos de comunicagdo de informagdo e de opinido ao nivel do complexo regulatério da
liberdade de expressio, mormente através dos meios tecnoldgicos digitais, ndo podem ser

mais ignoradas.

Essas implicacdes traduzem-se, de facto, na alteracdo dos modos de comunicagdo e
difusdo de informagio que pouco t8m de comum com os quadros de producio de
informacdo ou de opinido de moldes cldssicos em que tinham intervendo os meios de
comunicagdo convencionais, nomeadamente ao nivel da determinacdo dos virtuais

responsdveis pelos excessos penalmente relevantes da liberdade de expressdo.

Os novos cendrios de producdo e de circulagdo de informacdo no ambiente digital
potenciam, pois, novas inquietacdes e perplexidades, colocando em causa as formas
fradicionais em que se decantou a fundamentacio juridica para as solugdes normativas
que importa(va) estabelecer quando esteja em causa um conflito entre a liberdade de
expressdo e de informacio e valores como a honra e o bom nome, a imagem, a palavra, os
segredos profissionais, de Estado ou de justica. Tais alteracdes analisum-se, ainda, no
plano da pulverizagdo dos polos de responsabilizagdo pela difusdo de informagdo com
confornos ilicitos e, igualmente, no dmbito das dificuldades de producdo de prova da

autoria e comparticipacdo e, consequentemente, da responsabilidade.

Ao invés de se assumirem como instrumentos de escrutinio dos poderes piblicos, os
novos Media digitais (no formais) podem converter-se em veiculos de desinformagdo,
propaganda e de condicionamento da opinido da comunidade, ao postergar os valores da

objetividade, do contraditdrio e da ética e deontologia profissional.

Para um tal estado de coisas ndo se conhecem antidotos seguros, mormente no tocante
d equacdo sempre presente no confronto entre liberdade de expressdo e direito d honra e

ao bom nome ou outros direitos fundamentais vulnerados. Apenas recomendagdes,
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porventura pouco eficazes no caso, mas que, de qualquer modo, se ousa sugerir:
autovigildncia e sensibilizacdo dos cidaddos por investimento educacional, bem como uma
concegtio do processo como instrumento de cidadania, que garanta a protegto de valores

fundamentais da convivéncia comunitdria e a dignidade e autonomia da pessoa.

A liberdade de expressdo ndo deve conceber-se como uma concessdo do Estado. Este
deve apenas regular o seu exercicio e limitar o seu Gmbito enquanto se justificar
constitucionalmente a tutela de outros direitos fundamentais, de acordo com o estatuido no

art. 10.% n.° 2 da CEDH.

A liberdade de expressdo serd sempre um valor paradoxalmente cada vez mais precioso
e carente de futela no confexto da sociedade de informacdo e medidtica, pelo que a sua
salvaguarda serd sempre mais vantajosa do que a imposicto de limitagdes, devido aos
seus putativos inconvenientes. Deve reconhecer-se como valor fundacional e estruturante
das sociedades pluralistas e democrdticas, com redobrado significado perante ameagas e
violagoes concretizadas em muitas latitudes, o que realca o insubstituivel papel que os

tribunais devem continuar a protagonizar.
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