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Introducao

Ha vérias décadas que a defesa da descriminalizacdo de atentados a
honra se encontra inscrita na agenda das principais instituigdes internacio-
nais de protecdo e promogdo dos Direitos Humanos(!), desde logo do
Comité dos Direitos Humanos das Na¢des Unidas. Embora porventura
com menor entusiasmo ¢ visibilidade, tal objetivo ¢ igualmente preconi-
zado no seio da doutrina constitucional e, mesmo, entre os penalistas.
Também movimentos civicos, quer internacionais, quer domésticos, se
batem por esse desiderato.

A nosso ver, tanto o programa constitucional portugués, como o sistema
da Convencao Europeia dos Direitos Humanos (CEDH)(?) e, entretanto tam-
bém, a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia (CDFUE), apon-
tam na referida direcdo. Contudo, a tutela da honra pela lei penal portuguesa
esta longe de a seguir. Por sua vez, apesar de nos ultimos anos terem surgido
alguns sinais de sentido inverso, a nossa jurisprudéncia tende a sobrevalorizar
esse bem juridico-penal, em detrimento dos bens colidentes.

Perante este quadro, parece-nos chegada a hora de o legislador portugués
assumir a descriminaliza¢do da generalidade das agressdes a honra. O nome
do nosso pais sairia prestigiado, nomeadamente no seio das institui¢des inter-
nacionais de defesa e promocao dos Direitos Humanos, e a democracia portu-
guesa seria certamente robustecida, designadamente enquanto «forma de
vida» ¢ «impulso dirigente» da sociedade(®). Nas proximas paginas, tentare-
mos fundamentar e concretizar uma proposta para o referido efeito.

1. Da legitimidade constitucional da tutela penal da
honra

De acordo com a doutrina largamente maioritaria, que acompanha-
mos, a Constituicdo da Republica Portuguesa (CRP), sobretudo por forca
do seu art. 18.° n.° 2, afeta a legitimidade da interven¢ao penal a verifica-

(") Nasequéncia da Resolugdo da Assembleia da Republica n.° 39/2013, de 3 de abril, utiliza-
mos a expressao Direitos Humanos em substituicao da expressao Direitos do Homem.

(?) Nao obstante a sua denominagdo oficial ser Convengao para a Protegdo dos Direitos do
Homem e das Liberdades Fundamentais, este diploma ¢ comumente designado por Convengao Euro-
peia dos Direitos Humanos.

() Cf. Canoricno, J. J. Gowmes, Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do, 7.* ed.,
19.# reimpressao, Coimbra, Almedina, 2016, p. 288.
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¢do de dois requisitos sequenciais. Em primeiro lugar, a dignidade penal.
Em seguida, a necessidade ou caréncia de tutela penal(*).

A dignidade penal importa, antes de mais, que o Direito Penal apenas
proteja bens com respaldo constitucional, sendo de algum modo subsumi-
veis ao elenco dos direitos e deveres fundamentais ou dos principios cons-
titucionais que regem a ordem social, econdmica e politica(®). No entanto,
a luz deste critério, nem todos os bens jus-constitucionais merecem prote-
¢do penal. De entre eles, somente os que se mostrem imprescindiveis ao
livre desenvolvimento ético da pessoa e a subsisténcia e funcionamento da
sociedade democraticamente organizada podem ser objeto de tutela penal.
Ou seja, so estes ultimos sdo suscetiveis de integrar a categoria dos bens
Juridico-penais(°).

Todavia, ainda de acordo com o critério da dignidade penal, os pro-
prios bens juridico-penais ndo merecem prote¢do penal contra todas e
quaisquer agressoes. Dito de outro modo, nem todos os comportamentos
que lesem ou ponham em perigo esses bens sao merecedores de censura
penal. Apenas as condutas de extrema gravidade ético-social, que se mos-
trem socialmente intolerdveis, a luz do programa constitucional no seu
todo, poderdo assumir dignidade penal e, assim, justificar a intervenc@o do
Direito Penal(7).

Porém, num Estado de direito democratico, dado que o Direito Penal
utiliza os meios juridicos mais gravosos para direitos fundamentais,
mesmo estando em causa a prote¢ao de bens suscetiveis de serem levados
a conta de bens juridico-penais relativamente a comportamentos social-
mente intoleraveis, a intervencao penal deve ser subsidiaria ou de ultima
ratio e fragmentaria(®). Ou seja, deve presidir-lhe o principio de interven-

() Cf. Cunna, Maria pa Conceicao Ferrera pa, «Constituicao e Crime», Uma Perspectiva da
Criminalizagdo e da Descriminalizagdo, Porto, Universidade Catolica, 1995, pp. 218-222.

(®) Segundo Ficuerepo Dias, «um bem juridico politico-criminalmente tutelavel existe ali — e
6 ali — onde se encontre refletido num valor juridico-constitucionalmente reconhecido em nome do
sistema social total e que, deste modo, se pode afirmar que “preexiste” ao ordenamento juridico-penal»
(cf. Dias, JoraE pE Figueireno, Direito Penal Portugués, Parte Geral, Tomo I, Questoes Fundamentais,
A Doutrina Geral do Crime, 3. ed., Coimbra, Gestlegal, 2019, p. 136).

() Cf. Axprape, MaNueL pa Costa, «A «Dignidade Penal» e a «Caréncia de Tutela Penal»
como Referéncias de uma Doutrina Teleologico-Racional do Crimey, in: Revista Portuguesa de Cién-
cia Criminal, ano 2, n.° 2, abril-junho 1992, Coimbra, Coimbra Editora, 1992, p. 184.

(7) Nas palavras do Tribunal Constitucional (TC), «o instrumentarium penal “ha de limitar-se
a defesa das perturbagoes graves da ordem social e a prote¢do das condigoes existenciais indispensa-
veis ao viver comunitario”» (cf. Acordao n.° 179/2012, de 04/04/2012, acompanhando o Aresto do
mesmo Tribunal n.° 83/95).

(®) Cf. RoxiN, Craus, Derecho Penal, Parte General, Tomo I, Fundamentos, La Estructura de
la Teoria del Delito, Madrid, Civitas, 1997, reimpressao de 2008, pp. 65-66.
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cdo minima(®). E justamente este principio que o requisito da necessidade
ou caréncia de tutela penal concretiza.

Este requisito concede primazia a solu¢des ndo penais, sempre que as
mesmas respondam adequada e eficazmente as necessidades sociais de prote-
¢ao de bens juridico-penais. Por conseguinte, mesmo estando em causa a pro-
te¢do de um bem com dignidade penal face a comportamentos também
penalmente relevantes, o Direito Penal ndo deve intervir se tais agressdes ou
perigos de agressoes a esse bem puderem ser evitados através de outros ins-
trumentos de politica social. Se o Direito Contraordenacional, o Direito Dis-
ciplinar, o Direito Administrativo, o Direito Civil ou outro qualquer ramo de
Direito salvaguardarem idonea e eficazmente um bem suscetivel de ser
levado a conta de bem juridico-penal relativamente a comportamentos social-
mente intoleraveis, o Direito Penal ndo deve ser convocado para o efeito(!?).

No entanto, o requisito da necessidade ou caréncia de tutela penal
importa ainda a demonstracdo empirica, a partir do funcionamento da
sociedade, da capacidade da intervencdo do Direito Penal para realizagdo
do fim almejado(!"). Normas penais meramente simbolicas, sem efetivi-
dade ou eficacia, ndo cumprem esse requisito.

Ademais, em face do requisito em apreco, a criminalizagdo ndo deve
implicar sacrificios desmesurados, nao sé para a liberdade e/ou para a pro-
priedade, como também para os bens constitucionais potencialmente coliden-
tes com o bem ou bens cuja protecao for visada pela norma incriminadora e
que, portanto, poderao vir a ser agredidos pela mesma, seja diretamente, seja
através de consequéncias colaterais. A afetacdo excessiva de bens constitu-
cionais por uma incriminagdo anula as vantagens da mesma. Por conseguinte,
0s proprios tipos criminais devem assumir ja a conflitualidade entre os bens
juridicos que resguardam e os bens constitucionais antagdnicos, impondo-se
que neles se inicie a harmonizagdo entre esses bens, sem prejuizo de tal pro-
cedimento dever prosseguir e acentuar-se subsequentemente, no dominio da
ilicitudeljustificacdo das condutas tipicamente relevantes('2).

(%) Cf. Puig, Santiaco Mir, Derecho Penal, Parte General, 10.* ed. atualizada e revisada, Bar-
celona, Reppertor, 2016, p. 128.

(19)  Cf. Acordao do TC n.° 108/99, de 10/02/1999.

(1) Ja& chegou a ser advogado que todas as medidas penais sejam precedidas de estudos empi-
ricos que comprovem a impossibilidade de se responder ao fendmeno social em causa através de outro
ramo de Direito (assim, Jurcen Baumann, apud Leite, Anort Lamas, «Crise da Pena de Prisdo e os Abo-
licionismos — Roteiro de Analise», in: Revista Juridica Luso-Brasileira, ano 5 (2019), n.° 2, Lisboa,
Centro de Investigagao de Direito Privado, Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, 2019,
p. 952, disponivel na Internet, in: <https://www.cidp.pt>).

(12)  Cf. Anprape, Manuee pa Costa, Liberdade de Imprensa e Inviolabilidade Pessoal, Uma
Perspetiva Juridico-Criminal, Coimbra, Coimbra Editora, 1996, p. 218, ss.
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De todo 0 modo, ndo pode deixar de se reconhecer que o juizo de
necessidade ou caréncia de tutela penal é, em grande medida, empirico e
politico. Desta sorte, a margem de liberdade do legislador democratico
para decidir, a luz desse critério, sobre a criminalizagao/descriminaliza¢ao
de comportamentos, ndo sendo ilimitada, é necessariamente vasta.

O que se deixou dito assume ainda maior acuidade quando se esta
perante crimes de perigo. Efetivamente, a tipificag@o destes crimes repre-
senta uma antecipagao da tutela penal. Por esta via, prescinde-se de uma
ofensa efetiva aos bens juridicos tutelados, postergando-se assim o princi-
pio da ofensividade, comummente sintetizado pelo brocardo latino nullum
crimen sine iniuria.

Os crimes de perigo representam, pois, uma enorme ampliacao das
margens de punibilidade. Concomitantemente, reduzem em muito as possi-
bilidades de defesa do arguido('3). Deste modo, sdo suscetiveis de por em
causa, designadamente, os principios da proibicdo do excesso (art. 18.°,
n.° 2, da CRP), da legalidade (art. 29.°, n.os 1, 3 ¢ 4, da CRP), da culpa
(arts. 1.°e 25.°,n.° 1, da CRP) e da presuncao de inocéncia (art. 32.°, n.° 2,
da CRP). Por conseguinte, acentuam superlativamente a necessidade de
averiguacdo da legitimidade da intervengdo penal.

Tal exigéncia € particularmente intensa no que concerne aos crimes
de perigo abstrato(!4). Na verdade, fazer-se avangar a tutela penal, ndo s6
sem se exigir qualquer dano, como dispensando-se mesmo a verificacao
de um perigo, aumenta enormemente o risco de agressoes, quer aos princi-
pios constitucionais de legitimacao dessa tutela, quer também aos princi-
pios da legalidade, da culpa e da presun¢do de inocéncia. Consequente-
mente, a criacdo de crimes de perigo abstrato apenas deve ser admitida a
titulo excecional(1?).

A nosso ver, a reacao penal através da tipificagdo de crimes desta cate-
goria somente sera legitima (7) estando em causa a tutela de bens juridico--
penais de superlativa importancia, (ii) tratando-se de condutas que se afigu-
rem inequivocamente aptas a lesar os bens em referéncia e (ii7) existindo
fortes indicios de que, na realidade, é frequente tais condutas causarem
danos a esses bens. Nao €, pois, bastante para o efeito que condutas idoneas

(13)  Cf. Hassemer, WinrriED, «Processo Penal e Direitos Fundamentaisy, in: Paima, Maria Fer-
NANDA, Jornadas de Direito Processual Penal e Direitos Fundamentais, Coimbra, Almedina, 2004, p. 21.

(%) Cf. Cosra, Jost Francisco pe Faria, O Perigo em Direito Penal (Contributo para a sua
Fundamentagdo e Compreensdo Dogmaticas), Coimbra, Coimbra Editora, 2000, p. 626.

(1)  Cf. Pauma, Maria Fernanpa, «Conceito material de crime e reforma penaly, in: Anatomia
do Crime, Revista de Ciéncias Juridico-penais, n.° 0, julho-dezembro de 2014, Coimbra, Almedina,
2014, p. 20.
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a provocar danos a bens juridico-penais da maior importancia apenas espo-
radicamente importem esses danos. Mostra-se necessaria a indiciagdo
empirica de que tais condutas envolvem amiude essa consequéncia('©).

Porém, a concluir-se pela legitimidade da tipificagdo de um crime de
perigo abstrato, a norma incriminadora deve identificar claramente o bem
tutelado e descrever a conduta tipica de forma precisa e minuciosa('7).
Para além disso, tal norma deve ser interpretada restritivamente('$).

A CRP, em sede de direitos, liberdades e garantias pessoais, reco-
nhece, quer o direito a integridade moral (art. 25.°, n.° 1), quer o direito ao
bom nome e reputacao (art. 26.°, n.° 1). De acordo com a generalidade da
doutrina constitucional, decorre destas normas, ou mesmo apenas da
ultima delas, que o Diploma Basico portugués ndo so6 fundamentaliza o
direito a honra, como afeta este direito a protecdo da honra em sentido
amplo, a qual compreende, como adiante melhor veremos, tanto da honra
interna, como da honra externa('®). Por conseguinte, com este alcance, a
honra ¢ sem duvida um bem jus-constitucional.

Acresce que o direito fundamental a honra, em qualquer das suas
referidas dimensdes, encontra-se umbilicalmente ligado a dignidade da
pessoa humana, sendo indispensavel ao pleno desenvolvimento da pessoa.
Ademais, a sua protegao € pressuposto da existéncia e funcionamento de
uma sociedade democraticamente organizada. Destarte, ¢ inquestionavel a
dignidade penal deste bem(29).

(%) O TC, no Acordao n.° 144/2004, de 10/03/2004, avalizou a norma incriminadora do leno-
cinio simples, que tipifica um crime de perigo abstrato, justamente por existirem estudos empiricos,
alguns dos quais identificou, que apontam no sentido de que o fomento, favorecimento ou facilitagao
da prostituicdo, como a cedéncia, a titulo de arrendamento, de uma casa para a pratica desta atividade,
tendem a representar formas de exploragdo de situagdes de caréncia e desprotegdo social. De todo o
modo, pese embora a questdo nao lhe tenha sido colocada, o referido Tribunal ndo deixou de abrir ai a
porta a possibilidade de contraprova relativamente ao perigo que serve de fundamento a incriminagao,
bem como a possibilidade da prova associada a aplicagdo dos critérios de censura de culpa do agente e
da atenuagao ou eventual exclusdo de culpabilidade, em face das circunstancias concretas do caso.

(%) Cf. Dias, Jorae bk Figueireno, Direito Penal Portugués, Parte Geral, I ..., p. 361.

('8)  Propondo diversos critérios tendentes a interpretacao restritiva dos tipos dos crimes de perigo
abstrato, justamente com vista a sua legitimagao constitucional, veja-se Santacana, Joaouim Baces, EI Prin-
cipio de Lesividad en los Delitos de Peligro Abstracto, Valencia, Tirant lo Blanch, 2018, sobretudo p. 42, ss.

(1) Cf. Briro, loLanpa A. S. RobriGues bk, Liberdade da Expressdo e Honra das Figuras Publi-
cas, Coimbra, Coimbra Editora, 2010, p. 37; CanoriLto, J. J. Gomes, € Morera, Vitar, CRP Constitui-
¢do da Republica portuguesa Anotada, volume I, Artigos 1.°a 107.°, 4.* ed. revista, Coimbra, Coimbra
Editora, 2007, p. 466; Machapbo, Jonams E. M., Liberdade de Expressao, Dimensoes Constitucionais da
Esfera Publica no Sistema Social, Coimbra, Coimbra Editora, 2002, p. 759, ss.

(29)  Cf. Costa, Jost: Francisco pe Faria, «Comentario ao artigo 180.%, in: Dias, JorGe pE FiGuki-
repo, Comentario Conimbricense do Codigo Penal, tomo I, Artigos 131.°a 201.° 2.* ed., Coimbra,
Coimbra Editora 2012, pp. 904-905.
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Contudo, o homem ¢ um ser eminentemente gregario. Consequente-
mente, a honra do individuo apenas se exprime, realiza e atualiza em
sociedade, na relagdo com os outros. Assim, este bem ndo s6 se encontra
necessariamente exposto a agressdes, como ¢ promovido e robustecido, ao
menos em certa medida, por algumas delas. Ora, estas realidades devem
ser tidas em conta em sede de incriminagdo de condutas desonrosas.

Concomitantemente, impde-se que a defesa da honra pelo Direito
Penal conceda espago a comunicagdo do pensamento e de informagdes por
parte das outras pessoas. Desde logo para realizacdo da dignidade destas,
ja que também tais condutas sdo indispensaveis a concretizagao da digni-
dade da pessoa humana(?'). Porém, numa democracia ampla e robusta,
como pretende a nossa Constituicdo que seja a democracia portuguesa, a
protecao penal da honra ndo deve afetar excessivamente a existéncia e a
integridade de uma esfera publica de divulgagdo, conhecimento e discus-
sdo de opinides e factos suscetiveis de assumirem interesse publico. Con-
sequentemente, a honra deve ser encarada pelo Direito Penal como um
bem socialmente vinculado(*?).

Acresce que os direitos fundamentais da comunicagao possuem ambi-
tos normativos distintos e conferem diferentes niveis de protegdo as condu-
tas que resguardam. Apesar de adiante tornarmos a esta matéria, importa
adiantar, em brevissima sintese, que a liberdade de expressdo, porque asse-
gura a manifestacdo do pensamento, aproxima-se da liberdade natural. Ja a
protecao ancorada ao direito de informacgao, o qual compreende o direito de
informar, o direito de se informar e o direito a ser informado(%3), uma vez
que tal direito (de informacao) tem por objeto a transmissdo/rececao de rea-
lidades concretas, pressupde, pelo menos, a veracidade destas e o interesse
no seu conhecimento. E este panorama tem igualmente de ser levado em
considera¢do na incriminacao de atentados a hora.

Paralelamente, nem todas as condutas comunicacionais desonrosas
envolvem o mesmo grau de lesividade para a honra. Desde logo, ao menos

(2") Como diz MeLo ALexanpriNo, «sem a liberdade de expressdo se atinge ndo apenas o pen-
samento, mas também e imediatamente a dignidade da pessoa humana (art. 1.° da CRP), a autonomia
individual e o desenvolvimento da sua personalidade (art. 26.°, n.° 1, da CRP) e se suprime, afinal, o
proprio homemy (cf. ALexanpriNo, Josi ALserto pE MELo, «O Ambito Constitucionalmente Protegido da
Liberdade de Expressao», in: Morais, CarLos BLanco pe, Duarte, Maria Luisa, € Castro, RAQUEL ALk-
xANDRA BRrizina, Media, Direito e Democracia, Coimbra, Almedina, 2014, p. 50).

() Cf.,v. g, Macuapo, Jonamas E. M., Liberdade de Expressao..., cit., p. 759, segundo o qual
a tutela geral da honra, como de outros bens da personalidade moral, deve ser colocada sob uma
«reserva de interesse puiblicoy.

(¥) Cf. art.37.°,n.° 1, da CRP.
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tendencialmente, a manifestacdo do pensamento, porque se trata da exte-
riorizagdo de aprecia¢des subjetivas, afigura-se menos agressiva para o
referido bem do que a afirmacao de factos, dado que estes consubstanciam
realidades da vida(**). Para além disso, no que concerne a manifestacao do
pensamento, as suas consequéncias para a honra dos visados variam con-
soante se esteja perante apreciacdes com sustentagdo factica ou puramente
gratuitas. Por sua vez, a afetacdo negativa da honra por via da afirmagao
de factos ¢ diferente se os mesmos corresponderem a verdade ou forem
falsos. Nao falta mesmo quem considere que a verdade nao ofende. Ou,
pelo menos, que «a paz social ndo deve ser conseguida com o sacrificio da
verdade nas relagdes sociais, Unica base viavel de uma paz auténtica entre
os homens»(?®). Também este cenario tem de ser considerado no dominio
dos crimes contra a honra.

Em face do que deixamos dito, a tutela penal da honra nao deve res-
guardar este bem na sua integralidade nem relativamente a todos os ata-
ques. Tal protecdo deve ser concretizada através de tipos incongruentes ¢
modais, punindo tdo-s6 condutas muito graves. Para além de dever facul-
tar-se uma margem amplissima para a justificagdo das condutas tipica-
mente relevantes.

2. A tutela penal da honra perante o sistema da Conven-
¢a0 Europeia dos Direitos Humanos

A CEDH, de que fazem parte integrante os Protocolos Adicionais a
mesma aprovados posteriormente, consagra um catalogo de direitos dos
particulares frente aos Estados-partes. Concomitantemente, tal Convengao
prevé a tutela supraestadual desses direitos, que atualmente ¢ assegurada
pelo Tribunal Europeu dos Direitos Humanos (TEDH), também conhecido
por Tribunal de Estrasburgo, dado que se encontra sediado nesta cidade
francesa. Acresce que, em virtude de a CEDH (art. 32.°, n.° 1) atribuir ao
TEDH competéncia relativamente a todas as questdes respeitantes a inter-

(2*)  Cf. Maros, FiLire MiGuer Cruz be ALBUQUERQUE, Responsabilidade Civil por Ofensa ao Cré-
dito e ao Bom Nome, Coimbra, Almedina, 2011, p. 151.

(25)  Cf. Lear-HenriQues, MANUEL, € Santos, MaNueL Sivas, Codigo Penal, Referéncias Doutri-
narias, Indicagées Legislativas, Resenha Jurisprudencial, 2.° Vol,, 2.* ed., Lisboa, Rei dos Livros,
1997, p. 319, citando Epuarpo CorrEia.
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pretagdo e a aplicagdo dessa Convencao e dos respetivos Protocolos, os
Arestos desse Tribunal servem ndo apenas para decidir os casos concretos
neles em causa, mas também para determinar o contetdo e o sentido das
normas dos referidos instrumentos(2¢). Deste modo, a interpretagao da
CEDH e dos seus Protocolos feita pelo Tribunal de Estrasburgo deve con-
siderar-se parte integrante do corpo de tais diplomas, como se de uma
interpretagdo auténtica dos mesmos se tratasse(?7). Assim, a CEDH e os
seus Protocolos devem ser assumidos no plano interno dos Estados-partes,
designadamente pelos respetivos tribunais, com o contetido e o sentido
que lhes sdo conferidos pela jurisprudéncia de Estrasburgo(?®).

Dado que Portugal ¢ um dos Estados-partes da CEDH, este diploma
vigora na nossa ordem juridica ex vi do n.° 2 do art. 8.° da CRP. Assim,
como entende a doutrina largamente maioritaria, a qual acompanhamos,
possui entre nos valor infraconstitucional mas supralegal(?®). Destarte, as
suas normas, com a interpretacdo que delas faz o TEDH, sobrepdem-se as
normas ordinarias internas, as quais, portanto, devem ser desaplicadas se
contrariarem aquelas.

O direito a honra ndo se encontra autonomamente previsto na CEDH.
Tal direito somente é referido no art. 10.°, n.° 2, deste diploma, enquanto
fundamento legitimo de restricdes estaduais ao exercicio do direito a liber-
dade de expressao, lato sensu. Ou melhor, o termo honra nem sequer se
surpreende nas versdes base, isto €, nas versdes em francés e em inglés, da
citada Convencdo. Naquele preceito destas versdes da CEDH consta o
termo reputacao(’?). A referéncia a honra apenas surge na versao dessa

(2%)  Cf. Exis, Quentin Van, La Liberté de la Presse a I'Ere Numérique, Bruxelles, Larcier,
2015, pp. 119-120; MarGueNaup, Jean-Pierre, La Cour européenne des droits de ' Homme, 7." ed.,
Paris, Dalloz, 2016, pp. 186-187.

(?7) Grande parte da doutrina considera que o TEDH ¢ o intérprete auténtico da CEDH
(cf. Barrero, Ireneu CaBraL, Europeia dos Direitos do Homem, Anotada, 6. ed. revista e atualizada,
Coimbra, Almedina, 2020, p. 42; Gauthier, CATHERINE, PLATON, SEBASTIEN, € Szymczak, Davip, Droit euro-
péen des droits de ['Homme, Paris, Dalloz, 2017, p. 401). Outros, porém, afirmam que os Arestos do
referido Tribunal representam verdadeiros precedentes (cf. Lopes, Jost Epuarno GoNgaLvEs, 4 execugdo
das decisoes do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem — o caso portugués, Lisboa, AAFDL,
2009, p. 182, acompanhando abundante doutrina; Macovei, Monica, Freedom of expression, A guide to
the implementation of Article 10 of the European Convention on Human Rights, 2.* ed., Strasbourg,
Council of Europe, 2004, p. 5).

(?%) Cf. Recomendagdo Rec (2004) S, de 12/05/2004, do Comité de Ministros do Conselho da
Europa.

(%%)  Cf. Barrero, Ireneu Casrar, 4 Convengao. . ., cit., p. 33. Resumindo as diversas posi¢des doutri-
narias sobre a matéria, veja-se Brito, IoLanba A. S. RobriGues bk, Liberdade de Expressao ..., cit., p. 103, ss.

(3%) Recorde-se que tanto a lingua francesa como a lingua inglesa conhecem, quer o termo
reputacdo (réputacion / reputation), quer o termo honra (honneur / honour).
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Convengao em lingua portuguesa, publicada pela Lei n.° 65/78, de 13 de
outubro, por errada tradugdo.

Daqui parece dever concluir-se que a CEDH nao consagra autonoma-
mente o direito a honra, apenas admitindo que a protecao da honra externa
(reputagdo) possa legitimar restricdes estaduais a liberdade de expressao,
em sentido amplo(®!). Todavia, bem ou mal, ndo cumpre avaliar aqui, nos
ultimos anos, a maioria dos Arestos do TEDH inclui a honra, lato sensu,
no direito ao respeito pela vida privada e familiar, consagrado no art. 8.° da
CEDH, reconhecendo-lhe, por essa via, uma tutela autonoma(32). Tal solu-
¢do robustece a prote¢do da honra, em sentido amplo, uma vez que, igual-
mente ao invés do que entendeu durante décadas(?3), o TEDH considera
hoje maioritariamente que, perante um conflito entre a liberdade de
expressao, lato sensu, e outro direito também autonomamente consagrado
na CEDH, designadamente o direito ao respeito pela vida privada e fami-
liar, impde-se a harmoniza¢do — um justo equilibrio, nas palavras desse
Tribunal — dos direitos colidentes(3*).

De todo o modo, € pacifico na jurisprudéncia de Estrasburgo que a
liberdade de expressao, lato sensu, constitui um dos fundamentos essen-
ciais de uma sociedade democratica e uma das condigdes primordiais do
progresso desta e do desenvolvimento de cada pessoa(?), valendo ndo
apenas para as ideias e informagdes que possam ser acolhidas favoravel-
mente ou consideradas inofensivas mas também para aquelas que chocam,
ferem ou ofendem, por a tanto exigir o pluralismo, a tolerancia e o espirito

(3") Alias, a conclusdo referida no texto sai reforgada, se tivermos presente que, ndo obstante
a CEDH, como ¢ assumido no respetivo preambulo, ter sido fortemente influenciada pela Declaracao
Universal dos Direitos Humanos (DUDH), essa Convengdo ndo consagrou norma equivalente a do
art. 12.° deste diploma, que reconhece expressamente, quer o direito a honra (honneur / honour), quer
o direito a reputagdo (réputacion / reputation).

(3?) Cf. Acérdio do TEDH de 15/11/2007, caso Pfeifer c. Austria, § 35, disponivel na Inter-
net, in: <https://hudoc.echr.coe.int/>, onde igualmente se encontram publicados todos os Arestos do
Tribunal de Estrasburgo citados no presente texto.

(*33) Durante largos anos, a jurisprudéncia do TEDH considerou que, perante a norma do
art. 10.°, n.° 2 da CEDH, «o Tribunal ¢ confrontado, ndo com uma escolha entre dois principios confli-
tuantes, mas com um s6 principio, a liberdade de expressdo, a qual esta sujeita a uma série de excegoes
que devem ser interpretadas restritivamente» (cf. Acordao desse Tribunal de 26/04/1979, caso Sunday
Times c. Reino Unido, § 65). Identificando diversos Acordaos do TEDH recentes que mantém esta
orientagao, veja-se Derieux, EMmanueL, Le droit des médias, 6.* ed., Paris, Dalloz, 2019, p. 170.

(**) Cf. Acordao do TEDH de 29/03/2016, caso Bédat c. Suiga, §§ 52, 53 e 74, no qual esse
Tribunal procedeu ao balanceamento, quer entre a liberdade de expressdo e o direito ao respeito pela
vida privada e familiar (art. 8.°, n.° 1, da CEDH), quer entre aquela liberdade e o direito a um processo
equitativo (art. 6.°, n.° 1, da CEDH).

(3%) Cf. Acérdido do TEDH de 02/09/2021, caso Sanchez c. Franga, § 76.
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de abertura, sem os quais ndo ha sociedade democratica(*¢), e compreen-
dendo o recurso a algum exagero e, mesmo, provocagao(3”), protegendo
assim comunicagdes algo imoderadas(3®).

Atalhando caminho, a esta luz, o TEDH tem afirmado invariavel-
mente que, estando-se perante comunicacdes sobre questdes de inferesse
publico, ou que contribuam para um debate geral, porque fazem parte do
nucleo basico de uma sociedade democratica, a margem para os Estados-
partes imporem restri¢des ao exercicio da liberdade de expressdo, lato
sensu, nomeadamente em nome da defesa da reputacdo ou do direito a pri-
vacidade, ¢ estreitissima(??). O mesmo sucedendo se as condutas comuni-
cacionais em causa se reportarem a figuras publicas, mormente a atores
politicos, visadas nessa qualidade ou por causa dela, aqui também por
razoes vitimologicas, uma vez que estas pessoas expoem-se inevitavel e
conscientemente a um controlo minucioso das suas palavras e agoes e
devem mostrar maior tolerancia(“?). A referida margem ¢ igualmente redu-
zidissima quando se trate de avaliar a divulgagao de ideias ou informagdes
através da imprensa, em sentido amplo, atento o papel desta como «cao de
guarda publico»(*!) e a sua importancia para a satisfacdo do direito do
publico a receber informacgdes e ideias(*?), sendo fortissimo o peso do inte-
resse de uma sociedade democratica em assegurar e manter uma imprensa
livre(*?), ndo devendo os media e os jornalistas ser inibidos de exercerem
as suas fungoes (chilling effect), designadamente por virtude de condena-
¢oes, sobretudo penais(*4).

Poucas vezes a jurisprudéncia portuguesa tem levado na devida conta
a vigéncia da CEDH, tal como ¢ lida pelo TEDH, na nossa ordem juridica.
Ao serem chamados a decidir sobre comunicagdes agressivas para a honra,
os tribunais lusos tendem a proteger este bem, inclusive penalmente, des-
considerando de todo a consagracgdo da liberdade de expressao, lato sensu,
pela CEDH, bem como a centralidade que o TEDH confere a esta liber-
dade numa sociedade democratica e as orientagdes fornecidas por Estras-

(3®)  Cf. Acordao do TEDH de 26/04/2007, caso Colago Mestre e SIC c. Portugal, § 22.

(37) Cf. Acérdao do TEDH de 28/09/2000, caso Lopes Gomes da Silva c. Portugal, § 34.

(3%) Cf. Acordao do TEDH de 04/10/2016, caso do Carmo de Portugal e Castro Camara c.
Portugal, § 43.

(3%) Cf. Acordao do TEDH de 23/07/2013, caso Sampaio e Paiva de Melo c. Portugal, § 20.

(49)  Cf. Acordao do TEDH de 18/04/2006, caso Roseiro Bento c. Portugal, § 42.

(1) Cf. Acordao do TEDH de 22/11/2012, caso Telegraaf Media e outros c. Holanda, § 125.

(#) Cf. Acordao do TEDH de 07/06/2007, caso Dupuis e outros c. Franga, § 35.

(#) Cf. Acordao do TEDH de 07/06/2007, caso Dupuis e outros c. Franga, § 36.

(#) Cf. Acordao do TEDH de 07/12/2010, caso Publico — Comunicacdo Social, S.A., e
outros c. Portugal, §§ 54-55.
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burgo com vista a que os Estados-partes, mormente os seus tribunais, solu-
cionem os conflitos entre esses direitos(**). O que ¢ sem duvida fruto de
uma cultura que ndo cumpre aprofundar aqui(*¢). Mas ¢ também resultado
de leis internas, nomeadamente penais, protetoras da honra manifesta-
mente obsoletas. E assim, o Estado portugués regista um niimero de con-
denacgdes por parte do TEDH por violagdo daquela liberdade que envergo-
nham o nosso pais internacionalmente.

(45) O Acordao do Tribunal da Relagdo de Lisboa (TRL) de 26/01/2017, Processo 2175/
/11.4TDLSB.L1-9, disponivel na Internet, in: <http://www.dgsi.pt/>, onde igualmente se encontram
publicados todos os Arestos dos Tribunais Comuns portugueses citados no presente texto, foi porven-
tura o Aresto nacional que mais radicalizou, assumidamente, a linha referida no texto.

Nele concluiu o referido Tribunal superior:

«II — Declarar o arguido (deputado regional) a um jornal diario que o assistente (lider historico

de um partido de extrema esquerda [0 PCTP-MRPP] e advogado) ¢ “um agente da CIA”, um

“homem da CIA”, com consciéncia da falsidade dessa imputagao, constitui uma ofensa a honra

e consideragdo politica e pessoal do visado, criminalmente punivel como crime de difamagao

agravada.

III — A interpretacdo dominante que o TEDH tem vindo a fazer do artigo 10.° da CEDH — no

sentido de que, no exercicio do direito a liberdade de expressdo, ¢ permitida uma ofensa quase

ilimitada do direito a honra das figuras publicas e particularmente dos politicos — ndo vincula
os tribunais portugueses.»

Em consequéncia, o TRL condenou o ai arguido — deputado regional, reitere-se — na pena de
um ano de prisdo, a cumprir por dias livres correspondentes a fins de semana, em setenta e dois perio-
dos com a dura¢ao minima de trinta e seis horas e a maxima de quarenta e oito horas, cada um. Nao é
facil conceber que, num pais da Europa Ocidental, no século XXI, um representante do povo, demo-
craticamente eleito, tenha sido condenado a privacao da liberdade por, em reagdo a acusacdo de que o
partido politico a que pertencia plagiara um comunicado de outro partido politico, a qual havia sido
formulada pelo segundo, ter declarado que o dirigente historico deste partido era da CIA, sendo certo
que ¢ recorrente no espago publico, interno e internacional, a afirmagdo de que o partido politico do
qual o visado era /ider historico foi financiado e instrumentalizado pela CIA. Apenas a titulo exem-
plificativo, recorde-se que, aquando da indigitagdo do ex-Primeiro-Ministro portugués José Manuel
Durao Barroso para Presidente da Comissao Europeia, o Libération, jornal francés de referéncia,
alias, uma referéncia mundial, pela pena do reputado jornalista Jean Quarremer, publicou o seguinte
texto: «De direita, Barroso (...) comegou num pequeno partido maoista, o Movimento de reorganiza-
¢ao do partido do proletariado (MRPP), aquando da Revolucdo dos Cravos. Surpreendente? Nao
tanto se se tiver presente que o0 MRPP foi um dos principais opositores da tomada do poder pelo Par-
tido Comunista Portugués, a tal ponto que muitos creem hoje que foi financiado e manipulado pela
CIA» (disponivel na Internet, in: <http://www.liberation.fr/portrait/2005/04/14/le-portugais-ensa
ble_516439>).

(#¢)  Tentando uma aproximacao as causas de a jurisprudéncia portuguesa sobrevalorizar direi-
tos personalisticos relativamente aos direitos comunicacionais, diz Dimaso Smvoes: «Nao desconhego
os clichés do “pais do respeitinho”, “respeitinho” confundido com intolerancia a critica e ao dissenso,
cultivado ao longo de séculos. Nem t3o pouco a natureza paroquial da nagdo, a quase insuportavel
imobilidade social e a contiguidade excessiva das elites. Estara ai a explicagdo para as tendéncias
encontradas?» (cf. Smoes, EucLibes DAmaso, «A Liberdade de Expressao na Jurisprudéncia do Tribunal
Europeu dos Direitos do Homemy, in. Jurista, ano 65, Vol. 198, janeiro-junho 2008, Sao Paulo, Asso-
ciagdo Paulista do Ministério Publico, 2008, p. 337).
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Em 2015, o International Press Institute (IPI), a mais antiga organi-
zagdo internacional de defesa e promocao do direito de informacgéo, esco-
lheu Portugal como um dos paises-alvo dos esfor¢os de sensibiliza¢ao no
sentido da alteracdo da legislacdo em matéria de difamacao, por duas
razdes: por um lado, «[a] existéncia de disposi¢des obsoletas de criminali-
zagdo da difamagdo em Portugal que ndo cumprem os padrdes internacio-
nais por uma margem alarmantemente ampla»; por outro lado, a existén-
cia de «[u]Jm numero invulgarmente elevado de condenagdes de Portugal
no Tribunal Europeu de Direitos do Humanos (TEDH) por violagdes do
art. 10.° da Convencdo Europeia de Direitos do Humanos, muitas das
quais relacionadas com a aplicacao das leis da difamagao»(*’). No respe-
tivo Relatorio, «[c]om vista a colocar a legislacdo portuguesa sobre a difa-
macao em linha com os padrdes internacionais», foi recomendada a revo-
gacdo das normas incriminadoras desta conduta ou, pelo menos, a
introducdo de profundas alteragdes nas mesmas. Porém, até ao momento,
nenhuma dessas propostas foi atendida, nao tendo o referido panorama
melhorado substancialmente.

3. A tutela da honra a luz da Carta dos Direitos Funda-
mentais da Unido Europeia

Em virtude do reenvio operado pelo art. 6.°, n.° 1, do Tratado da
Unido Europeia, na redacdo que lhe foi conferida pelo chamado Tratado de
Lisboa, de 13/12/2007, que entrou em vigor no dia 01/12/2009, vigora na
Unido Europeia, com o valor juridico dos Tratados, a CDFUE, de 07/12/
/2000, com as alteracdes que lhe foram introduzidas em 12/12/2007.

Tal diploma ¢é, pois, aplicavel na ordem juridica portuguesa, nos ter-
mos definidos pelo Direito da Unido, com respeito pelos principios funda-
mentais do Estado de Direito Democratico. Assim o determina o art. 8.°,
n.° 4, da CRP.

Importa, no entanto, sublinhar que o ambito de aplicagdo da CDFUE
¢ balizado pelas cldusulas horizontais estabelecidas no seu art. 51.°, desta-
cando-se aqui que este diploma apenas vigora nas ordens juridicas dos
Estados-membros quando esteja em causa a aplicacdo do Direito da

(47)  Cf. IntERNATIONAL PRrESS INSTITUTE € OBSERVATORIO DA IMPRENSA, Briefing: Criminal Defamation
in Portugal (Report on the IPI Working Visit — June 2015), 2015, p. 8, disponivel na Internet,
in: <http://legaldb.freemedia.at>.
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Uniao(#®). Desde logo por virtude desta limitagdo lhe concedemos menor
aten¢do no presente texto.

Tal como a CEDH, também a CDFUE nao consagra expressamente o
direito a honra, em qualquer das suas dimensdes. No entanto, o art. 7.°
deste diploma atribui a todos o direito ao respeito pela vida privada e fami-
liar. De acordo com este preceito, todas as pessoas tém direito ao respeito
pela sua vida privada e familiar, pelo seu domicilio e pelas suas comunica-
¢oOes. Por sua vez, a clausula horizontal insita no art. 52.°, n.° 3, da CDFUE
estabelece que, contendo esta Carta direitos correspondentes aos direitos
garantidos pela CEDH, o sentido e o ambito desses direitos sdo iguais aos
conferidos por esta Convengdo, a menos que o Direito da Unido lhes con-
ceda prote¢do mais ampla. Assim, por principio, o sentido e o ambito do
direito ao respeito pela vida privada e familiar conferido pelo art. 7.° da
CDFUE correspondem aos que resultam do art. 8.° da CEDH, tal como ¢
interpretado e aplicado pelo TEDH(#). Ora, como vimos ja, hodierna-
mente, a jurisprudéncia maioritaria deste Tribunal inclui a tutela da honra,
lato sensu, no ambito normativo do art. 8.° da CEDH, reconhecendo-lhe,
por essa via, uma prote¢cdo autdbnoma.

Todavia, entre os direitos conferidos pela CDFUE, igualmente se sur-
preende, desta feita no art. 11.°, n.° 1, desse diploma, o direito a liberdade
de expressdo e informagdo. Segundo este dispositivo, qualquer pessoa tem
direito a liberdade de expressao, o qual compreende a liberdade de opinido
e a liberdade de receber e de transmitir informacdes ou ideias, sem que
possa haver ingeréncia de quaisquer poderes publicos e sem consideragdo
de fronteiras. Uma vez mais ex vi do art. 52.°, n.° 3, da CDFUE, por prin-
cipio, o sentido e o ambito deste direito correspondem aos que resultam do
art. 10.° da CEDH, tal como ¢ interpretado e aplicado pelo TEDH(*9).

Dado que analisamos no item anterior o sentido ¢ o ambito, quer do
direito ao respeito pela vida privada e familiar, quer do direito a liberdade

(%)  Sobre a matéria, vd., v. g., SILVEIRA, ALESSANDRA, «Ambito de aplicagdo Artigo 51.%, in: Si-
VEIRA, ALESSANDRA, € CaNoTiLHO, MARIANA, Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia Comen-
tada, Coimbra, Almedina, 2013, p. 572, ss.

(#)  Cf. Fernanpes, Sopnie Perez, «Respeito pela vida privada e familiar Artigo 7.°», in: Si-
VEIRA, ALESSANDRA, € CaNoTILHO, MARIANA, Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia Comen-
tada, Coimbra, Almedina, 2013, p. 103, ss. Na jurisprudéncia do Tribunal de Justi¢a da Unido Euro-
peia, veja-se o Acorddo da Grande Secgdo de 15/11/2011, Processo C-256/11, disponivel na Internet,
in: <https://eur-lex.europa.eu/>.

(39)  Cf. Ferraz, Maria ANa, € Guerra, Fiuipe, «Liberdade de expressdo e de informagdo
Artigo 11.°, in: SiLveira, ALEsSANDRA, € CaNotiLHO, MariaNa, Carta dos Direitos Fundamentais da
Unido Europeia Comentada, Coimbra, Almedina, 2013, p. 163, ss.
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de expressao, lato sensu, no sistema da CEDH, remetemos aqui para o que
entdo dissemos a esse proposito, bem como para o que ai consignamos
relativamente ao tratamento das colisdes entre tais direitos. Todavia,
importa aduzir duas notas.

Por um lado, a CDFUE, sobretudo no art. 53.°, acentua o que a dou-
trina tem designado por interjusfundamentalidade. Com efeito, ai se
encontra consagrado o principio do nivel de prote¢do mais elevado, de
acordo com o qual, se para a solugdo de um caso concreto forem convoca-
veis normas de diversos ordenamentos juridicos — de Direito da Uniao,
da CEDH e/ou de Constituigdes estaduais — relativas ao mesmo direito,
deve aplicar-se a norma que conceder a tutela mais elevada ao titular do
direito em causa.

Por outro lado, o art. 52.°, n.° 1, da CDFUE exige expressamente,
além do mais, que qualquer restricdo ao exercicio dos direitos reconheci-
dos por este diploma respeite o principio da proibi¢ao do excesso, ou da
proporcionalidade, lato sensu, devendo, portanto, ser adequada (apta),
necessaria (exigivel) e proporcional (na justa medida). Esta exigéncia
expressa parece tornar incontornavel que, no dominio da CDFUE, perante
um conflito entre a liberdade de expressao, lato sensu, e outro direito tam-
bém autonomamente consagrado nessa Carta, designadamente o direito ao
respeito pela vida privada e familiar, impde-se a harmonizag¢do dos direi-
tos colidentes, tal como entende hoje maioritariamente o TEDH, com refe-
réncia a CEDH.

4. O movimento de descriminalizaciao de atentados a
honra

Como se infere do que ja se deixou dito, tém sido bem audiveis as
vozes que defendem a fragilizacdo da tutela penal da honra, quando nao
mesmo a total desprote¢do deste bem pelo Direito Penal. Detetando-se a
apologia deste programa, quer por parte de instituicdes internacionais de
defesa dos Direitos Humanos, quer por movimentos civicos quer na dou-
trina constitucional, quer mesmo entre os penalistas.

No dominio do Direito Internacional dos Direitos Humanos, com
referéncia ao Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (PIDCP),
sustentou o Comité dos Direitos Humanos das Nagdes Unidas, no respe-
tivo Comentario Geral n.° 34, de 12/09/2011, que «[o]s Estados-partes
devem considerar a descriminalizag¢do da difamagao e, em qualquer caso, a
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lei penal somente deve aplicar-se aos casos mais graves, nunca sendo
apropriada a pena de prisdo». Ainda segundo esse Comentario Geral, as
leis relativas a difamac¢do, mormente as penais, a serem mantidas, «devem
incluir meios de defesa como a prova da verdade dos factos, ndo devendo
ser aplicadas em relagdo as formas de expressao que, pela sua natureza,
nao sejam suscetiveis de comprovacdo». Para além disso, igualmente de
acordo com o referido documento, a tutela da honra das figuras publicas,
maxime de atores politicos, deve ser particularmente fragil.

Também os Relatores Especiais da Organizacdo das Nagdes Unidas
para a Promogao e Protecao do Direito a Liberdade de Opinido e Expres-
sao tém vindo a defender que «as leis criminais relativas a difamacao
representam uma ameaga potencialmente séria a liberdade de expressao»,
«devendo ser revogadas em favor das leis civis, pois estas fornecem uma
protecdo suficiente da reputagaon(°').

Por sua vez, a Assembleia Parlamentar do Conselho da Europa, na
Resolucdo n.° 1577 (2007), de 04/10/2007, sugestivamente intitulada
«Rumo a descriminalizacdo da difamacgao», aponta para o enfraqueci-
mento da incriminag@o da difamacgao, desde logo por via da compatibiliza-
¢do das leis dos Estados-partes sobre a matéria com a jurisprudéncia do
TEDH, a qual, pese embora admita a punicdo criminal de atentados a
honra, tem sido grandemente restritiva na verificacdo da sua conformidade
com a CEDH, bem como pela remocdo de quaisquer riscos de acusagdes
abusivas ou injustificadas. Tal Resolu¢ao foi reiterada na Recomendagao
n.° 1814 (2007), da mesma Assembleia, também de 04/10/2007, e acolhida
na Resposta do Comité de Ministros aprovada na Reunido dos Delegados
dos Ministros n.° 1029, de 11/06/2008.

Pese embora mais comedidos, igualmente os 6rgaos da Unido Euro-
peia tém apontado no sentido da progressiva desprote¢ao penal da honra.
Destacamos aqui a Recomendagao (UE) 2022/758, da Comissao, de 27/
/04/2022, «sobre a protecao dos jornalistas e dos defensores dos direitos
humanos envolvidos em processos judiciais manifestamente infundados
ou abusivos contra a participagdo publica («Ac¢des judiciais estratégicas
contra a participagdo publica»)». Neste diploma reconhece-se expressa-
mente que «existe um apelo internacional crescente a descriminalizagdo

(°Y)  Cf. Report of the Special Rapporteur on the promotion and protection of the right to free-
dom of opinion and expression, Mr. Abid Hussain, submitted in accordance with Commission resolu-
tion 1999/36, pontos 48 e 52, primeiro item, in E/CN.4/2000/63, de 18 de janeiro de 2000. A orienta-
¢do sustentada neste Relatorio tem sido reiterada em Relatorios subsequentes, formulados por outros
Relatores.
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da difamagao». Para além disso, mostra-se ai grande preocupacao, desig-
nadamente, «por os relatorios de 2020 e 2021 da Comissdo sobre o
Estado de Direito evidenciarem que, em varios Estados-Membros, os jor-
nalistas e outras pessoas envolvidas na prote¢do do interesse publico
enfrentarem cada vez mais agdes judiciais estratégicas contra a participa-
¢do publica». Acresce que na Recomendagdo em apreco se propde, inter
alia, que:

«5. Os Estados-Membros devem zelar por que as suas regras aplica-
veis a difamacdo nao tenham um impacto injustificado na liber-
dade de expressdo, na existéncia de um ambiente mediatico
aberto, livre e plural e na participagdo publica.

6. Os Estados-Membros devem zelar por que as suas regras aplica-
veis a difamagdo sejam suficientemente claras, incluindo os seus
conceitos, para reduzir o risco de utiliza¢do indevida ou abusiva
das mesmas.

7. Os Estados-Membros devem zelar ainda por que as sangdes con-
tra a difamag¢@o ndo sejam excessivas e desproporcionadas e ter
na maxima conta as orientagoes e recomendacdes do Conselho da
Europa que abordam o quadro juridico em matéria de difamacao,
em especial o direito penal. Neste contexto, os Estados-Membros
sdo encorajados a retirar as penas de prisdo por difamacdo do seu
quadro juridico. Os Estados-Membros sdo incentivados a favore-
cer o recurso ao direito administrativo ou civil para tratar os pro-
cessos por difamagdo, desde que tais disposi¢des tenham um
efeito menos punitivo do que as do direito penal.»

Entre nods, foram ja apresentadas a Assembleia da Republica varias
Petigdes Publicas solicitando a revogacao de tipos incriminadores de aten-
tados a honra. Uma delas pediu mesmo a revogacédo de todo o Capitulo VI
do Titulo I do Livro II do Cédigo Penal (CP), relativo aos crimes contra
esse bem(°2).

Na verdade, como bem notou a Relagio de Evora, a «tendéncia para
a extingdo do tipo penal “difamag@o”» visa «evitar os efeitos nefastos da
existéncia de um vasto tipo penal de “difamagdo” que provoque o conhe-
cido efeito de arrefecimento de condutas (“chilling effect”), surgindo as
ameacas de prossecucdo por difamagdao como uma “particularmente insi-

(°2)  Cf. Peti¢do n.° 537/X111/3.%, in: Didario da Assembleia da Republica, II Série-B, n.° 1,
de 28/09/2018.
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diosa forma de intimidagdo” [Resolu¢ao CE 1577 (2007)], que tem sido
utilizada na sociedade portuguesa de forma abundante, seja por pessoas,
seja por empresas e organismos publicos ou privados, como forma de calar
a oposic¢ado, impedir o exercicio de direitos e impor formas mais ou menos
subtis de censura ou de dominancia»(°?).

Em suma, cada vez mais se sustenta que, a0 menos por principio, a
tutela da honra ndo seja concretizada através do Direito Penal, mas antes
por outros meios juridicos, designadamente por via do Direito Civil e do
direito de resposta e de retificacdo(>*).

5. A tutela civilista da honra na ordem juridica portu-
guesa

O art. 70.°, n.° 1, do Codigo Civil (CC), determina que a lei protege
os individuos contra qualquer ofensa ilicita ou ameacga de ofensa a sua per-
sonalidade fisica ou moral. Para a maioria da doutrina, este preceito consa-
gra um direito geral de personalidade(*°), o qual, nesta perspetiva e para o
que aqui importa, protege o bem juridico honra(°°) na sua integralidade e
contra todos e quaisquer atentados que oferegam um minimo de censura
jus-civilistica(*’). Mas mesmo quem nao aceita que o referido preceito
contém um direito geral de personalidade, nao deixa de nele surpreender
uma regra geral de protegdo, da qual brotam direitos especiais da persona-
lidade, correspondentes aos bens personalisticos necessariamente existen-
tes(°®), sendo um deles, claro esta, o direito a honra. Por conseguinte,
perante a citada norma do CC, tendo em conta o que aqui mais interessa,
impde-se assumir que na nossa ordem jus-civilista vigora um dever geral

(%%) Cf. Acérddo do Tribunal da Relagdo de Evora (TRE) de 28/05/2013, Processo 552/
/09.0GDSTB.E1. Negando a existéncia de um movimento tendente a descriminalizagdo de atentados a
honra, embora sem aprofundamento, veja-se o Acoérddo do TRL de 15/12/2022, Processo n.° 2063/
/18.3T9ALM.L1-9.

(**) Resumindo a doutrina sobre a matéria, vd. Brito, loLanpa A. S. RobriGues bk, Liberdade de
Expressdo ..., cit., p. 243.

(5%)  Cf. Sousa, Rasinoranath V. A. CapeLo pi, O Direito Geral de Personalidade, 1.* ed. (reim-
pressdo), Coimbra, Coimbra Editora, 2011, sobretudo p. 513, ss.

(°%)  Cf. Maros, Fiire Micuer Cruz pe ALBUQUERQUE, Responsabilidade Civil ..., cit., p. 128.

(57)  Cf. Sousa, RaBinpranati V. A. Carero pe, O Direito Geral ..., cit., pp. 305-306 e 307-308.

(%8)  Cf. CorpEero, Antonio Menezes, Tratado de Direito Civil, IV, Pessoas, 5. ed. (revista
e atualizada), com a colaboragdo de A. Barreto MEenezes Corpeiro, Coimbra, Almedina, 2019,
p. 109.
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de abstengdo de quaisquer agressoes e ameagas de agressoes a honra do
individuo(*).

Enquanto direito personalistico, o direito jus-civilista a honra partilha
das carateristicas dos direitos desta categoria. Trata-se, portanto, de um
direito absoluto, extrapatrimonial, indisponivel e imprescritivel. Importa,
no entanto, sublinhar que o carater absoluto desse direito ndo significa que
0 mesmo seja insuscetivel de restricdes, mas antes que se trata de um
direito oponivel erga ommes(°), de que decorre, considerando o que mais
releva aqui, o j& referido dever geral de abstenc¢do de agressoes e ameagas
de agressoes a honra.

Por sua vez, o art. 70.°, n.° 2, do CC confere a pessoa ameacada ou
ofendida em qualquer dimensao da sua personalidade fisica ou moral o
direito a requerer as providéncias adequadas as circunstancias do caso,
com o fim de evitar a consumacado da ameaga ou atenuar os efeitos da
ofensa ja cometida. Nao sendo, sequer, exigida para o efeito a verificacao
dos requisitos da responsabilidade civil, a que aludiremos de seguida,
designadamente a culpa do agressor(°'). Porém, adiante-se, em face das
normas conjugadas dos arts. 18.°, n.° 2, ¢ 37.°, n.>s 1 e 2, da CRP, apenas
em casos excecionais os direitos fundamentais da comunicacdo devam
ser restringidos a priori, seja no ambito de processos especiais de tutela
da personalidade(®?), seja por via de procedimentos cautelares
comuns(®3). Sobretudo atento o principio da proibigdo de censura(%4),
perante o exercicio desses direitos, deve prevalecer a maxima mais vale
remediar do que prevenir, devendo afirmar-se o carater excecional da
intervencdo judicial prévia neste dominio, mesmo quando estejam em
causa direitos personalisticos, impondo-se que os tribunais acolham uma

(%) Com Orranpo pe CarvaLho, pode dizer-se que dos direitos de personalidade decorre um
dever geral de abstengdo de agressoes e ameagas de agressoes, um dever geral de auxilio e, excecio-
nalmente, deveres de facere (cf. CarvaLto, OrLanbo pe, Teoria Geral do Direito Civil, coordenagdo de
Francisco LiBeraL FErRNANDES, MARIA RaQuEL GuiMARAES € MariA REGiNa Repinba, 3.7 ed., Coimbra, Coim-
bra Editora, 2012, p. 151).

()  Chamando a atengdo para a circunstancia de o carater absoluto dos direitos personalisti-
cos poder induzir em erro, por sugerir a insusceptibilidade de se estabelecerem restrigdes a estes direi-
tos, 0 que seria constitucionalmente insustentavel, vd. Canoricno, J. J. Gomes, € MACHADO, JONATAS,
“Reality Shows” e Liberdade de Programagdo, Coimbra, Coimbra Editora, 2003, p. 50.

(61)  Cf. Sousa, Rasmoranati V. A. Carero pe, O Direito Geral..., cit., p. 473; Marques, Joio
Pauro Remepio, «Alguns aspectos processuais da tutela da personalidade humana no Novo Codigo de
Processo Civily, in: O Novo Processo Civil, Contributos da Doutrina para a Compreensdo do Novo
Cédigo de Processo Civil, Lisboa, Centro de Estudos Judiciarios, 2013, p. 510.

(62) Cf. art. 878.° ss. do Codigo de Processo Civil (CPC).

(%) Cf. art. 362.°, ss. do CPC.

() Cf.art.37.°,n.° 2, da CRP.
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fortissima presung¢do a favor dos direitos fundamentais da comunica-
¢ao().

Para além disso, de acordo com o art. 483.°, n.° 1, do CC, aquele que,
seja com dolo, seja tdo-s6 com mera culpa, violar ilicitamente o direito de
outrem ou qualquer disposi¢ao legal destinada a proteger interesses
alheios fica obrigado a indemnizar o lesado pelos danos resultantes da vio-
lagdo(®¢). Assim, quem violar ilicitamente o direito a honra de outrem com
dolo ou mera culpa fica obrigado a indemnizar o lesado pelos danos
(morais e patrimoniais) decorrentes dessa violacdo(®?). Pese embora,
atento o disposto nos arts. 562.° ¢ 566.°, n.° 1, do CC, a indemnizagao ape-
nas deva ser fixada em dinheiro se a reconstitui¢do natural nao for possi-
vel. Deste modo, estando em causa agressoes a honra, quer as explicacdes,
a retificagdo e/ou o pedido de desculpas por parte do lesante, quer o exer-
cicio, que deve estimular-se, do direito de resposta e de retificagdo por
parte do lesado, dado que consubstanciam quase-reconstitui¢coes natu-
rais(°®), importam a nao atribuicdo de uma indemniza¢ao pecuniaria ou,
pelo menos, a limitagao substancial do seu guantum.

Acresce que o CC confere uma tutela adicional a dimensdes especi-
ficas da honra. Tendo em conta o objeto deste texto, sublinhe-se que o
art. 79.°, n.° 3, desse diploma proibe que o retrato seja reproduzido,
exposto ou langcado no comércio se do facto resultar prejuizo para a honra,
reputagdo ou simples decoro da pessoa retratada, e o seu art. 484.° reforga

(65)  Cf. Macuapo, Jonamas E. M., Liberdade de Expressdo ..., cit., pp. 772-773.

(%0)  Sdo, pois, requisitos da responsabilidade civil por facto ilicito o facto (voluntario) do
agente, a ilicitude do facto, o nexo de imputagao do facto ao agente (culpa), o dano e o nexo de causa-
lidade entre o facto praticado pelo agente e o dano sofrido pela vitima (cf. Varera, Joio b Maros
ANtUNEs, Das Obrigagdes em Geral, Vol. 1, 15.* reimpressdo da 10.* ed. de 2000, Coimbra, Almedina,
2018, p. 598).

(7) Note-se ainda que, em face do art. 29.°, n.° 2, da Lei de Impresa, no caso de escrito ou
imagem inseridos numa publicacdo periddica com conhecimento e sem oposi¢do do diretor ou seu
substituto legal, as empresas jornalisticas sdo solidariamente responsaveis com o autor pelos danos
que tiverem causado. Por sua vez, estabelece o art. 64.°, n.° 2, da Lei da Radio que os operadores de
radio respondem solidariamente com os responsaveis pela transmissao de materiais previamente gra-
vados, com excegao dos transmitidos ao abrigo dos direitos de antena, de réplica politica, de resposta
e de retificagdo ou no decurso de entrevistas ou de debates protagonizados por pessoas nao vincula-
das contratualmente ao operador. Ja de acordo com o art. 70.°, n.° 2, da Lei da Televisao e dos Servi-
¢os Audiovisuais a Pedido, os operadores de televisao e de servigos audiovisuais a pedido respondem
solidariamente com os responsaveis pela transmissao de materiais previamente gravados, com exce-
¢ao dos transmitidos ao abrigo do direito de antena, de réplica politica, de resposta e de retificag@o ou
no decurso de entrevistas ou debates protagonizados por pessoas nao vinculadas contratualmente ao
operador.

(%)  Segundo IoLanpa pe Brito, trata-se de indemnizagoes naturais (cf. Brito, loLanna A. S.
RobriGues bk, Liberdade de Expressdo ..., cit., p. 200, ss.).
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a protecdo do crédito e do bom nome, mal se compreendendo, alids, pelo
menos no que concerne ao bom nome, que o faga(®).

Por conseguinte, a protecao jus-civilista da honra ¢é extensa e robusta,
mostrando-se, a nosso ver, uma alternativa idonea e eficaz de tutela deste
bem juridico. Ao que acresce que a protecao penal da honra ¢ suscetivel
nao so de agredir gravemente direitos fundamentais da comunicagdo do
agente, como também de inibir fortemente o exercicio profuso de direitos
deste jaez por terceiros (chilling effect), podendo assim afetar a dignidade
da pessoa humana e por em causa a existéncia e a integridade de uma
amplissima esfera de discurso publico, a qual constitui, em si mesma, um
interesse da maior importancia constitucional.

Deste modo, do nosso ponto de vista, o Direito Penal ndo deve ser
chamado a resguardar a honra. Apenas devendo excecionar-se a este prin-
cipio, como adiante melhor veremos, o caso especifico da calunia
(art. 183.°, n.° 1, al. b), do CP), a qual requer que o agente, estando disso
consciente, impute a outrem um facto falso desonroso.

Por outro lado, como também melhor veremos mais a frente, o
art. 185.°,n.° 1, do CP tipifica o crime de ofensa a memoria de pessoa fale-
cida. Apesar de esta incriminag@o ndo proteger a honra, situa-se no Capi-
tulo do referido Cédigo destinado aos crimes contra este bem. E, na ver-
dade, sdo estreitas as relagdes entre a memoria defuncti € a honra. Por isso,
ndo obstante muito sinteticamente, igualmente abordaremos esse ilicito
penal no presente texto. Consequentemente, também em brevissima sin-
tese, o que, adiante-se, ¢ tarefa nada facil, importa surpreender desde ja a
tutela civil da memoria de pessoa falecida.

Dissemos que se mostra dificil perscrutar a protegdo dispensada pelo
Direito Civil portugués a memoria de pessoa falecida, uma vez que a prin-
cipal norma do nosso CC a tanto dirigida — o art. 71.° — ¢ porventura o
preceito deste diploma cuja redagdo se mostra menos feliz(’). Segundo o
n.° 1 desse artigo, os direitos de personalidade gozam igualmente de prote-
¢do depois da morte do respetivo titular. Este texto tem gerado profundas
divergéncias, quer na doutrina, quer na jurisprudéncia(’!). Parece-nos

(%) Cf. Maros, FiLire Micuer Cruz peE ALBUQUERQUE, Responsabilidade Civil ..., cit., pp. 114-
-190. Ai considera este autor, a nosso ver com inteira razao, que pelo menos o bom nome ja se encontra
integralmente protegido pelo art. 70.°, n.° 1, do CC.

(79)  Cf. Fernanpes, Luis A. Carvarto, Teoria Geral do Direito Civil, Vol. 1, Introdugdo, Pressu-
postos da Relag¢ao Juridica, 6.* ed. revista e atualizada, Lisboa, Universidade Catolica, 2012, p. 211.

(") Identificando as interpretagdes do art. 71.°, n.° 1, do CC que tém sido avangadas entre nos,
veja-se 0 Acorddo do Supremo Tribunal de Justiga (STJ) de 04/11/2008, Processo 08A2342. Deve, no
entanto, notar-se que as divergéncias quanto ao fundamento da tutela da memoria dos mortos nao ocor-
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seguro, todavia, que os direitos personalisticos tém por objeto modos de
ser ou de estar da propria pessoa do seu titular(’?). Por sua vez, como
alias proclama o art. 68.°, n.° 1, do CC, a personalidade juridica extingue-
-se com a morte. Deste modo, os direitos de personalidade ndo sdo trans-
missiveis a outrem por 6bito do seu titular, ndo se mantém na titularidade
do de cujus, tampouco permanecem quae tale, enquanto direitos sem
sujeito, apds a morte do mesmo. Todas estas leituras decorrem da pouco
clara redacdo do citado art. 71.°, n.° 1, do CC. Do nosso ponto de vista,
este preceito contém um direito novo, o qual ¢ conferido a pessoas
vivas(73). Como surpreendeu Carcos pa Mota Pinto, sdo ai tutelados inte-
resses proprios dos familiares ou herdeiros do defunto identificados no
n.° 2 do mesmo artigo, em virtude de estas pessoas poderem ser afetadas
por atos ofensivos da memoria do seu ente falecido(’#). Tomando de
empréstimo as palavras do STJ, o art. 71.°, n.° 1, do CC confere as referi-
das pessoas o «direito (...) ao respeito pelos seus mortos»(’®). Por conse-
guinte, este dispositivo consagra o direito subjetivo ao respeito pela
memoria dos entes falecidos, o qual nasce na esfera juridica dos familia-
res ou herdeiros do de cujus enunciados no n.° 2 desse artigo aquando da
morte do mesmo.

Contudo, também nao tem sido pacifica a interpretagdao do n.° 2 do
art. 71.° do CC, de acordo com o qual, apds a morte do titular dos direitos
personalisticos, tem legitimidade para requerer as providéncias previstas
no n.° 2 do art. 70.° desse diploma, a que ja fizemos referéncia, o conjuge
sobrevivo ou qualquer descendente, ascendente, irmao, sobrinho ou her-
deiro do falecido. Sao varias as solugdes propostas(7®). A nosso ver, a letra
do art. 71.°, n.° 2, do CC ndo exclui a responsabilidade civil do agressor.
E nenhum outro fundamento de monta encontramos que importe tal exclu-
sdo. Deste modo, os familiares ou herdeiros do defunto referidos nesse
preceito nao s6 podem requerer as providéncias cautelares enunciadas no

rem apenas em Portugal, surpreendendo-se na doutrina e na jurisprudéncia da generalidade dos paises
cujos ordenamentos sao proximos do nosso.

(7?) Nas palavras de Apriano pe Curis, 0 objeto dos direitos de personalidade ¢ um modo de
ser fisico ou moral da pessoa (ctf. Cupis, Abriano pe, Os Direitos da Personalidade, Lisboa, Morais,
1961, p. 29).

() Assim também entendeu o TC, no Acérdao n.° 130/88, de 08/06/1988.

(7*)  Cf. Pinto, Carros Arserto pa Morta, Teoria Geral do Direito Civil, 3.* ed. atualizada,
Coimbra, Coimbra Editora, 1994, p. 203.

(%) Cf. Acordao do STJ de 15/05/2013, Processo 2612/07.2TVLSB.L1.S1.

(%)  Resumindo as interpretagdes do art. 71.°, n.° 2, do CC, vejam-se os Acordaos do STJ
de 18/10/2007, Processo 07B3555, e de 04/11/2008, Processo 08A2342.
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n.° 2 do art. 70.° do mesmo diploma(”?), como, verificados os pressupostos
da responsabilidade civil por facto ilicito, podem reclamar do agressor da
memoria do seu ente falecido o ressarcimento dos danos, quer patrimo-
niais quer morais, resultantes dessa violagao. Pese embora, em harmonia
com a interpretacao que deixamos do art. 71.°, n.° 1, do CC, tal indemniza-
cdo compreenda apenas os danos sofridos pelos sobreditos familiares ou
herdeiros do defunto, ¢ ndo ja os causados a propria personalidade
deste(7®).

Ao que se deixa dito acresce ainda que o art. 73.° do CC confere as
pessoas referidas no art. 71.°, n.° 1, do mesmo diploma legitimidade para
exercerem as agoes relativas a defesa do nome do de cujus, apoés a morte
deste.

Do nosso ponto de vista, o quadro descrito representa uma tutela ade-
quada e eficaz do direito ao respeito pela memoria dos entes falecidos, res-
pondendo suficientemente as necessidades sociais de salvaguarda deste
bem, pelo menos em relagdo a agressdes praticadas através de condutas
comunicacionais. Por conseguinte, ndo nos parece que o Direito Penal
deva ser chamado a intervir para o efeito.

Alias, a experiéncia espanhola evidencia a bondade desta perspetiva.
Com efeito, o atual CP espanhol, aprovado pela Lei Organica n.° 10/1995,
de 23 de novembro, ndo sé ndo tipifica ofensas a memoria defuncti concre-
tizadas através de condutas comunicacionais(’®), como deixou de conferir
legitimidade aos familiares do de cujus para exercerem a acdo penal por
caltinias ou injurias sofridas por este antes da morte. Opg¢ao que, segundo a
doutrina do pais vizinho, decorreu quer de razdes sociologicas, quer de se
considerar que a tutela civilista da memoria dos mortos € suficiente(80).
Ora, volvidos quase 30 anos e apesar de o CP espanhol ja ter sido objeto de

(’7)  Como dissemos ja, para o efeito referido no texto ndo ¢, sequer, exigida a verificagdo dos
requisitos da responsabilidade civil, designadamente a culpa do agressor.

(%)  Cf. Menpes, Joio pe Castro, Direito Civil, Teoria Geral, Vol. 1, Lisboa, AAFDL, 1978,
p- 234. Como dizem Pepro Pais e Vasconceros € Pepro LErtAo pE VasconceLos, trata-se de ressarcir o
sofrimento causado aos familiares ou herdeiros do defunto (cf. Vasconceros, Pepro Pais e, € Vasconce-
Los, Peoro Leitao pE, Teoria Geral Direito Civil, 9.* ed., Coimbra, Almedina, 2019, reimpressio de
2023, p. 57). Adiantam, por isso, estes autores que a equiparacdo dos herdeiros aos familiares, estabe-
lecida pela lei, nem sempre sera justificada, pelo que, «[n]a concretizagdo havera que distinguir até
onde e em que casos concretos sera justo equiparar herdeiros e familiaresy (ibidem).

(") O art. 526 do CP espanhol pune apenas quem, faltando ao respeito devido a memoria dos
mortos, violar sepulcros ou sepulturas, profanar um cadaver ou as suas cinzas ou, com inten¢do de
ultrajar, destruir, alterar ou danificar urnas funerarias, jazigos, lapides ou campas.

(39)  Cf. Guritrrez, MErcepes Ramos, La Proteccion de La Memoria Defuncti, Salamanca, Uni-
versidad de Salamanca, Facultad de Derecho, 2012, pp. 171-173.
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extensas reformas, a referida opgao nao foi beliscada, o que evidencia, jus-
tamente, que a tutela civilista da memoria dos mortos se tem mostrado
suficiente(®!).

Importa, no entanto, sublinhar a trago grosso que o Direito Civil ndo
¢ um “mundo a parte”(32), ndo devendo ser-lhe reconhecida uma «autono-
mia valorativa sistemico-imanente»(33). Também ele dever ser produzido,
interpretado e aplicado em conformidade com a Constituigdo, nomeada-
mente com o regime das restrigdes a direitos fundamentais, inclusive no
que concerne as chamadas intervengoes restritivas(®*), e com o direito
constitucional de conflitos(%?).

6. A tutela penal da honra na ordem juridica portu-
guesa

Como ja deixamos antever, a ordem juridica portuguesa insiste em
proteger profusamente a honra também por via do Direito Penal.

Desde logo, o CP dedica um Capitulo — o Capitulo VI do Titulo I do
Livro II — aos crimes contra a honra. Ai se surpreendem os seguintes ili-
citos tipicos:

— crime (base) de difamacéo (arts. 180.°, n.° 1, ¢ 182.°, com a agra-
vagdo estabelecida no art. 184.°);

— crime (base) de injuria (arts. 181.°,n.° 1, e 182.°, com a agravacao
estabelecida no art. 184.°);

(8") Em Espanha, as ofensas a memoria de pessoa falecida recebem tutela civil através da Lei
Organica n.° 1/1982, de 5 de maio.

(82) Chamando a atengo para a circunstancia de a reparacéo jus-civilista poder ter conse-
quéncias mais gravosas para a liberdade de expressao, /ato sensu, do que algumas modalidades de res-
ponsabilidade criminal, ou mesmo de censura prévia, vd. Macuapo, Jonatas Epuarno Menbes, «A Glo-
ria, a Honra e o Poder — Observagdes sobre a liberdade de imprensa em democraciay, in: Revista de
Legislagao e de Jurisprudéncia, Ano 143.°, n.° 3984, Coimbra, Coimbra Editora, 2014, pp. 184-186.
Alias, em Franga, os media tém mostrado alguma resisténcia a despenalizagdo da difamagao, por con-
siderarem que nesse pais, paradoxalmente, a tutela civilista da honra acaba por apresentar consequén-
cias mais gravosas (cf. Derieux, EmvanueL, Le droit. .., cit., pp. 121-122).

(83)  Cf. Macuapo, Jonamas E. M., Liberdade de Expressao ..., cit., p. 750.

(3 Cf., v. g., Novas, JorGe Reis, As Restrigoes aos Direitos Fundamentais ndo Expressamente
Autorizadas pela Constitui¢do, 2.* ed., Coimbra, Coimbra Editora, 2010, p. 192, ss.

(8%)  Sobre a matéria, veja-se MiLitao, Renato Lores, A Liberdade de Imprensa e o Segredo de
Justica do Processo Penal, a luz da Constitui¢do da Repuiblica Portuguesa e da Convengdo Europeia
dos Direitos Humanos, Braga, Nova Causa, 2021, pp. 225-231.
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— crime de difamagdo cometido através de meios ou em circuns-

tancias que facilitem a divulgag@o da ofensa (arts. 180.°, n.° 1,
182.° ¢ 183.%, n.° 1, al. a), com a agravacdo estabelecida no
art. 184.°);

— crime de injuria cometido através de meios ou em circunstancias

que facilitem a divulgagdo da ofensa (arts. 181.°, n.° 1, 182.°
e 183.°, n.° 1, al. @), com a agravagao estabelecida no art. 184.°);

— crime de difamacéo caluniosa (arts. 180.°, n.° 1, 182.° ¢ 183.°,

n.° 1, al. b), com a agravagao estabelecida no art. 184.°);

— crime de injuria caluniosa (arts. 181.°, n.° 1, 182.° ¢ 183.°, n.° 1,

al. ), com a agravacao estabelecida no art. 184.°);

— crime de difamacao cometido através de meio de comunicagdo

social (arts. 180.°,n.° 1, 182.° ¢ 183.°, n.° 2, com a agravacao esta-
belecida no art. 184.°);

— crime de ofensa a memoria de pessoa falecida (art. 185.°, n.° 1);

— crime de ofensa @ memoria de pessoa falecida cometido através

de meios ou em circunstancias que facilitem a divulgacdo da
ofensa (arts. 185.°, n.° 1, e 183.°, n.° 1, al. a), ex vi do art. 185.°,
n.° 2, al. b));

— crime de ofensa caluniosa a memoria de pessoa falecida (arts. 185.°,

n.°1,e183.°n.°1,al. b), ex vido art. 185.°, n.° 2, al. b));

— crime de ofensa @ memoria de pessoa falecida cometido através

de meio de comunicagao social (arts. 185.°, n.° 1, ¢ 183.°, n.° 2,
ex vi do art. 185.°,n.° 2, al. b));

— crime de ofensa a organismo, servigo ou pessoa coletiva (art. 187.°,

n.°1);

— crime de ofensa a organismo, servigo ou pessoa coletiva come-

tido através de meios ou em circunstancias que facilitem a sua
divulgagao (arts. 187.°, n.° 1, e 183.°, n.° 1, al. a), ex vi do
art. 187.°, n.° 2, al. a));

— crime de ofensa caluniosa a organismo, servi¢o ou pessoa cole-

tiva (arts. 187.°,n.°1,e 183.°,n.° 1, al. b), ex vi do art. 187.°, n.° 2,
al. a));

— crime de ofensa a organismo, servico ou pessoa coletiva come-

tido através de meio de comunicagdo social (arts. 187.°, n.° 1,
e 183.°,n.° 2, ex vido art. 187.°, n.° 2, al. a)).
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Contudo, fora do referido Capitulo, o CP prevé trés outros crimes
contra a honra, a saber:

— crime de ofensa a honra de pessoa que goze de protegao interna-
cional (art. 322.°, n.° 2);

— crime de ofensa a honra do Presidente da Republica (art. 328.°,
n.o1);

— crime de ofensa a honra do Presidente da Repuiblica por meio de
palavras proferidas publicamente, de publicagdo de escrito ou de

desenho, ou por qualquer meio técnico de comunicagdo com o
publico (art. 328.%, n.c 2).

Aqui, interessa-nos fundamentalmente surpreender os aspetos das
incriminagdes de atentados a honra que mais justificam a respetiva revoga-
¢do ou, pelo menos, a sua compressdo. Destarte, o texto que se segue €
assumidamente topico e fragmentario.

Por outro lado, o crime base de difamacao é matricial relativamente
aos demais crimes contra € honra(®¢). Por isso, alias, abre o Capitulo do CP
epigrafado «Dos crimes contra a honra». Consequentemente, neste texto
dispensamos-lhe maior atencao.

Por sua vez, os crimes de injiria somente se distinguem dos crimes
de difamacdo em virtude de requererem que a ofensa a honra seja dirigida
diretamente a vitima, ao passo que nos segundos tal ofensa tem de ser vei-
culada através de outrem(?7). Deste modo, aqueles ilicitos assumem menor
gravidade, como alis resulta da moldura penal abstrata da respetiva ver-
sdo base, cujo limite maximo corresponde a metade do limite maximo da
moldura penal abstrata do crime base de difamacdo. Dai que nao seja de
admitir, sob pena de violacdo do art. 18.°, n.° 2, da CRP, a revogacdo das
normas que tipificam os crimes de difamag@o e a manutencdo das que pre-
veem os crimes de injuria. Assim, para ndo prolongarmos inutilmente este
texto, deixamos os primeiros de fora do mesmo.

Para além disso, importa avangar que nem todos as sobreditas incri-
minagdes compreendem a hora nos mesmos termos. Quer as normas que
incriminam a difamagdo, quer as que incriminam a injlria encaram esse
bem numa perspetiva ampla ¢ assim o resguardam. Ja as normas que tipi-
ficam os crimes de ofensa a honra de pessoa que goze de protecdo interna-
cional e de ofensa a honra do Presidente da Republica tutelam a honra fun-

(3¢)  Cf. Costa, Jost Francisco pe Faria, «Comentario ao artigo 180.% ..., cit., p. 912.
(87)  Cf. Costa, Jost: Francisco pe Faria, «Comentario ao artigo 180.% ..., cit., pp. 911-912.
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cional das respetivas vitimas. Por sua vez, a norma que prevé o crime de
ofensa a organismo, servico ou pessoa coletiva somente protege a honra
externa destas entidades, rectius, algumas dimensdes deste bem. Por
ultimo, ndo obstante ter assento no Capitulo do CP epigrafado «Dos cri-
mes contra a honray, a norma que prevé o crime de ofensa a memoria de
pessoa falecida assegura um bem juridico diverso. De todo o modo, em
face da sua referida insercdo sistematica, igualmente abordaremos aqui
este ilicito.

Atento o que deixamos dito, debrucamo-nos primeiramente sobre os
crimes contra a honra em sentido amplo, depois sobre os crimes contra a
honra funcional, em seguida sobre o crime de ofensa a organismo, servi¢o
ou pessoa coletiva e por fim sobre o crime de ofensa a memoria de pessoa
falecida.

6.1. Dos crimes contra a honra, lato sensu

Como acabamos de dizer, as normas incriminadoras da difamacgéo
acolhem um entendimento amplo da honra e assim a protegem. Comece-
mos, pois, por surpreender essa compreensdo deste bem, para depois iden-
tificarmos os aspetos de cada uma das referidas incriminagdes que, do
nosso ponto de vista, mais justificam a respetiva revogacao.

6.1.1. O bem juridico protegido

O conceito de honra tem-se mostrado extremamente dificil de cap-
tar, multiplicando-se as definigdes deste bem(®%). Nao sendo este o lugar
para aprofundarmos o tema, em breve sintese, cremos poder adiantar que
a honra pode ser entendida em sentido amplo. Nesta perspetiva, com-
preende, quer a honra stricto sensu, ou honra interna, quer a honra
externa. A primeira, corresponde a autoestima ou valor pessoal do indivi-
duo, ou se se preferir, ao respeito que a este € devido, desde o seu nasci-
mento, por virtude da sua inviolavel e inaliendvel dignidade humana. Ja a
segunda, traduz-se na consideragdo social da pessoa, decorrente das suas

(8%)  Segundo TenckHorr, 6 entre os juristas, surpreendem-se mais de sessenta conceitos dife-
rentes de honra (apud Axobrape, ManueL pa Costa, Liberdade de Imprensa ..., cit., p. 77, nota 8).



282 RENATO LOPES MILITAO

qualidades, capacidades e comportamentos. Sobretudo na doutrina jus-
civilista, ¢ frequente considerar-se que a honra externa integra o bom
nome e considerag¢do, que representa o prestigio social de cada pessoa,
decorrente das suas qualidades pessoais, o decoro, que corresponde a pro-
jecdo dos valores comportamentais de cada pessoa, decorrentes da sua
conduta social, e o crédito, que se traduz no prestigio sécioeconémico de
cada pessoa, decorrente das suas qualidades e capacidades econémico-
-financeiras(®?).

Quer o tipo (base) da difamagao (art. 180.°, n.° 1), quer o tipo (base)
da injuria (art. 181.°, n.° 1), incriminam ofensas & «honra ou considera-
cdo». Parece, pois, ndo haver como negar que estes tipos, bem como os
que neles assentam, protegem a honra em sentido amplo. E, por isso,
comummente afirmado que tais incriminagdes assumem um conceito
dual de honra, concebendo esta como um bem complexo, poliédrico, que
compreende ambas as sobreditas dimensdes. Ou melhor, acolhem uma
concegao factico-normativa de honra, protegendo a honra interna, funda-
mentada na dignidade pessoal, que pertence a cada um desde o seu nasci-
mento, bem como a legitima pretensdo da pessoa a sua boa reputagao
social(®?).

Todavia, ja avangamos que o Direito Penal ndo deve punir todas as
condutas atentatorias da honra, sob pena de violagdo da CRP e da CEDH.
Mesmo que se insista numa ampla tutela penal deste bem, deve conceder-
-se espago para algumas dessas condutas logo ao nivel da tipicidade. Para
além de dever ser vastissima a margem para a justificagcdo dos demais
atentados a honra.

Mas a verdade ¢é que a formula factos ou juizos ofensivos da honra ou
consideragdo, vertida nas normas que tipificam os crimes base de difama-
¢do e de injuria e, por consequéncia, extensivel aos tipos dos demais crimes
de difamacdo e de injlria, sobretudo numa sociedade como a portuguesa, a
qual, reitere-se, ndo valoriza devidamente os direitos fundamentais da
comunicacdo, confere uma ampla margem para leituras tendentes a consi-
derar que a honra ¢ penalmente protegida em todas as suas dimensdes ¢
contra a generalidade das agressdes, o que, reafirme-se, de modo algum ¢é
compativel com um Estado de Direito Democratico.

(%) Para um resumo da matéria, veja-se Brito, Iotanpa A. S. Ropricues pE, Liberdade de
Expressdo ..., cit., p. 38.
(%9)  Cf. Cosa, Josi Francisco b Faria, «Comentario ao artigo 180.% ..., cit., p. 910.
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6.1.2. O crime (base) de difamagao

A abrir o Capitulo VI do Titulo I do Livro II do CP, o art. 180.%, n.° 1,
pune com pena de prisdo até seis meses ou com pena de multa até 240 dias
quem, dirigindo-se a terceiro, imputar a outra pessoa, mesmo sob a forma
de suspeita, um facto, ou formular sobre ela um juizo, ofensivos da sua
honra ou consideragdo, ou reproduzir uma tal imputacao ou juizo. Por sua
vez, o art. 182.° do mesmo diploma amplia as margens de punibilidade
daquela norma, equiparando a difamagao verbal a feita por escrito, gestos,
imagens ou qualquer outro meio de expressao.

6.1.2.1. As vitimas

Como acabamos de ver, o art. 180.°, n.° 1, do CP pune a comunicagao
de juizos e a afirmacdo de factos que ofendam a honra ou consideragdo
dos visados. Ao utilizar esta expressao, parece seguro que tal norma res-
guarda tanto a honra interna como a honra externa.

Ora, por forca do art. 12.°, n.° 2, da CRP, as entidades coletivas(®!),
nos limites do respetivo objeto, bem entendido(®?), gozam dos direitos fun-
damentais se ¢ na medida em que a natureza daquelas for compativel com
a destes e vice-versa(*?). Nao nos sobram duvidas de que, por principio, as
entidades coletivas privadas sdo suscetiveis de ser portadoras de honra
externa. No entanto, estamos em crer que tal nao sucede no que concerne a
dimensao interna da honra, uma vez que esta € inerente ao individuo e
exclusiva deste. Por isso, segundo nos parece, no que respeita as entidades
coletivas privadas, o direito fundamental a honra apenas podera tutelar a
faceta externa deste bem(°*). Por sua banda, as entidades coletivas de

(°") A expressdo «pessoas coletivas» vertida no art. 12.°, n.° 2, da CRP deve interpretar-se em
sentido amplo, de modo a compreender quaisquer entidades coletivas, mesmo que sem personalidade
juridica (cf. Canoricro, J. J. Gowmes, Direito Constitucional e Teoria..., cit., p. 420). Por isso utilizamos
aqui a expressao entidades coletivas.

(92)  Sobre o principio da especialidade do fim das pessoas coletivas, segundo o qual a capaci-
dade de gozo destas compreende todos os direitos e obrigagdes necessarios ou convenientes a prosse-
cugdo dos respetivos fins, com excegdo dos que sejam vedados por lei ou se mostrem inseparaveis da
personalidade singular, veja-se, por todos, Fernanpes, Luis A. CarvaLro, Teoria Geral ..., cit., p. 600, ss.

(93)  Cf. CanoriLro, Direito Constitucional e Teoria ..., cit., p. 421.

(*4)  Assim, se bem o lemos, veja-se 0 Acordao do TC n.° 292/2008, de 29/05/2008, de acordo
com o qual, «ndo estdo excluidos da capacidade de gozo das pessoas colectivas alguns direitos de per-
sonalidade, como ¢ o caso do direito a liberdade, ao bom nome e a honra na sua vertente da considera-
¢do social (arts. 26.%, n.° 1, da Constitui¢ao, 70.°, n.° 1 e 72.°, n.° 1, do Cédigo Civil)». Isso significa,
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Direito Publico, a nosso ver, para além de ndo poderem beneficiar de pro-
tegcdo da honra interna, somente poderao ver protegida a sua honra externa
se possuirem um elevado grau de autonomia e constituirem, de alguma
forma, um contrapoder face ao Estado(®?). Deste modo, tdo-s6 ofensas a
honra externa de entidades coletivas poderao representar o crime de difa-
macao, cumprindo, ainda assim, analisar cada caso concreto, tendo-se pre-
sente o que acabamos de dizer.

Sucede que o legislador penal criou um tipo legal de crime dirigido a
tutela da honra externa das entidades coletivas. Como melhor veremos
adiante, o art. 187.°, n.° 1, do CP incrimina a ofensa a credibilidade, pres-
tigio ou confian¢a devidos a organismo ou servico que exercam autoridade
publica, pessoa coletiva, institui¢do ou corporagdo. Tais bens (credibili-
dade, prestigio e confianga) compreendem-se, sem duvida, na faceta
externa da honra, da qual constituem segmentos, porventura os seus prin-
cipais segmentos. Acresce que o tipo delineado no referido artigo ndo pro-
tege a honra externa das entidades coletivas contra agressoes que, na ine-
xisténcia desse preceito, ndo fossem subsumiveis ao tipo base da
difamacao. Deste modo, as entidades coletivas ndo podem ser vitimas dos
crimes de difamacao. Assim, atualmente, ndo nos parece que haja espago
para a orientacdo vertida no Assento do STJ n.° 1/1960, de 24/02/1960,
segundo o qual «[a]s pessoas colectivas podem ser sujeito passivo nos cri-
mes de difamacao e de injuriay.

Todavia, a verdade é que tal conclusdo nao se mostra inequivoca e
pacifica(%). E esta diivida € suscetivel de concorrer, quer para que os tribu-
nais profiram decisdes antagonicas, o que acabara por importar agressoes
ao principio da igualdade e a imagem da administragdo da justica penal,
quer para a inibicao do exercicio profuso e descomplexado dos direitos

conclui o citado Tribunal, «que o bom nome das pessoas colectivas, no quadro da actividade que
desenvolvem, ou seja, na vertente da imagem, de honestidade na ac¢ao, de credibilidade e de prestigio
social, esta legalmente protegido».

(%) A doutrina constitucional tem-se dividido no que concerne a saber se também as entidades
coletivas de Direito Publico gozam de direitos fundamentais. Para um resumo da discussdo sobre o
tema, vd. Canortino, J. J. Gowmes, Direito Constitucional e Teoria. .., cit., p. 422, ss. Do nosso ponto de
vista, ndo devendo excluir-se em absoluto essa possibilidade, até porque o art. 12.°, n.° 2, da CRP nao
procede a tal exclusao, dado que os direitos fundamentais, mormente os direitos, liberdades e garantias,
visam em primeira linha assegurar a liberdade e a autonomia dos particulares, maxime perante os pode-
res publicos, o seu gozo por parte das referidas entidades depende de as mesmas possuirem um elevado
grau de autonomia e representarem de alguma forma um contrapoder face ao Estado. A ndo ser assim,
correr-se-ia o risco de se fortalecer ainda mais o poder das entidades publicas frente aos particulares.

(%¢)  Sustentando que se mantem a orientagdo do Assento citado no texto, vd. Costa, Jost Fran-
cisco pE Faria, «Comentario ao artigo 180.% ..., cit., p. 980.
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fundamentais da comunicagao, dificultando assim a realizag¢do das inesti-
maveis funcdes constitucionais e convencionais destes direitos.

6.1.2.2. O tipo objetivo

Perante o art. 180.°, n.° 1, do CP, o tipo objetivo do crime de difama-
¢do compreende:

— a imputagdo a outrem, mesmo sob a forma de suspeita, de um
facto;

— areproducao de uma tal imputacao;
— a formulagdo de um juizo de valor sobre outrem;

— areprodugdo de um juizo valorativo sobre outra pessoa;
sendo o facto ou o juizo ofensivos da honra ou consideragdo, isto
¢, de qualquer das dimensdes da honra em sentido amplo da pes-
soa visada. Pese embora tao-s6 potencialmente ofensivos deste
bem.

Para além disso, o referido tipo objetivo exige que o agente se dirija a
terceiro. Esteja ou ndo presente o difamado. E, alids, este o elemento tipico
que distingue a difamagao da injuria.

Importa, por fim, notar que o art. 182.° CP amplia as margens de
punibilidade do art. 180.°, n.° 1, deste diploma, equiparando a difamacao
verbal a feita por escrito, gestos, imagens ou qualquer outro meio de
expressao.

Como ja deixamos antever, para a realizagdo do tipo em aprego basta
a possibilidade de ofensa ao bem juridico, sem necessidade de ocorréncia
de um perigo. Contudo, tal perigo tem de ser, concretamente, possivel.
O ilicito em causa pertence, assim, a constelacdo dos crimes de perigo
abstrato-concreto(°7). S6 por isso, como resulta do que adiantamos a pro-
posito dos crimes de perigo, a sua legitimidade constitucional é particular-
mente fragil.

(°7) Assim, veja-se o Acorddo do Tribunal da Relagdo do Porto de 16/05/2007, Pro-
cesso 0710027. Pinto bE ALBUQUERQUE, nO entanto, considera que o crime de difamacdo ¢ um crime de
dano (cf. ALsuquerqQue, Pauro Pinto pe, Comentario do Codigo Penal a luz da Constitui¢do da Repu-
blica e da Convengao Europeia dos Direitos do Homem, 5." ed. atualizada, Lisboa, Universidade Cato-
lica, 2022, p. 810). Também assim, na jurisprudéncia, vd. Acordao do TRL de 28/04/2004, Pro-
cesso 10007/2004-3.
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Porém, tal legitimidade mostra-se ainda mais questionavel em face
da amplitude da descrigao tipica vertida no art. 180.°, n.° 1, do CP.

Desde logo, o tipo objetivo ai delineado compreende quer a formula-
¢do ou reproducdo de juizos de valor, quer a imputagao ou reprodugao da
imputacao de factos. Todavia, enquanto a formulacao de juizos valorativos
se traduz na manifestagdo do pensamento, a imputagao de factos consiste
na afirmac¢ao de realidades objetivas. E desta distingdo ndo podem deixar
de resultar consequéncias extensissimas.

Encurtando caminho, a exteriorizagdo do pensamento proprio(°®)
dificilmente ndo constituira exercicio da liberdade de expressao, dado que
esta possui um lastro normativo vastissimo(®?), aproximando-se da /iber-
dade natural(*%). Assim, serdo rarissimas as situagoes em que a formula-
¢do de juizos de valor desonrosos ndo estara protegida, prima facie('°"),
por essa liberdade.

(%)  Como resulta da letra do segmento inicial do art. 37.°, n.° 1, da CRP, a liberdade de
expressdo somente assegura a manifestagao do pensamento proprio («[t]odos tém o direito de exprimir
e divulgar livremente o seu pensamento (...)» — italico nosso).

(%)  Como referiu a Conselheira Maria Lucia Amarar, na declaragdo de voto que formulou no
Acordao do TC n.° 224/2010, de 02/06/2010, «[p]ela especial natureza dos bens juridicos que protege,
anorma do art. 37.° da Constitui¢do deve ser vista, quanto ao &mbito de comportamentos a incluir na
sua fattispecie, como uma norma de largo espectro. Na sua dimensao objectiva e institucional, a liber-
dade de expressdo exerce uma fungdo estruturante do sistema de direitos fundamentais e da arquitec-
tura principal do Estado democratico. Por causa dessa sua fung¢do, ndo ¢ legitimo que o Tribunal a
entenda através dos apertados critérios que sdo defendidos pelas chamadas teorias do dmbito restrito
de protec¢do das normas que consagram direitos. Tais teorias tendem a excluir a priori, € em termos
gerais e abstractos, certos comportamentos do ambito de protec¢do das normas constitucionais, sempre
que esses comportamentos correspondam ao cumprimento de deveres que sejam decorrentes, ou de
direitos dos outros, ou, simplesmente, da consagra¢ao objectiva de outros principios constitucionais.
Nao esta agora em discussdo a questdo de saber se tais teorias (as do dmbito restrito de protec¢ao)
devem ou ndo ser sempre afastadas, qualquer que seja o direito fundamental a que se reportem. Certo
¢é que, no caso da liberdade de expressao, tudo, no sistema constitucional, parece recomendar o seu
afastamento.» Discordamos, todavia, da conclusdo vertida nesta declaragdo de voto.

(100)  Adiante-se que, como referem Jonatas Macuapo e loLanba pe Brito, a liberdade de
expressdo nem sequer comete o (pretenso) “erro de Descartes”, ndo compreendendo o individuo
como uma razao objetiva desprovida de sentimento e emocao (cf. MacHapo, Jonamas E. M., e Briro,
Toranpa A. S. Robricues pe, Difamagao de Figuras Publicas, Tutela Juridica e Censura Judicial,
Reputagdo, Informag¢do, Protegdo Judicial, Politica, Comunica¢do Social, Lisboa, Jurua, 2016, p.
23). Tomando de empréstimo as palavras do primeiro desses autores, a referida liberdade cobre tanto
a razdo comunicativa, como a emog¢do comunicativa (vd. Macuapo, Jonatas E. M., Liberdade de
Expressao..., cit., p. 418).

(101 Sobre a disting@o entre direitos prima facie e direitos definitivos, veja-se ALEXY,
Robert, Teoria de los Derechos Fundamentales, 2.* ed., Madrid, Centro de Estudios Politicos Y Cons-
titucionales, 2014, p. 79, ss.; CanoriLHo, J. J. Gowmes, «Direito Constitucional de Conflitos e Protecgao
de Direitos Fundamentaisy, in: Revista de Legisla¢do e de Jurisprudéncia, Ano 125.°, n.os 3815, 3821,
3822 e 3823, Coimbra, Coimbra Editora, 1992/1993, p. 38.
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Por sua vez, a imputagdo de factos tende a representar exercicio do
direito de informar. Porém, o espetro normativo deste direito ¢ mais
estreito do que o da liberdade de expressdo. Atento o seu objeto — infor-
macgao, factos —, o direito de informar nao s6 pressupde o interesse dos
factos que se afirmam, como tem como limite intrinseco(!92) a verdade
desses factos, ou pelo menos a existéncia de fundamento para, em boa fé,
o0 agente crer na sua veracidade(!°?). Em todo o caso, verificados estes
requisitos, a partida e em abstrato, a imputagdo de factos desonrosos cons-
titui exercicio do referido direito.

Concomitantemente, as aludidas condutas comunicacionais compreen-
dem potencialidades desonrosas muito distintas. Porque se traduz na exteriori-
zacdo do pensamento, a formulagdo de um juizo valorativo carateriza-se pela
subjetividade, impondo, consequentemente, a sua relativizagdo. Ja a imputa-
¢do de um facto, dado que representa a afirmagdo de uma realidade concreta, ¢
suscetivel de envolver uma carga lesiva para a honra manifestamente supe-
rior(1%¥), Por conseguinte, a gravidade e a censurabilidade destas condutas sao
substancialmente diferentes, sendo muito mais ténues no caso da primeira.

Acresce que, tratando-se de apreciagdes pessoais, os juizos de valor
sdo indemonstraveis. Nao pode, pois, averiguar-se a sua verdade ou falsi-
dade e, portanto, exigir-se a respetiva demonstra¢do. Sem prejuizo, como
veremos mais a frente, de poder e dever averiguar-se se possuem alguma
sustentagao factica. Ja os factos constituem realidades objetivas, sendo por
isso demonstraveis. Por conseguinte, pode provar-se a sua verdade.

Como se ndo bastasse o que acaba de se dizer, ndo raramente, no
mesmo discurso surgem misturados juizos de valor e factos, o que nio s6
dificulta a identificagdo de uns e outros como atenua a gravidade e a cen-
surabilidade da afirmacdo de factos desonrosos(!9%). Porém, a verdade ¢

(192)  Por vezes, fala-se a este proposito de um /imite imanente. Importa, porém, ter-se presente
que, aqui, trata-se de um limite imanente em sentido material, isto é, de um limite que resulta do pro-
prio objeto do direito em tema, e ndo de um limite imanente em sentido juridico. Para uma distin¢ao
entre limites imanentes em sentido material e limites imanentes em sentido juridico, os quais, adiante-
se, recusamos, vd. ANpraDE, Jost Carros Viera pE, Os Direitos Fundamentais na Constitui¢do Portu-
guesa de 1976, 6.* ed., Coimbra, Almedina, 2019, pp. 269-270.

(193)  Alias, justamente por virtude do requisito referido no texto, ha mesmo quem sustente que
a incriminac@o da imputagdo de factos desonrosos deve garantir a «verdade especifica» dessa imputa-
¢do, deixando assim de ser concebida exclusivamente como um delito contra as pessoas, para passar a
sé-lo também como um delito contra interesses coletivos (cf. Jakoss, GunTHER, «La Mision de la Protec-
cion Juridico-Penal del Honory, in: Estudios de Derecho Penal, Madrid, Civitas, 1997, p. 424).

(104)  Cf. Maros, Fiire Micuer Cruz bE ALBUQUERQUE, Responsabilidade Civil ..., cit., p. 151.

(105)  Cf. MacHapo, Jonatas E. M., e Brito, loLanpa A. S. RopriGues pe, Curso de Direito da
Comunicagdo Social, Lisboa, Wolters Kluwer, 2013, pp. 81 ¢ 111-112.



288 RENATO LOPES MILITAO

que ndo se mostra possivel estabelecer uma delimitagdo clara e segura
entre juizos de valor e factos(1%9), sendo muitas vezes tarefa inviavel sub-
sumir uma conduta comunicacional a afirmag¢ao de factos ou a formulacao
de juizos valorativos(197).

Bem se compreende, pois, que o movimento tendente a descriminali-
zagdo da difamacdo sustente que, no minimo, ndo se criminalize a comuni-
cagdo de juizos de valor. Recorde-se, v. g., que, segundo o ja citado
Comentario Geral n.° 34, de 12/09/2011, do Comité dos Direitos Humanos
das Nag¢des Unidas, as leis relativas a difamag¢ao, mormente as penais,
«nao devem ser aplicadas em relagdo as formas de expressao que, pela sua
natureza, nao sejam suscetiveis de comprovagao».

Em suma, o art. 180.°, n.° 1, do CP equipara, submetendo-as a mesma
moldura penal abstrata, condutas comunicacionais desonrosas muito dis-
tintas, sendo protegidas, prima facie, por direitos fundamentais diversos,
com ambitos normativos desiguais, e que encerram niveis de gravidade e
censurabilidade muito diferentes. E esta op¢ao, a nosso ver, atento o que
deixamos dito, mostra-se contraria quer a CRP, quer a CEDH. Em face
destes diplomas, do nosso ponto de vista, no limite, somente sera de conce-
der relevancia penal a imputacdo de factos.

Mas mais. A letra do art. 180.°, n.° 1, do CP parece referir-se a quais-
quer juizos de valor desonrosos. O que igualmente se afigura insustenta-
vel, tanto perante a CRP, como em face da CEDH. A luz destes diplomas,
se bem os lemos, cumpre que se distingam e se tratem diferenciadamente a
chamada critica objetiva, lato sensu, e os juizos ad hominem, por um lado,
e 0s juizos sem base factica e os juizos dotados de suporte factual, por
outro lado.

A critica objetiva, a qual, brevitatis causa, compreende as aprecia-
¢oes valorativas e censorias sobre realidades objetivas, nomeadamente
desempenhos, realizagdes, trabalhos, obras, comportamentos, propostas e

(19¢)  Evidenciando as dificuldades da disting@o entre factos, ou melhor, declaragdes de factos
¢ juizos de valor, bem como alinhando alguns critérios para se proceder a tal distingdo, veja-se Maros,
FiLie Micuer Cruz pE ALBUQUERQUE, Responsabilidade Civil ..., cit., p. 267, ss.

(197) A titulo meramente exemplificativo, recorde-se o Acoérdao do TEDH de 30/08/2016,
caso Medipress — Sociedade Jornalistica, Lda c. Portugal. Em causa estava a condenacgao civil da
requerente por ter sido publicado num periddico de que era proprietaria um artigo de opinido no qual o
respetivo autor, apos criticar determinadas atuagdes do entdo Primeiro Ministro de Portugal, deixou a
seguinte interrogacao: «Sera um delirio provocado por consumo de drogas duras, uma nova originali-
dade nacional ou apenas um disparate sem nome?» Ora, ao invés do que entenderam os Tribunais por-
tugueses, STJ incluido, o TEDH considerou que, no caso, essas palavras deviam interpretar-se «como
fazendo parte de apreciagdes criticas sobre assuntos de interesse publico formuladas por um jornalista,
consubstanciando, por isso, juizos de valor e ndo imputagdes de fatos».
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opinides('%®), integra o nucleo essencial da liberdade de expressdo, encon-
trando-se sempre protegida por esta liberdade, ainda que atinja a honra de
pessoas relacionadas com aquelas realidades, designadamente os seus
autores(19%). Apenas os juizos de valor ad hominem desonrosos poderao
perder a tutela da referida liberdade('?). Assim, no limite, somente a for-
mulacgdo de juizos deste jaez podera vir a ser penalmente relevante.

Mas também um juizo de valor com sustentacdo factual nunca perde
a protecdo da liberdade de expressao. Neste caso, o Estado, designada-
mente o seu poder judicial, ndo est4 credenciado para sindicar o juizo e
sancionar o agente. Por isso tem reiterado o TEDH que somente juizos
sem qualquer base factica poderdo mostrar-se excessivos e, assim, legiti-
mar ingeréncias dos Estados-partes no exercicio da referida liberdade('!!).
Orientagdo que, ndo obstante apenas uma vez por outra, igualmente se

(198)  Desenvolvidamente, veja-se ANprape, MaNUEL DA Costa, Liberdade de Imprensa ..., cit.,
p- 232, ss.

(1) Cf. Acordao do TEDH de 02/11/2006, caso Kobenter e Standard Verlags GmbH contra
Austria, sobretudo §§ 13 e 30, no qual estava em causa a condenagio interna dos requerentes, além do
mais, por o primeiro ter afirmado, num artigo publicado num periddico de que a segunda era proprie-
taria, que determinada decisdo judicial «pouco diferia das tradi¢des dos julgamentos medievais das
bruxasy, tendo o Tribunal de Estrasburgo considerado que tal juizo fora dirigido a referida decisdo e
ndo a pessoa do magistrado seu autor, o que o levou a concluir que a aludida condenagao interna vio-
lara o direito a liberdade de expressao consagrado no art. 10.° da CEDH. Do nosso ponto de vista, a
jurisprudéncia portuguesa nao tem dispensado a devida atengdo ao tema da critica objetiva. Veja-se, no
entanto, por ter concedido a essa figura um alcance pouco habitual no nosso pais, o Acordao do STJ
de 03/06/2009, Processo 08P0828, no qual foram consideradas atipicas, com referéncia a incrimina-
¢do da difamagio, justamente por terem sido subsumidas a critica objetiva, as seguintes apreciagdes,
que haviam sido vertidas num relatério de um inspetor do Ministério Publico, relativo a um recurso
hierarquico interposto por um Procurador da Republica: «agiu “sem pudor”, produzindo uma “infame
insinuacgdo”y; «¢ “insensato e desrespeitador” na critica que deduz»; mostrou-se «“ofuscado com os
dinheiros publicos”»; rematou «com a “insolente imputagdo da violagdo das regras da boa-fé”»; «“o
desaforo” ndo fica por aqui»; «na sua sanha, “com doentia e omnipresente obsessdo”, na intengao de
divulgar a0 maximo o sucedido, dirigiu (...) um “deploravel escrito”, ndo resistindo (...) a uma “torpe
e infame insinuag@o”»; «“maldosamente”, “sem pejo”, junta (...) ilicitamente copia de correio electro-
nico»; atuou com «imodéstia» e «desnorte»; «acintosamente concluiuy.

(119)  Defendendo um «direito de insulto», veja-se CLooney, AMaL, € WEsB, PuiLipea, «The Right
to Insult in International Lawy, in: Columbia Human Rights Law Review, vol. 48.2, 2017, designada-
mente p. 52, disponivel na Internet, in: <http://hrlr.law.columbia.edu>.

(1) Cf. Acordao do TEDH de 15/02/2005, caso Steel e Morris c. Reino Unido, § 87, no qual
esse Tribunal recordou o seguinte: «Ao longo da sua jurisprudéncia, o Tribunal vem distinguindo entre
afirmacdes de facto e juizos de valor. Enquanto a existéncia de factos pode ser demonstrada, a verdade
de juizos de valor ¢ insuscetivel de o ser. Quando uma declaragdo corresponde a um juizo de valor, a
proporcionalidade de uma ingeréncia pode depender da existéncia de uma base factual suficiente que a
sustente, uma vez que mesmo um juizo de valor sem qualquer base factual que o suporte pode ser
excessivoy. Identificando diversos Arestos nos quais 0 TEDH considerou que juizos valorativos pos-
suiam base factual, estando, por isso, protegidos pela liberdade de expressao, veja-se o Acordao desse
Tribunal de 04/10/2016, caso do Carmo de Portugal e Castro Camara c. Portugal, § 41.
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manifesta na jurisprudéncia portuguesa(!'2). Deste modo, a formulagao de
juizos assentes em factos verdadeiros, ou em cuja veracidade o agente
tenha tido fundamento para, em boa-f¢, acreditar, ndo pode assumir rele-
vancia criminal.

Acresce que esta conclusdo, perante a absoluta omissao da lei penal
portuguesa a tal respeito, coloca um segundo problema: a veracidade dos
factos que sustentam juizos desonrosos constitui um elemento negativo,
implicito, do tipo objetivo do crime de difamagdo, ou antes uma causa de
justificagdo deste ilicito, ex vi do art. 31.°, n.° 2, al. b), do CP? Os regimes
inerentes as respostas que sejam dadas a esta questao sdo, como se sabe,
muito diferentes. A (escassa) jurisprudéncia que reflete sobre este assunto
aponta para a segunda solugdo, ou seja, encara a veracidade dos referidos
factos como excludente da ilicitude da difamacgao('!?). No entanto, se bem
nos parece, esta solucdo nao se adequa a CRP nem a CEDH. Desde logo
porque faz recair sobre o arguido o “6nus da prova”(!14) da verdade dos
factos com base nos quais formulou o juizo de valor objeto da acusagao.
Se a imposi¢ao ao arguido do “onus da prova” da verdade da imputacao de
um facto desonroso, decorrente da previsdo da exceptio veritatis como
excludente especial da ilicitude desta conduta (art. 180.°, n.° 2, al. b), do
CP)(11%), que adiante abordaremos, ainda podera justificar-se, por o direito
de informar, atento o seu objeto — informacao, factos — ter como /limite
intrinseco a verdade do que se transmite(!19), tal ndo sucede no caso de se

(12)  Cf. Acordaos do STJ de 13/01/2005, Processo 04B3924, e de 14/02/2012, Pro-
cesso 5817/07.2TBOER.L1.S1, ¢ Acorddao do TRL de 19/12/2019, Processo 704/12.5TVLSB.L1-2.
De acordo com o segundo destes Arestos, «a prova da exactiddo dos juizos de valor ¢ impossivel de
realizar e seria atentatoria da liberdade de expressao, importando, tao-s6, que 0s mesmos nao se encon-
trem, totalmente, desprovidos de base factual, sob pena de poderem ser considerados excessivos,
devendo, entdo, ser sujeitos a apreciagdo, de acordo com um critério de proporcionalidade».

(113) O proprio TC, nos seus Acordaos n.° 201/2004, de 24/03/2004, e n.° 407/2007, de 11/07/
/2007, parece considerar ser essa a perspetiva mais ajustada, o que alias ndo espanta, dada a parca
amizade que este Tribunal tem mostrado pela liberdade de expressao. Também o Tribunal da Relacao
de Coimbra (TRC) no respetivo Acordao de 25/01/2012, Processo 412/10.1TACVL.C1, admite que
«a imputacdo de juizos poderd sempre integrar a causa de exclusio da ilicitude ao abrigo do ao
art. 31.°, n.° 2, al. b), do Codigo Penal, quando fiquem demonstrados factos concretos que sustentem
0s juizos ou que com base nos mesmos o agente tinha fundamento sério para, em boa fé, os reputar
verdadeiros».

("% Em rigor, no processo penal inexiste o chamado onus da prova formal. Todavia, mesmo
ai, pode falar-se de um onus da prova material.

(115)  E pacifico, quer na doutrina, quer na jurisprudéncia, que a norma do art. 180.%, n.° 2,
al. b), do CP apenas se aplica a imputagao de factos, e ndo também a formulagdo de juizos de valor.

("1%)  De todo 0 modo, como melhor veremos adiante, a solvabilidade constitucional da norma
don.°2, al. b), do art. 180.° do CP ¢ muito duvidosa (cf. Macuapo, Jonaras E. M., Liberdade de Expres-
sdo ..., cit., pp. 770-771).
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sobrecarregar o arguido com o “6nus da prova” da verdade dos factos com
base nos quais formulou um juizo de valor desonroso, uma vez que a liber-
dade de expressdao ndo possui o referido limite. Deste modo, a sobredita
orientacao lesa desproporcionadamente a liberdade de expressao (arts. 37.°,
n.°1,e 18.°,n.° 2, da CRP). Ademais, tal orientacdo assume uma presungdo
de falsidade dos factos com base nos quais o arguido formulou o juizo de
valor objeto da acusagdo, pelo que atenta igualmente contra o principio da
presuncao de inocéncia (art. 32.°, n.° 2, da CRP).

E certo que, pese embora a literalidade do art. 180.°, n.° 1, do CP, que
parece abranger a comunicagdo de quaisquer juizos de valor ou factos que
ofendam ou ponham em perigo a honra, /ato sensu, dos visados, grande
parte da doutrina tem considerado que o tipo objetivo do crime de difama-
¢do ndo protege o referido bem na sua integralidade nem contra todos os
ataques, encarando-o como um tipo incongruente(''7). As mais das vezes,
sustenta-se que a tipicidade da comunicacgdo de juizos ou factos desonro-
sos importa a contextualizagdo da conduta do agente(!!8). Nas palavras da
Relagdo de Coimbra, «esta fortemente dependente do lugar, do modo, do
meio, da pessoa que pratica o acto ou daquela a quem ¢ dirigido, do grau
de educacio e instrugao, dos habitos de linguagem, do relacionamento
antecedente entre as pessoas, da disposi¢ao, das finalidades prosseguidas,
enfim do contexto em que ocorre a pratica dos factos»(!!?). De igual modo,
tem-se recorrido nesta sede a diversas “justificativas da tipicidade”.
E, mais do que isso, as margens destas tém sido aqui grandemente amplia-
das. E frequente neste dominio quer a invocagdo, quer a maximizagio da
adequagdo social do facto, da redugao teleologica do tipo, do risco permi-
tido ao agente, da prossecugdo de interesses legitimos pelo agente, do
principio vitimologico e, até, da ponderacgdo de bens, para se subtrairem
comunicagdes atentatdrias da honra ao tipo objetivo do crime de difama-
¢a0(120).

Nao obstante louvaveis, estas propostas estao longe de permitir que
se ultrapassem, sequer minimizem substancialmente, as dificuldades gera-
das pela norma do art. 180.°, n.° 1, do CP. Alias, no quadro de uma cultura
de sobrevalorizagao de direitos personalisticos, designadamente da honra,
face aos direitos fundamentais da comunicagio, o recurso a um horizonte
de contextualizacao, que, como vimos, frequentemente se invoca para se

("7)  Cf. Brito, loLanpa A. S. RobriGues bk, Liberdade de Expressao ..., cit., p. 246.
("18)  Cf. Cost, Jost Francisco b Faria, «Comentario ao artigo 180.% ..., cit., p. 916.
(19)  Cf. Acordao do TRC de 28/10/2008, Processo 1376/06.1TACVL.CI.

(120)  Cf. Anprape, ManuiL pa Costa, Liberdade de Imprensa ..., cit., passim.
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decidir da subsun¢do ou ndo de determinada conduta comunicacional ao
tipo objetivo do crime de difamagao, importa mesmo o risco de serem con-
sideradas tipicamente relevantes condutas comunicacionais que, por si so,
ndo preenchem esse tipo(!2!).

Em suma, tal como se encontra delineado no art. 180.°, n.° 1, do CP, o
tipo objetivo do crime de difamacao oferece um amplissimo espago para a
punicdo criminal de condutas comunicacionais. E, na verdade, tem origi-
nado condenagdes criminais de cidadaos, designadamente jornalistas,
intoleraveis num Estado de Direito Democratico. Acresce que este quadro
dificulta e inibe excessivamente o exercicio dos direitos fundamentais da
comunicacao. O que ¢ dizer que afeta desproporcionadamente, quer estes
direitos, quer principios constitucionais estruturantes, nomeadamente o
principio da dignidade da pessoa humana e o principio democratico. Para
além de ter levado ja a um numero elevadissimo de condenagdes do
Estado portugués pelo TEDH, o que envergonha o nome de Portugal nas
instituicdes internacionais de Direitos Humanos.

A tudo o que fica dito importa aduzir que, em face das normas do
art. 31.°, n.° 4, da Lei de Imprensa (Lei n.° 2/99, de 13 de janeiro), do
art. 65.°, n.° 3, da Lei da Radio (Lei n.° 54/2010, de 24 de dezembro) e do
art. 71.°, n.° 4, da Lei da Televisao e dos Servigos Audiovisuais a Pedido
(Lei n.° 27/2007, de 30 de julho), grosso modo, no caso de serem correta-
mente reproduzidas nesses meios de comunicacdo social declaragdes —
consubstanciem imputagdes de factos ou juizos de valor — prestadas por
pessoas devidamente identificadas na peca jornalistica respetiva, s6 essas
pessoas podem ser responsabilizadas, a menos que o teor das declaragdes
em causa constitua incitamento a pratica de um crime. Nestes casos, por-
tanto, a conduta de quem reproduza a informagdo ndo ¢, sequer, tipica.
Ora, segundo cremos, esta solugdo importa a inconstitucionalidade dos
segmentos do art. 180.°, n.° 1, do CP que incriminam a reproducao da
imputagdo de factos e de juizos, por violagao do principio da igualdade
(art. 13.° da CRP), bem como dos direitos fundamentais basicos da comu-
nica¢do (liberdade de expressao e direito de informagdo — art. 37.°, n.° 1,
da CRP), estes em conjugagdo com o principio da proporcionalidade

(21)  Assim sucedeu, por exemplo, no Acorddo do STJ de 26/01/2011, Processo 417/
/09.5YRPTR.S2. Como bem surpreendeu o Conselheiro Santos Casrat, no voto de vencido que formu-
lou nesse Aresto, se pode dizer-se que o art. 180.°, n.° 1, do CP exige «um horizonte de contextualiza-
¢do para que se afirme a sua integragdo (...), ja ndo é admissivel que seja o elemento externo a cor-
porizar a outorga da ilicitude a conduta concreta, ou seja, que a tipicidade criminal do acto seja
concedida por algo que lhe é exogeno e sem correspondéncia no acto ilicito. A conduta tipica vale
pelo que vale e ndo em fungdo de outros elementos que ndo os que nela estdo recenseados».
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(art. 18.°, n.° 2, da CRP). Efetivamente, aos “cidaddos comuns” nao ¢ de
impor maiores restrigdes ao exercicio desses direitos do que as impostas
aos jornalistas e 6rgaos de comunicacgdo social. Pelo contrario, uma vez
que aqueles, ao contrario destes, ndo estdo sujeitos aos deveres de se infor-
marem e de informarem com rigor e isen¢ao, ndo possuem formacdo nem
estruturas para o efeito e, pelo menos por principio, as suas comunicagoes
ndo atingem um publico vastissimo.

Pelo que fica dito, consideramos que o crime base de difamagao (tal
como o crime base de injuria) deve ser abolido. A ndo se entender assim,
importa circunscrever o respetivo tipo objetivo a imputacdo de factos
desonrosos. Caso, todavia, se considere que esse tipo deve estender-se a
formulacdo de juizos de valor atentatorios da honra, cumpre cingi-los a
juizos gratuitos, sem qualquer sustentagao factica.

Estas conclusdes serdo, no entanto, complementadas mais adiante,
aquando da abordagem das excludentes especiais da difamagao, porquanto
também ai acabaremos por ter de refletir sobre o tipo objetivo deste crime.
Na verdade, como sublinha Costa ANDRADE, 0S crimes contra a honra inte-
gram «uma area problematica em que as dificuldades de demarcacao clara
e segura entre a tipicidade e a ilicitude ganham uma dimensao pouco
comumy»('22).

6.1.2.3. O tipo subjetivo

O crime base de difamacgao previsto e punido no art. 180.%, n.° 1, do
CP é, sem duvida, um crime doloso. No entanto, de um modo geral, a dou-
trina e a jurisprudéncia tém considerado que a realizag¢@o desse crime nio
requer o chamado animus difamandi('?3). Nao se exige, pois, este dolo
especifico, bastando o dolo genérico, em qualquer das respetivas modali-
dades (direto, necessario ou eventual — art. 14.° do CP). De todo o modo,
mantém-se a exigéncia da presenga quer do elemento intelectual, quer do
elemento volitivo do dolo. E, assim, necessario que se verifique a represen-

(122)  Cf. Axprape, MaNUeL pa Costa, Liberdade de Imprensa ..., cit., p. 219.

(') Cf. Acordao do STJ de 08/04/1999, Processo 99P104, de acordo com o qual: «I — Com
a entrada em vigor do CP de 1982, o crime de difamacao deixou de exigir dolo especifico (...), o “ani-
mus difamandi”, bastando para o preenchimento do seu elemento subjectivo o dolo genérico, em qual-
quer das suas formas. II — Este consubstancia-se na consciéncia do agente de que a imputagdo do
facto ou o juizo formulado s3o ofensivos da honra ou da consideragio do visado tal como a reprodugio
da imputag@o ou do juizo — e na vontade de imputar o facto ou formular o juizo, ou de reproduzir a
imputag¢ao ou juizo, sabendo que a sua conduta ¢ proibida por lei».
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tacdo do facto ilicito e a vontade de o realizar por parte do agente. Porém,
se a luz de padrdes de normalidade a conduta do agente for suscetivel de
lesar qualquer das dimensdes da honra, lato sensu, do visado, ¢ quanto
basta para se considerar preenchido o tipo subjetivo do referido crime.

Assim, pese embora nao tanto como sucede em virtude da construgdo
do tipo objetivo do crime de difamagdo, também a configuragdo do tipo
subjetivo deste crime envolve o risco de os cidaddos que creem estar a
exercer legitimamente direitos fundamentais da comunicagdo virem a cair
nas malhas do Direito Penal. Realidade esta que igualmente concorre para
a inibig¢do do exercicio desses direitos e, enfim, para um Estado de Direito
Democratico diminuido.

6.1.2.4. As justificativas especiais

As causas gerais de justificag¢do, previstas no art. 31.° do CP, tém
aplicag@o no dominio dos crimes contra a honra. No entanto, o art. 180.°,
n.° 2, deste diploma prevé justificativas especiais relativamente ao crime
base de difamacgdo, as quais, como melhor veremos adiante, se estendem a
outros ilicitos de desonra. De acordo com esta norma, pressuposta a tipici-
dade da imputagdo de um facto desonroso, a conduta nao ¢ punivel quando
(i) for levada a cabo para realizagdo de interesses legitimos e (if) o agente
provar a verdade da imputagdo ou tiver tido fundamento sério para, em boa
fé, a reputar verdadeira.

Todavia, a nosso ver, num Estado de Direito Democratico, prosse-
guindo o agente interesses legitimos, maxime tratando-se de interesses
publicos, seja ou ndo essa a sua intencao(!24), a imputacao de factos verda-
deiros ou em cuja veracidade o mesmo tenha fundamento sério para, em
boa fé, acreditar, ndo deve assumir relevancia tipica. Tal conduta nao s6
esta protegida pelo direito de informar, como ¢ inerente ao referido
regime, nele representando mesmo, bastas vezes, um dever civico. Por
conseguinte, ai, essa atuagdo nao deve ser desestimulada, muito menos por
via do Direito Penal.

Mais: nesse regime, a existéncia e a integridade de uma amplissima
esfera publica de divulgacao, conhecimento e discussdo de factos e opi-

('24)  Considerando que, numa situag@o objetiva de prossecu¢@o de interesses legitimos,
a inten¢@o do agente ¢ irrelevante, embora tendo em vista a exclusdo da ilicitude da conduta,
vd. Anprape, MaNueL pa Costa, Liberdade de Imprensa ..., cit., pp. 386-387; RoxiN, Craus, Derecho
Penal ..., p. 787.
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nides constituem, em si mesmas, interesses da maior importancia. Conse-
quentemente, o Estado, designadamente através do seu poder judicial,
deve abster-se de interferir nessa esfera até onde for possivel. Deste modo,
o interesse legitimo de quaisquer condutas comunicacionais deve nao so
ser compreendido amplissimamente como presumir-se.

Assim, a manter-se a incriminagdo da imputacao de factos desonro-
sos, 0 que nos parece de todo desaconselhavel, exceto no caso da calunia,
como melhor veremos adiante, ndo deve impor-se ao agente que demons-
tre a prossecucdo de interesses legitimos e a verdade dos factos que impu-
tou, para evitar ser penalmente sancionado. No [imite, para além da cala-
nia, reitere-se, apenas € de punir a imputacao de factos desonrosos falsos
sem que o agente tenha tido fundamento para, em boa f€, crer na veraci-
dade dos mesmos.

Alias, tenha-se presente que a Diretiva (UE) 2019/1937, do Parla-
mento Europeu e do Conselho, de 23/10/2019, relativa a protegao das pes-
soas que denunciam viola¢des do Direito da Unido, tem por objetivos esti-
mular, proteger e premiar a «divulgagdo publica», designadamente através
dos media, por particulares, de factos criminalmente relevantes e das res-
petivas provas('2). O que aponta, indubitavelmente, para que a imputagio
publica de factos desonrosos, que no caso daqueles a que se reporta essa
Diretiva, dado o seu carater criminal, sdo profundamente desonrosos, deva
ser uma conduta atipica, a menos que, tomando de empréstimo as palavras
da aludida Diretiva (considerando (32)), se trate de «dentincias de ma-fe,
levianas ou abusivasy, para que nao gozem de protecdo «as pessoas que,
no momento da denuincia, deliberadamente e com conhecimento de causa,
comunicam informagdes erradas ou enganosas». Ou seja, em face do
citado diploma europeu, apenas ¢ de admitir a tipicidade da imputagao de
factos desonrosos realizada de ma fé, constituindo esta elemento do tipo, o
que, como melhor veremos adiante, consubstancia a pratica do crime de
caltinia, Unico ilicito penal de desonra que, a nosso ver, ndo deve ser des-
criminalizado.

Por outro lado, o regime do art. 180.%, n.° 2, do CP da azo a duvidas e
divergéncias quanto ao tratamento da imputacdo de factos desonrosos a
figuras publicas, cujo conceito vertido na Recomendacgao n.® 1165 (1998),
da Assembleia Parlamentar do Conselho da Europa, de 26/6/1998, aqui
acolhemos, por facilidade de exposicdo — «pessoas detentoras de cargos

('2%)  Nao cumpre analisar aqui os termos em que a Diretiva citada no texto foi, ou devia ter
sido, transposta para a ordem juridica portuguesa. A sua transposi¢do para a nossa ordem juridica foi
operada pela Lei n.° 93/2021, de 20 de dezembro.
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publicos e/ou que utilizam dinheiros publicos e, genericamente, todos
aqueles que desempenham um papel na vida publica, seja na politica, na
economia, nas artes, na esfera social, no desporto ou em qualquer outro
dominio».

Nao raras vozes tém considerado que o fundamento para se fazer
recuar a tutela penal da honra de uma figura publica face ao direito de
informar, verificando-se um conflito entre estes direitos, ¢ ainda fornecido
pelo interesse publico dos factos imputados ao visado('2¢). Em tal perspe-
tiva, também nestes casos se exige que o agente percorra a via crucis pre-
vista no n.° 2 do art. 180.° do CP, a comecar pela demonstragao do referido
interesse. Ou seja, pouco ou nada releva, afinal, aquele estatuto do visado.

Numa democracia como «forma de vida»(127), o relevo, duradouro ou
episodico, de uma pessoa na sociedade, particularmente em dimensdes
importantes desta (politica, econdmica, judiciaria, religiosa, cientifica,
cultural, desportiva, etc.), so por si, legitima e impde a sindicancia e a cri-
tica a multiplos aspetos da sua vida, do seu comportamento e da sua perso-
nalidade. Nesse quadro, deve-se procurar controlar as patologias inerentes
a todas as formas de poder social, radicando aqui a protecdo constitucional
da discussdo e critica sobre a conduta, o estilo de vida e o carater de titula-
res de cargos politicos e publicos e de outros protagonistas das varias esfe-
ras da sociedade, incluindo aqueles que, pelo seu exemplo, podem influen-
ciar segmentos significativos da populagao(128). Os cidadaos cada vez
mais tém de poder construir a sua opinido de forma esclarecida e livre
sobre as pessoas que, continuada ou pontualmente, assumem papéis de
relevo na sociedade, uma vez que disso depende, em grande medida, a
tomada de multiplas decisdes de natureza politica, econdémica, financeira,
social, cultural, etc. Consequentemente, necessitam do maximo possivel
de informacdo sobre estas pessoas. Desde logo por isso, o estatuto de
figura publica sujeita o individuo e o seu modo de vida a uma maior aten-
¢do, tanto pelos demais cidaddos como pela comunicagao social.

Além disso, pelo menos relativamente a grande parte das figuras
publicas, importa que se tenham em conta razdes vitimologicas. De um
modo geral, as figuras publicas decidem sé-lo, expondo-se elas proprias a
publicidade e, consequentemente, ao risco particularmente elevado de

(120)  Cf. Costa, Jost Francisco b Faria, «Comentdrio ao artigo 180.% ..., cit., p. 922.

(127)  Cf. Caworino, Direito Constitucional e Teoria..., cit., p. 288.

(128)  Cf. CanoriLro, J. J. Gomes, € MacHapo, Jonatas, «Constituicdo e Codigo Civil brasileiro,
Ambito de protegdo de biografias ndo autorizadasy», in: Revista de Legislacdo e de Jurisprudéncia,
Ano 143.°, n.° 3982, Coimbra, Coimbra Editora, 2013, p. 11.
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ofensas aos seus direitos da personalidade moral('?). De resto, muitas
delas retiram avultadas vantagens, de multiplas naturezas, da sua notorie-
dade e da publicidade que as envolve(!3?). Mas ainda que assim nao seja,
ndo podem deixar de esperar um escrutinio mais intenso da sua vida e cri-
ticas mais fortes, quer por parte dos media, quer pela generalidade dos
cidadaos.

Assim, por maioria de razdo, exceto no que concerne a callnia, o
Direito Penal ndo deve proteger a honra das figuras ptblicas. Esta tarefa
deve ficar exclusivamente a cargo do Direito Civil.

Por outro lado, ¢ muito discutivel a conformidade constitucional da
imposicao ao arguido do “6nus da prova”(3!) da verdade da imputagdo de
factos desonrosos, para lograr a exclusdo da ilicitude da sua conduta
comunicacional. Desde logo, tal solugdo aparenta restringir desproporcio-
nadamente o direito de informar (arts. 37.°,n.° 1, ¢ 18.°, n.° 2, da CRP)('32).
Todavia, igualmente parece traduzir-se na consagragao implicita de uma
presun¢do de falsidade desses factos, o que podera atentar também contra
o principio da presunc¢do de inocéncia (art. 32.°, n.° 2, da CRP)(133).

Para além disso, constata-se que, ndo raramente, a jurisprudéncia
densifica excessivamente o dever de informagdo sobre a veracidade da
imputa¢ao de factos desonrosos, imposto ao agente pelas normas conjuga-
das dos n.>s 2, al. b), e 4 do art. 180.° do CP, para lograr o afastamento da
ilicitude dessa conduta. A titulo exemplificativo, tenha-se presente o Acor-
dao do STJ de 18/10/2007, segundo o qual, «[a] eficacia destes meios de
publicagao informativa na realizagdao dos fins de comunicagdo corres-
ponde, como contraponto, a exigéncia do maximo rigor e da maxima cau-
tela na averiguacdo da realidade dos factos que divulgam, sobretudo
quando essa divulgagdo, pela natureza do seu contetido, seja susceptivel de
afectar o direito ao bom nome e a reputacao social das pessoas em geral,
sem exclusao dos proprios falecidos»('34). Olvida-se, assim, ser indispen-

(12%)  Assim, KusLer, apud Anprape, MaNUEL pa Costa, Liberdade de Imprensa ..., cit., p. 191.

(130)  Cf. MacHapo, Jonatas Epuarpo Menpes, «A Gloria, a Honra e o Poder ...», cit., p. 183.

(31)  Como dissemos antes, no processo penal, pese embora, em rigor, inexista o chamado
onus da prova formal, pelo menos nalguns casos, pode falar-se de um onus da prova material, sendo
um desses casos o referido no texto.

('32)  Para um aprofundamento da matéria, embora sobretudo no que concerne a imputagao de
factos desonrosos a figuras publicas, vd. Brito, loLanoa A. S. RobriGues pE, Liberdade de Expressao ...,
cit., p. 335, ss.

(133)  Cf. Briro, loLanpa A. S. RobriGues pe, Liberdade de Expressao ..., cit., p. 340.

(13)  Cf. Acordao do STJ de 18/10/2007, Processo 07B3555. Muito menos se deve acompa-
nhar a orientacdo plasmada no Acoérddo do mesmo Tribunal de 17/09/2009, Processo 832/
/06.6TVLSB.S1, segundo a qual, «[a] densificagdo do conceito de boa fé (...) ¢ (...) composta dos
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savel que na concretizagdo do referido dever se tenham em conta inimeros
fatores, designadamente, a importancia da divulgagdo célere de factos de
interesse publico, a concreta dificuldade da comprovacao dos factos em
aprecgo ou a realidade das redagdes dos media que os divulgaram. Num
Estado de Direito Democratico, esse dever, para além de se dirigir apenas
ao nucleo central da informagao em causa, ndo ja a aspetos acessorios da
mesma, tem, necessariamente, de ser ténue. E se assim € relativamente aos
jornalistas e 6rgdos de comunicagao social, por maioria de razdo deve ser
no que concerne aos demais cidaddos, os quais ndo se encontram vincula-
dos pelos deveres de informar com rigor e isen¢do e de procurar a diversi-
ficagdo das suas fontes de informagao que recaem sobre aqueles (art. 14.°,
n.° 1, als. a) e e), do Estatuto do Jornalista), nem possuem a formagao e as
estruturas dos mesmos.

A dificultar ainda mais o funcionamento da excludente especial da
ilicitude da difamacao prevista no n.° 2 do art. 180.° do CP, quer na juris-
prudéncia, quer nalguma doutrina, tem-se entendido que tal justificativa
tem como pressuposto a necessidade do meio utilizado pelo agente('3%).
Sustenta-se, em sintese, que esta necessidade so existe quando a forma uti-
lizada para a imputacdo do facto se mostra indispensavel a realizacao dos
interesses protegidos. Nessa perspetiva, entre varios meios igualmente efi-
cazes, o agente deve escolher o que resultar menos gravoso para o visado.
Tal “requisito” olvida que o direito de informar, além do mais, com-
preende o recurso a uma certa dose de exagero e, mesmo, de provocagao,
protegendo comunicagdes algo imoderadas. E, claro esta, amplia o grau de
inseguranca e, consequentemente, o chilling effect do exercicio desse
direito.

Porém, o n.° 2 do art. 180.° do CP suscita ainda outra questdo: a
excludente especial nele prevista aplica-se também, mutatis mutandis, a

seguintes elementos fundamentais: 1 — Os factos inveridicos tém de ser verosimeis, ou seja tém de ser
portadores de uma aparéncia de veracidade susceptivel de provocar a adesdo do homem normal e nao
50 do informador; 2 — Por outro lado, o informador tera de demonstrar que procedeu a uma averigua-
¢do séria, segundo as regras e os cuidados que as concretas circunstancias do caso razoavelmente exi-
giam, provando se necessario que a fonte era idénea ou que chegou a confrontar as informagdes com
varias fontes; 3 — O informador tera também de demonstrar que agiu com moderagao nos seus propo-
sitos, ou seja, que se conteve dentro dos limites da necessidade de informar e dos fins ético-sociais do
direito de informar, evitando o sensacionalismo ou os pormenores mais ofensivos ou com pouco valor
informativo; 4 — Finalmente, o informador devera demonstrar a auséncia de animosidade pessoal em
relagdo ao ofendido a fim de que a informagao inveridica ndo possa considerar-se ataque pessoal».
Note-se que neste Aresto o Supremo diz acompanhar um “estudo” de Marrine Maboux, o qual de modo
algum nos parece que sustente a referida orientacdo.
(13%)  Cf. Cosa, Jost: Francisco pe Faria, «Comentario ao artigo 180.% ..., cit., p. 924.
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reproducgdo de imputagdes de factos atentatorios da honra feitas por ter-
ceiros e, enquanto facto que igualmente é, a reproducdo de juizos deson-
rosos formulados por outrem? Seja qual for a resposta, sera dificil compa-
tibiliza-la com a CRP e com a CEDH, tanto mais que, como ja vimos, em
face das normas dos arts. 31.°, n.° 4, da Lei de Imprensa, 65.°, n.° 3, da Lei
da Radio, e 71.°, n.° 4, da Lei da Televisdo e dos Servigos Audiovisuais a
Pedido, grosso modo, no caso de serem corretamente reproduzidas nesses
meios de comunicacdo social declaragdes (consubstanciem imputagoes
de factos ou juizos de valor) prestadas por pessoas devidamente identifi-
cadas na peca jornalistica respetiva, so estas pessoas podem ser responsa-
bilizadas, a menos que o teor das declaragdes em causa constitua incita-
mento a pratica de um crime, sendo certo que, como ja dissemos, o
exercicio dos direitos fundamentais da comunicagdo por “cidadaos
comuns” ndo deve ser submetido a maiores limitagdes do que se o for por
jornalista.

Por fim, refira-se que o n.° 3 do art. 180.° do CP estabelece um limite
a exceptio veritatis, mesmo que se verifique uma situa¢do de prossecucao
de interesses legitimos. De acordo com este preceito, o disposto no n.° 2 do
mesmo artigo nao se aplica no caso de se estar perante a imputagdo de um
facto desonroso relativo a intimidade da vida privada e familiar(!3¢). Ora,
esta norma sobrecarrega os cidadaos com nova duvida: tal limite apenas se
verifica se tiverem sido imputados factos relativos a intimidade, ou tam-
bém no caso de o terem sido factos compreendidos na esfera da privaci-
dade, stricto sensu('37)?

Em suma, perante o que deixamos dito, a manter-se a incriminagao
da imputagdo de factos desonrosos, o que nos parece de todo desaconse-
lhéavel, exceto, reafirme-se, no caso da caltnia, no limite, apenas deve
punir-se a imputagdo de factos desonrosos falsos sem que o agente tenha
tido fundamento para, em boa fé, crer na sua veracidade.

(13¢)  De todo 0 modo, o n.° 3 do art. 180.° do CP ndo afasta a possibilidade de exclusdo da ili-
citude da difamacao perpetrada através da imputagao de factos desonrosos respeitantes a intimidade da
vida privada e familiar com base no disposto nas alineas b), ¢) e d) do n.° 2 do art. 31.° do mesmo
diploma. Alias, o art. 14.°, n.° 2, al. /), do Estatuto do Jornalista admite que os jornalistas devassem a
privacidade e, mesmo, se por razdes de incontestavel interesse publico, a intimidade.

('37)  Para uma sintese da teoria das esferas e dos conceitos de privacidade em sentido amplo,
privacidade em sentido restrito e intimidade, veja-se ANprabpe, ManueL pa Costa, «Comentario ao
artigo 192.%, in: Dias, JorGEe b Ficueirepo, Comentario Conimbricense do Codigo Penal, Tomo I, Arti-
gos 131.°a 201.°, 2.* ed., Coimbra, Coimbra Editora, 2012, p. 1048, ss.
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6.1.3. O crime de difamag¢do cometido através de meios ou em cir-
cunstancias que facilitem a sua divulgagdo

Dispde o art. 183.°,n.° 1, al. @), do CP que, se no caso dos crimes pre-
vistos nos arts. 180.°, 181.° e 182.° deste diploma, isto é, no caso dos cri-
mes base de difamacao e de injlria, a ofensa for praticada através de meios
ou em circunstancias que facilitem a sua divulgagdo, as penas respetivas
sdo elevadas de um ter¢o nos seus limites minimo e maximo.

Tipificam-se aqui crimes autdbnomos relativamente aos referidos cri-
mes base, dado ser agora requerido que as ofensas a honra ou consideracgao
de outrem que os mesmos importam sejam perpetradas, de forma indireta
ou direta, respetivamente, por meios ou em circunstancias que facilitem a
sua divulgagdo.

Tendo em conta o que mais releva para este texto, deve sublinhar-se
que ndo se mostra facil identificar as situacdes a levar a conta de condutas
comunicacionais praticadas através de meios ou em circunstancias que
facilitem a sua divulgacdo. Dada a tipificacdo do crime de difamacao
cometido através de meio de comunicagao social (art. 183.°, n.° 2, do CP),
sobre o qual nos debrucaremos adiante, os meios que facilitam a divulga-
¢do de comunicagdes desonrosas a que se refere o art. 183.°,n.° 1, al. a), do
CP ndo sdo, seguramente, os media. No entanto, nem todas as demais difa-
magoes concretizadas através de meios ou em circunstancias que facilitem
a sua divulgacao devem subsumir-se a previsao desta norma. Apesar de a
difamacdo, v. g., perante um qualquer circulo de pessoas facilitar a divul-
gacdo da ofensa, ndo ¢ de aceitar que, tratando-se de um circulo reduzido,
consubstancie o crime em apre¢o. Mas onde situar a fronteira? Duvida
que, atento o que ja adiantdmos, ndo deve existir no Direito Penal da
Comunicag¢ao(!3®) de um Estado de Direito Democratico.

Acresce que grande parte das situacdes suscetiveis de serem subsumi-
das ao referido segmento do art. 183.°, n.° 1, al. @), do CP — meios ou cir-
cunstancias que permitam a divulgagao da ofensa — traduzem-se no exerci-
cio ndo so de direitos fundamentais da comunicagdo, mas igualmente de
outros direitos fundamentais. Pense-se, por exemplo, em afirmagdes feitas

(38)  Segundo alguns autores, o Direito Penal da Comunicagdo ¢é constituido pelos tipos
legais de crime que exigem a «utilizagdo de determinado meio de comunicagdo, no sentido de instru-
mento técnico, no sentido de corpus physicum» (cf. Costa, Jost Francisco pe Faria, Direito Penal da
Comunicagdo (Alguns Escritos), Coimbra, Coimbra Editora, 1998, pp. 44-45). Porém, a nosso ver,
deve adotar-se um entendimento mais amplo do referido conceito e, portanto, do conceito de crimes
comunicacionais, neles se incluindo os tipos legais de crime que se realizam através de condutas
comunicacionais.
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num comicio, em palavras de ordem proferidas numa manifestacdo ou na
colocacdo, por um sindicato, diante das instalagdes de uma empresa, de uma
faixa de pano com criticas a procedimentos de administradores desta. Tais
condutas comunicacionais encontram-se também protegidas, prima facie,
pelo direito de reunido (art. 45.°, n.° 1, da CRP), pelo direito de manifestacao
(art. 45.°, n.° 2, da CRP) e por direitos das associagdes sindicais (art. 56.°,
n.° 1, da CRP), respetivamente. Por conseguinte, a incriminagao em apreco é
suscetivel de limitar e inibir o exercicio de plurimos direitos fundamentais,
designadamente politicos, de cidadania e sindicais, o que igualmente con-
corre para que nao deva vigorar num Estado de Direito Democratico.

6.1.4. O crime de difamacao caluniosa

De acordo com o art. 183.°, n.° 1, al. b), do CP, se no caso dos crimes
previstos nos arts. 180.°, 181.° e 182.° deste diploma, isto €, no caso dos
crimes base de difamacdo e de injuria, tratando-se da imputacao de factos,
se averiguar que o agente conhecia a falsidade da imputagao, as penas res-
petivas sdo elevadas de um terco nos seus limites minimo e maximo.

Este crime s6 pode ser praticado por via da imputagdo de um facto
falso desonroso, estando o agente conhecedor dessa falsidade. Tais requi-
sitos sdo, pois, elementos essenciais do respetivo tipo objetivo.

Por sua vez, o tipo subjetivo do crime em causa requer que o agente
represente inequivocamente os factos como falsos, ndo admitindo que o
mesmo tenha a menor duvida a tal proposito. A caliinia ndo pode, por isso,
ser praticada com dolo eventual.

Neste caso, ndo se encontra subjacente um conflito entre o direito fun-
damental a honra e um direito fundamental da comunicacao, designada-
mente o direito de informar. Como vimos, este direito, atento o seu objeto
— informacgao, factos —, tem como limite intrinseco a verdade dos factos
que se afirmam, pelo que a afirmacdo de um facto falso com consciéncia da
sua falsidade ndo beneficia, sequer prima facie, da tutela do mesmo.

Assim, dada a inquestiondvel dignidade penal da honra, a elevada
gravidade ético-social da calunia, o enorme potencial lesivo desta conduta
para aquele bem, a sua total desprotecao por outros direitos fundamentais,
nomeadamente pelo direito de informar, e a insusceptibilidade de se pros-
seguirem interesses legitimos, designadamente publicos, através da
mesma, entendemos que a incrimina¢do em apre¢o deve manter-se. Mais:
a nosso ver, devem mesmo ser criados dois novos tipos, que incriminem,
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respetivamente, a difamagao caluniosa cometida através de meios ou em
circunstancias que facilitem a divulgacdo da ofensa e a difamacao calu-
niosa cometida através de meio de comunicacao social, punindo-os com
maior severidade, naturalmente o segundo mais do que o primeiro, ja que,
inexplicavelmente, os atuais n.°s 1, al. a), e 2, uma vez mais respetiva-
mente, do art. 183.° do CP ndo o fazem.

De todo o modo, a puni¢do da calunia somente deve abranger o
nucleo da imputagdo falsa desonrosa, e ndo ja exageros, ou inexatiddes ou
imprecisdes relativas a aspetos acessorios. Reconhecemos, porém, que nao
compete ao legislador proceder a tal delimitagdo, a qual, como ja hoje se
impoe, deve ser assumida pelo intérprete.

6.1.5. O crime de difamagdo cometido através de meio de comuni-
cacgdo social

O art. 183.%, n.° 2, do CP determina que, se o crime for cometido atra-
vés de meio de comunicagdo social, o agente € punido com pena de prisdo
até dois anos ou com pena de multa ndo inferior a 120 dias.

Embora o texto desta norma aparente reportar-se a difamacao e a inju-
ria, ndo nos parece que o segundo destes crimes possa ser praticado através
dos media, porquanto exige que o agente se dirija diretamente a vitima, o
que ndo se nos afigura concebivel se for utilizado um meio de comunicacao
social, uma vez que neste caso, ainda que a vitima se encontre presente e
seja qual for a forma que o agente adote, este estara sempre a dirigir-se aos
respetivos leitores/ouvintes/telespetadores/seguidores virtuais.

Também aqui estamos perante um ilicito tipico auténomo relativa-
mente ao crime de difamagdo previsto no art. 180.°, n.° 1, do CP, distin-
guindo-se deste ltimo por exigir que a ofensa seja executada através de
um meio de comunicagao social.

A incriminagdo autébnoma da difamagdo perpetrada através de meio
de comunicagdo social somente tem em vista a previsdo de uma moldura
penal mais grave para esta conduta. Tal op¢do decorre da perspetiva
segundo a qual, quanto maior for a plateia de uma ofensa a honra, maior
sera a sua gravidade('3?).

(1) Segundo o TC, a determinacao de uma moldura penal mais grave para a difamagao per-
petrada através da comunicag@o social ndo ¢ inconstitucional, ndo violando, nomeadamente, o princi-
pio da igualdade (cf. Acordao n.° 559/99, de 19/10/1999).
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Mal se compreende, assim, que a jurisprudéncia portuguesa perfilhe a
tese segundo a qual este crime, ainda que cometido através de publicagdo
unitaria, se consuma com a publicacdo de contetidos desonrosos, € ndo
apenas quando estes sdo lidos, ouvidos ou vistos, respetivamente, pelos
destinatarios(149).

De todo o0 modo, enfatize-se, o crime de difama¢ao cometido através
de meio de comunicacdo social somente se autonomiza frente ao crime
previsto e punido no art. 180.%, n.° 1, do CP por exigir que o agente utilize
um meio de comunicacdo social. Assim, reiteramos aqui o que deixamos
dito a propdsito do crime base de difamacao. Alias, as criticas e preocupa-
coes que ai consignamos nao s6 valem nesta sede como, atentas as super-
lativas fungdes dos media, assumem aqui especial intensidade.

Com efeito, num Estado de Direito Democratico, € imprescindivel
que os cidaddos sejam informados, através da comunicagdo social, da
generalidade dos factos e opinides (racionais e emotivas), suscetiveis de
possuirem algum interesse publico (e ndo apenas politico), bem como do
comportamento e da propria personalidade das figuras publicas, de modo a
garantir-se, designadamente, a satisfagdo dos direitos fundamentais de
todos a se informarem e a serem informados, a fiscalizagao, por parte do
povo, do exercicio dos poderes (ndo sé publicos, mas também facticos), a
formacao da vontade popular, a intervengao dos cidadaos na vida publica e
a evolugdo da sociedade. Em suma, o exercicio profuso da liberdade de
comunicacao social relativamente a generalidade das referidas questoes e
personalidades ¢ indispensavel a realizacdo e legitimagao do Estado de
Direito Democratico.

Assim, resulta para o Estado, para todos os poderes estaduais, ndo s6
a obrigacdo de ndo impedirem ou dificultarem o exercicio da referida
liberdade, como também os deveres de a protegerem e, mesmo, de a pro-
moverem. Além disso, as leis ordindrias que sejam suscetiveis de conten-
der, de alguma maneira, com essa liberdade devem ser produzidas, inter-
pretadas e aplicadas de modo a ndo a afetarem relevantemente, nao
devendo ser criados significativos constrangimentos ou inibigdes ao seu
exercicio(!41).

('40) O STJ firmou jurisprudéncia no sentido de que «[a] difamac¢do, mesmo que cometida
através de publicagdo unitaria, constituindo crime de abuso de liberdade de imprensa, ndo tem a natu-
reza de crime permanente, consumando-se com a publica¢do do texto ou imagem, pelo que o prazo da
prescri¢ao do respectivo procedimento criminal tem inicio no dia da referida publicagdo, nos termos
do art. 119.°, n.° 1, do Codigo Penaly» (cf. Acordao n.° 5/96, de 14/03/1996).

(#1)  Dada a importancia dos principios do efeito de irradiag¢do e do efeito reciproco, ou de
mutuo condicionamento, na produgdo, interpretagdo e aplicacao das leis gerais que contendem, de
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Recorde-se que, de acordo com a jurisprudéncia do TEDH, a margem
de liberdade dos Estados-partes para restringirem a liberdade de comuni-
cacgdo social ¢ estreitissima, atento o papel da comunicagdo social como
«cdo de guarda publico»(14?) e a sua importancia para a satisfagdo do
direito do publico a receber informagdes e ideias(!43), sendo fortissimo o
peso do interesse de uma sociedade democratica em assegurar a existéncia
de uma comunicacao social livre('#), nao devendo os media e os jornalis-

alguma forma, com direitos fundamentais da comunicagdo, importa deixar algumas notas a seu pro-
posito. Segundo o principio do efeito de irradia¢do, as normas consagradoras de direitos fundamen-
tais, dado que contém também principios de carater objetivo, repercutem-se em todos os ramos de
Direito e fornecem diretrizes e impulsos ao legislador, a administragdo e aos tribunais. Consequente-
mente, todas as normas de Direito infraconstitucional devem ser produzidas, interpretadas e aplicadas
tendo-se em conta o significado objetivo dos direitos fundamentais. Estes direitos tornam-se, assim,
omnipresentes na ordem juridica. Por sua vez, o principio do efeito reciproco, ou de muituo condicio-
namento, sustenta que entre os direitos fundamentais e as leis gerais estabelece-se um efeito reci-
proco, no sentido em que, se estas leis, por um lado, restringem incidentalmente aqueles direitos, por
outro lado, tém de ser interpretadas de acordo com o significado axioldgico dos direitos fundamentais
num Estado de Direito Democratico, devendo, por isso, ser limitadas nos seus efeitos limitadores dos
mesmos. Por conseguinte, as leis gerais que, de alguma forma, interfiram com direitos fundamentais
devem ser interpretadas e aplicadas restritivamente, de modo a concederem espago a estes direitos,
nao os afetando relevantemente. Atento o objeto deste texto, deve recordar-se que, apesar de ja ante-
riormente terem tido alguns afloramentos, os referidos principios foram sobretudo burilados pelo Tri-
bunal Constitucional germanico na sua referencial decisdo de 15/01/1958, proferida no caso “Lori”,
no qual estava em causa, resumidamente, a condenagdo civil, por um tribunal comum, do cidadao
alemao Ericu Luth a abster-se de promover o boicote de um filme dramatico — Unsterbliche Geliebte
(Amante Imortal) — e, assim, causar danos a produtora e a distribuidora do mesmo, em virtude do
passado nazi e antissemita do respetivo realizador, Verr HarLax, € com vista a evitar que este pudesse
vir a representar a cinematografia alema. Nessa decisdo, considerou o Tribunal Constitucional ale-
mao que o alcance objetivo da liberdade de expressao, decorrente do seu significado primordial num
Estado Democratico, ndo pode ser deixado a relativizagao resultante das leis gerais e, por via destas,
das decisdes dos tribunais que as interpretam e aplicam, devendo tais leis, no que tange aos respetivos
efeitos limitadores da referida liberdade, ser interpretadas por forma a garantir-se que fique sempre
assegurado o significado axioldgico da mesma, impondo-se numa sociedade livre e democratica uma
presungdo de principio a favor da liberdade de expressdo [cf. BVerfGE 7, 198 (Liith-Urteil), de
15/01/1958, disponivel na Internet, in: <https://www.bundesverfassungsgericht.de>]. Sobre a impor-
tancia dos principios do efeito reciproco e do efeito de irradia¢do na interpretagio e aplicagdo das leis
gerais que contendem com direitos fundamentais da comunicagao, veja-se ANDRADE, MANUEL DA CosTa,
Liberdade de Imprensa..., cit., pp. 47-49; Brito, loLanpa A. S. RobriGues b, Liberdade de Expres-
sdo..., cit., pp. 248-249; CanoriLro, J. J. Gomes, € Machapo, Jonatas, «Constituicdo e Codigo Civil
Brasileiro ...», cit., p. 19. Criticando a tese do efeito de irradiacdo dos direitos fundamentais, a qual
contrapde a utilizagao destes direitos na sua fungao de proibi¢ao de intervengdo, em conjugagao com
as exigéncias do principio da proporcionalidade, veja-se Canaris, CLaus-WiLHELM, Direitos Funda-
mentais e Direito Privado, 4.* reimpressao da edicdo de julho de 2003, Coimbra, Almedina, 2016,
p. 43, ss.

('42)  Cf. Acordao do TEDH de 22/11/2012, caso Telegraaf Media e outros c. Holanda, § 125.

(143)  Cf. Acordao do TEDH de 07/06/2007, caso Dupuis e outros c. Franga, § 35.

('4)  Cf. Acérdao do TEDH de 07/06/2007, caso Dupuis e outros c. Franga, § 36.
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tas ser inibidos de exercer as suas func¢des por virtude de condenagdes
judiciais, sobretudo penais(14%).

Por ultimo, importa referir que, sendo elemento do tipo objetivo do
crime previsto no art. 183.°, n.° 2, do CP a utiliza¢ao pelo agente de um
meio de comunicagao social, ndo podem operar neste caso as normas do
n.° 2 do art. 30.° da Lei de Imprensa ou do n.° 2 do art. 71.° da Lei da Tele-
visdo e dos Servigos Audiovisuais a Pedido, segundo as quais, sempre que
a lei ndo cominar agravagdo diversa em razao do meio de comissao, os cri-
mes cometidos através desses media sao punidos com as penas previstas
nas respetivas normas incriminatorias, elevadas de um terco nos seus limi-
tes minimo e maximo. Todavia, adiante-se, o legislador nao estabeleceu
uma agravacao analoga na Lei da Radio. Deste modo, enquanto os crimes
cometidos através da imprensa, da televisdo e dos servigos audiovisuais a
pedido sdo punidos com as penas previstas nas correspondentes normas
incriminatorias, elevadas de um tergco nos seus limites minimo € maximo,
os crimes cometidos através da radio apenas sdo punidos com as penas
previstas nas normas que os estabelecem. Ora, esta diferenciacdo nao tem
qualquer sustentacdo racional, ja que os efeitos da violacdo de bens juri-
dico-penais através da radio sdo equivalentes aos da violagdo dos mesmos
bens através da imprensa, da televisdo e dos servigos audiovisuais a
pedido. Assim, por afronta aos principios da igualdade (art. 13.°, n.° 1, da
CRP) e da proporcionalidade (art. 18.°, n.° 2, da CRP), as normas do n.° 2
do art. 30.° da Lei de Imprensa e do n.° 2 do art. 71.° da Lei da Televisao e
dos Servigcos Audiovisuais a Pedido sdo materialmente inconstitucionais.

6.1.6. A agravacao das penas dos crimes de difamacao por virtude
do estatuto funcional da vitima

Estabelece o art. 184.° do CP que as penas previstas nos arts. 180.°,
181.° e 183.° sdo elevadas de metade nos seus limites minimo e maximo se
a vitima for uma das pessoas referidas na al. /) do n.° 2 do art. 132.°, no
exercicio das suas fung¢des ou por causa delas, ou se o agente for funciona-
rio e praticar o facto com grave abuso de autoridade. Por sua vez, o cata-
logo de vitimas constante do art. 132.°, n.° 2, al. /), do CP integra os mem-
bros de orgdos de soberania ¢ do Conselho de Estado, os Representantes

(14%)  Cf. Acoérdao do TEDH de 07/12/2010, caso Publico — Comunicacdo Social, S.A., e
outros c. Portugal, §§ 54-55.
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da Republica, os magistrados, os membros de 6rgdos do governo proprio
das regides autobnomas, o Provedor de Justica, os membros dos 6rgaos das
autarquias locais ou dos servigos ou organismos que exer¢am autoridade
publica, os comandantes das forgas publicas, os jurados, as testemunhas,
os advogados, os solicitadores, os agentes de execucao, os administradores
judiciais, todos os que exer¢am fungdes no ambito de procedimentos de
resolugdo extrajudicial de conflitos, os agentes das forgas ou servicos de
seguranca, os funcionarios publicos, civis ou militares, os agentes das for-
cas publicas ou cidadaos encarregados de servigos publicos, os docentes,
os examinadores ou membros de comunidades escolares, os ministros de
culto religioso, os jornalistas e os juizes ou arbitros desportivos sob a juris-
dicdo das federagoes desportivas.

A norma em aprego agrava as penas dos crimes de difamacéo ¢ de
injuria por virtude do estatuto funcional da vitima. Ora, a honra nao
aumenta ou diminui em fungdo do status da vitima, ndo dependendo deste.
Além disso, como sai precipuo do que ja deixamos dito, em grande parte
dos casos, o estatuto funcional das pessoas importa a sujeicao acrescida das
mesmas a critica e a sindicancia, sob pena de ndo serem realizados princi-
pios constitucionais estruturantes, a comegar pelo principio democratico.
Consequentemente, ndo deve proteger-se a pretensa honra funcional, de
modo a ndo se limitar ou inibir o exercicio profuso dos direitos fundamentais
da comunicagdo relativamente as pessoas que assumem, duradoura ou episo-
dicamente, papéis de relevo na sociedade. Deste modo, mostra-se, no minimo,
muito discutivel a conformidade constitucional da agravagdo em aprego. Tao
discutivel quanto a sua compatibilidade com o art. 10.° da CEDH, como de
seguida melhor veremos. Alids, também o Comité dos Direitos Humanos das
Nagoes Unidas, no seu ja citado Comentario Geral n.° 34, de 12/09/2011
(ponto 38), com referéncia ao PIDCP, afirmou que «[a]s leis ndo devem esta-
belecer penas mais severas em funcao da pessoa criticaday.

6.2. Dos crimes contra a honra funcional

O estatuto funcional da vitima fundamenta ndo s6 a agravagdo das
penas dos crimes de difamagdo e de injiria, mas também incriminagdes
auténomas. Como ja adiantdmos, assim sucede no que concerne a tipifica-
¢do do crime de ofensa a honra de pessoa que goze de protecao internacio-
nal e dos crimes de ofensa a honra do Presidente da Republica. E, pois,
chegada a hora de surpreendermos os aspetos destes ilicitos que mais jus-
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tificam a sua descriminalizagdo. Sera, porém, uma abordagem ainda mais
topica do que as anteriores, dado que valem aqui, em grande medida, as
consideragdes que ai registamos.

6.2.1. O bem juridico protegido

Antes de mais, vejamos em que consiste a honra funcional, ndo obs-
tante apenas de relance, dado que nos parece indispensavel tornarmos a
matéria aquando da abordagem de cada um dos referidos crimes.

Assim, para ja, cumpre apenas sublinhar que a honra funcional ¢ uma
honra de status. O respeito que importa resulta da posi¢do que a pessoa
ocupa na sociedade, do estatuto que detém nesta. Consequentemente, varia
de pessoa para pessoa.

6.2.2. O crime de ofensa a honra de pessoa que goze de protegao
internacional

Segundo o art. 322.°, n.° 2, do CP, quem ofender a honra de pessoa
que goze de protecdo internacional, encontrando-se o ofendido em Portu-
gal no desempenho de fungdes oficiais, ¢ punido com pena de prisdo até 2
anos ou com pena de multa, se pena mais grave lhe ndo couber por forca
de outra disposi¢do legal.

No entanto, esta norma somente se completa por recurso ao n.° 3 do
art. 322.° do CP, segundo o qual gozam de protecao internacional:

— Chefe de Estado, incluindo membro de 6rgdo colegial que exerga,
nos termos constitucionais, as fun¢des de Chefe de Estado, Chefe
de Governo ou ministro dos Negodcios Estrangeiros, bem como
membros de familia que os acompanhem;

— representante ou funcionario de Estado estrangeiro ou agente de
organizagdo internacional que, no momento do crime, gozem de
protecdo especial segundo o Direito Internacional, bem como
membros de familia que com eles vivam.

Para além disso, o art. 324.° do CP estabelece as seguintes condi¢oes
de procedibilidade e de punibilidade:
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— salvo tratado ou convengao internacional em contrario, o procedi-
mento criminal depende de participagdo quer do Governo Portu-
gués, quer do Governo estrangeiro ou do representante da organi-
zagdo internacional;

— em relacdo a Estado estrangeiro, seu representante ou funciona-
rio, ¢ necessario a aplicagdo do art. 322.°, n.° 2, do CP que Portu-
gal mantenha com o Estado estrangeiro relagdes diplomaticas e
que haja reciprocidade no tratamento penal do facto, tanto no
momento da sua pratica como no do seu julgamento.

Este tipo legal de crime protege, pois, a honra de quem possua a qua-
lidade e se encontre nas situacdes referidas no art. 322.°, n.° 2, do CP.
O que vale por dizer que somente possui autonomia face aos crimes de
difamacao e de injuria por virtude do estatuto e da situag@o da vitima.

Se a compatibilidade constitucional da ja referida agravacdo das
penas dos crimes de difamagdo e de injaria devido ao estatuto funcional da
vitima oferece serissimas duvidas, ndo nos parece que o mesmo suceda no
que concerne a tutela penal especial da honra de pessoa que goze de prote-
cdo internacional, conferida pelo art. 322.°, n.° 2, do CP. Desde logo, nao
vemos como possa sustentar-se a dignidade constitucional e, consequente-
mente, penal da honra estatutaria. Por outro lado, perante a protecao penal
geral da honra pelos arts. 180.° e seguintes do CP, a incriminagao agora em
tema igualmente ndo passa no teste da necessidade ou caréncia de tutela
penal. Acresce que, reitere-se, a CRP impde um espaco de liberdade
amplissimo quer para a discussdo de todos os assuntos de interesse
publico, quer para a critica a quaisquer atores politicos, /ato sensu, sejam
internos ou internacionais, o qual ndo deve ser limitado por via da prote¢ao
refor¢ada da honra destes. Na verdade, a tutela penal especial da honra de
pessoas que gozem de protegdo internacional representa a consagracdo de
um «elitismo penal»(14¢), de todo inadmissivel no quadro constitucional
portugués.

Mas, como dissemos, o tipo legal de crime em analise igualmente
contraria o art. 10.° da CEDH. Recorde-se, a este proposito, o Acordao do
TEDH de 25/06/2002, caso Colombani e outros c. Franca. Neste Aresto,

(140) A expressao foi utilizada por Costa ANprADE, na sessdo de 05/06/90 da Comissao de Revi-
sdo do CP, justamente a proposito da introdugéo neste diploma do crime de ofensa a honra de pessoa
que goze de protegdo internacional. Mais referiu ai Costa ANDRADE que «as pessoas devem ser protegi-
das por serem pessoas € ndo por ostentarem qualquer qualificativo» (apud Lear-HenriQues, MANUEL, €
Santos, ManueL Sivas, Codigo Penal ..., cit., p. 1028).
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reportando-se a uma norma, alias entretanto revogada, da Lei de Imprensa
francesa (art. 36.°), que criminalizava autonomamente ofensas a honra
cometidas publicamente contra Chefes de Estado estrangeiros, Chefes de
Governo estrangeiros ¢ Ministros dos Negocios Estrangeiros de Governos
estrangeiros, considerou o Tribunal de Estrasburgo que a aplicagdo desse
dispositivo era suscetivel de «conceder a chefes de Estado estrangeiros um
estatuto legal especial, que os protege da critica exclusivamente por vir-
tude das suas fungdes ou estatuto», o que equivalia a conferir-lhes «um
privilégio especial incompativel com as modernas praticas e concegdes
politicasy, indo «além do que € necessario» para proteger os interesses
subjacentes e tendendo «a inibir a liberdade de expressao sem qualquer
“necessidade social premente” capaz de justificar essa restrigao». Alias,
como ¢ referido nesse Aresto do TEDH, desde 2001 que a propria jurispru-
déncia francesa vinha considerando que as normas incriminadoras da difa-
macao e da injuria eram suficientes para tutelar a honra dos chefes de
Estado estrangeiros, como de qualquer outro cidaddo, ndo aplicando o
citado art. 36 da Lei de Imprensa desse pais. Porém, estamos em crer que a
jurisprudéncia portuguesa, incluindo a constitucional, dificilmente algum
dia chegara tao longe.

Acresce que, como igualmente ja notdmos, também o Comité dos
Direitos Humanos das Nagdes Unidas, no respetivo Comentario Geral
n.° 34, de 12/09/2011 (ponto 38), com referéncia ao PIDCP, consignou que
os Estados ndo devem estabelecer penas mais graves em fungao das pes-
soas criticadas.

Para além disso, o ilicito em causa, também ele, consubstancia um
crime de perigo abstrato-concreto. O que, como decorre do que deixamos
dito relativamente aos crimes de perigo, igualmente € suscetivel de levar a
um juizo de inconstitucionalidade sobre a norma do art. 322.°, n.° 2, do CP.

Por fim, adiante-se que, dado tratar-se de um ilicito de execug¢do ndao
vinculada, o crime de ofensa a honra de pessoa que goze de protegdo inter-
nacional pode ser praticado através dos media. Como vimos aquando da
analise do crime de difamag¢do cometido através da comunicagao social, de
acordo com o art. 30.°, n.° 2, da Lei de Imprensa e com o art. 71.°, n.° 2, da
Lei da Televisao e dos Servicos Audiovisuais a Pedido, sempre que a lei
ndo cominar agravagao diversa, em razao do meio de comissao, os crimes
realizados através destes meios de comunicacao social s3o punidos com as
penas previstas nas normas incriminadoras respetivas, elevadas de um
ter¢o nos seus limites minimo e maximo. Uma vez que nio é cominada
agravac¢do da pena no caso de o crime de ofensa a honra de pessoa que
goze de protecdo internacional ser praticado através da imprensa, da tele-



310 RENATO LOPES MILITAO

vis@o ou dos servigos audiovisuais a pedido, prima facie, dir-se-ia que as
referidas agravagdes operam neste caso. Porém, como igualmente ja disse-
mos, as normas do art. 30.°, n.° 2, da Lei de Imprensa e do art. 71.°, n.° 2,
da Lei da Televisao e dos Servigos Audiovisuais a Pedido sdo material-
mente inconstitucionais, por viola¢ao dos principios da igualdade (art. 13.°
da CRP) e da proporcionalidade (art. 18.°, n. 2, da CRP).

Em suma, perante o que deixamos dito, parece-nos impor-se incon-
tornavelmente a revogagao do art. 322.°, n.° 2, do CP.

6.2.3. Os crimes de ofensa a honra do Presidente da Reptiblica

Por sua vez, o art. 328.%, n.° 1, do CP pune, com pena de prisdo
até 3 anos ou com pena de multa, quem injuriar ou difamar o Presidente da
Republica, ou quem constitucionalmente o substituir(147).

Protege-se aqui a honra da pessoa que exercer as fungdes de Presi-
dente da Republica ou que constitucionalmente o substituir(!4%). Assim, de
novo estamos perante um caso de tutela penal especial da honra.

Pelas razdes referidas a proposito do crime de ofensa a honra de pes-
soa que goze de protegdo internacional, também a incriminagdo prevista
no art. 328.%, n.° 1, do CP viola incontornavelmente o art. 18.°, n.° 2, da
CRP. De igual modo, esta incriminacdo mostra-se inconciliavel com o
art. 10.° da CEDH. Como diz Monica Macover, em face da jurisprudéncia
do TEDH, qualquer lei interna que conceda a titulares de altos cargos
publicos uma protecdo especial contra a difamagao ¢ incompativel com a
referida norma convencional(4%).

Reitere-se ainda, alias agora mais pormenorizadamente, que, segundo
o supra citado Comentario Geral n.° 34, de 12/09/2011, do Comité dos
Direitos Humanos das Nagodes Unidas (ponto 38), «o simples facto de se

(47)  De acordo com o n.° 3 do art. 328.° do CP, o procedimento criminal cessa se o Presi-
dente da Republica expressamente declarar que dele desiste. Para uma critica a esta solugdo, veja-se
Caktmro, Pebro, «Comentario ao artigo 328.°, in: Dias, JorGe pE Figueirebo, Comentdario Conimbri-
cense do Codigo Penal, Tomo IlI, Artigos 308.° a 386.°, 2.* ed., Coimbra, Coimbra Editora, 2001,
pp. 229-231.

(148)  Considerando que o crime previsto no entdo art. 362.° (hoje, com algumas altera¢des, no
art. 328.°) do CP protege o Estado de Direito, vd. Acérdao do TRL de 30/05/1989, in: Coletanea de
Jurisprudéncia, ano XIV, 1999, Tomo 3, Coimbra, ASMIJP, pp. 168-171. Criticando esta perspetiva,
vd. Caeiro, Pepro, «Comentario ao artigo 328.% ..., cit., p. 213, ss.

(') Cf,, v. g. Macovel, Monica, Freedom of expression ..., p. 52.
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considerar que uma declaracdo insulta uma figura publica no ¢é suficiente
para justificar a imposi¢do de sangdes, ndo obstante as figuras publicas
também poderem beneficiar das disposi¢des do Pacto [Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos]. Além disso, todas as figuras ptblicas, mesmo
as que exercem os cargos politicos de maior importancia, como os Chefes
de Estado ou de Governo, podem ser objeto legitimo de criticas e oposi¢ao
politica. Por conseguinte, o0 Comité ja manifestou a sua preocupagdo em
relagdo as leis sobre questdes como o lesa-majestade, o desacato, a falta de
respeito pela autoridade, a falta de respeito para com as bandeiras e os sim-
bolos, a difamagdo do Chefe de Estado e a prote¢do da honra dos funciona-
rios publicos. As leis ndo devem estabelecer penas mais severas em fungao
da pessoa criticaday.

Por outro lado, também o ilicito em apreciag@o pertence a categoria
dos crimes de perigo abstrato-concreto. O que, como resulta do que disse-
mos a propoésito dos crimes de perigo, igualmente podera importar a
inconstitucionalidade da respetiva norma incriminadora.

Por fim, deve notar-se que, segundo o n.° 2 do art. 328.° do CP, se a
injuria ou a difamacdo ao Presidente da Republica, ou a quem constitucio-
nalmente o substituir, forem feitas por meio de palavras proferidas publi-
camente, de publicacdo de escrito ou de desenho, ou por qualquer meio
técnico de comunicagdo com o publico, o agente € punido com pena de
prisdo de 6 meses a 3 anos ou com pena de multa ndo inferior a 60 dias.
Trata-se, portanto, de um tipo agravado, que apenas assume autonomia
frente ao crime base por virtude de exigir que os factos sejam praticados
pelos meios referidos. Deste modo, por maioria de razdo, vale relativa-
mente a ele o que dissemos anteriormente a propdsito quer do crime base,
quer do crime de difamagdo cometido através de meios ou em circunstan-
cias que facilitem a sua divulga¢@o, quer do crime de difamacao cometido
através de meio de comunicagao social.

Em suma, a nosso ver, pelo que deixamos dito, devem igualmente
revogar-se as normas do art. 328.° do CP.

6.3. Os crimes de ofensa a organismo, servi¢o ou pessoa coletiva

O art. 187.°, n.° 1, do CP pune, com pena de prisdo até seis meses ou
com pena de multa até 240 dias, quem, sem ter fundamento para, em boa
fé, os reputar verdadeiros, afirmar ou propalar factos inveridicos, capazes
de ofender a credibilidade, o prestigio ou a confianga que sejam devidos a
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organismo ou servico que exercam autoridade publica, pessoa coletiva,
institui¢do ou corporacao.

Na sequéncia do que Ficueirepo Dias afirmou na Comissdao Revisora
do CP(1%%), bem como da subsequente anotacdo aquela norma formulada
por Faria Costa no Comentario Conimbricense do Codigo Penal('3"), €
recorrente dizer-se que tal disposicdo ndo assegura a honra das entidades
coletivas mas, antes, um bem juridico heterogéneo, que compreende a cre-
dibilidade, o prestigio € a confianga destas entidades, o que pode recondu-
zir-se, em sintese, ao seu bom nome. Bem este que, de acordo com a refe-
rida corrente, nao encontra protecdo, a0 menos na sua integralidade, nas
normas incriminadoras da difamacao e da injuria.

Parece-nos seguro que a norma do art. 187.°, n.° 1, do CP protege a
credibilidade, o prestigio e a confian¢a, ou se se quiser, o bom nome de
entidades coletivas. Bem como temos por certo que estas atributos nao
esgotam o conceito dual de honra que as incriminagdes da difamacao e da
injuria acolhem e resguardam. Todavia, a nosso ver, compreendem-se na
honra externa, a qual representa uma das dimensdes desse conceito(!2).

Deste modo, o bem protegido pela norma do art. 187.°, n.° 1, do CP
encontra-se igualmente assegurado, in fotum, pelas normas que tipificam
os crimes de difamacdo e de injaria. Efetivamente, estas normas ndo dei-
xam de fora qualquer parcela da honra em sentido amplo, na qual, reitere-
se, se integra o bom nome('33).

Assim, se bem a compreendemos, a incriminagdo auténoma prevista
no art. 187.%, n.° 1, do CP apenas se justifica por se mostrar necessario,
tendo em conta, quer as carateristicas do direito fundamental a honra, quer
as especificidades das entidades coletivas, quer a prote¢do ancorada aos
direitos fundamentais da comunicag¢do, limitar a criminalizag¢do de ofensas

(130)  Na sessdo de 11/12/1990 da Comissdo de Revisao do CP, afirmou Figueirepo Dias que no
artigo em referéncia «se protege algo mais (ou algo de diferente) do que a honra» (cf. AA.VV., Cédigo
Penal, Actas e Projecto da Comissao de Revisdo, Rei dos Livros, Lisboa, 1993, p. 504.

(151)  Cf. Costa, Jost Francisco pe Faria, «Comentario ao artigo 187.%, in: Dias, JORGE DE
Ficueirepo, Comentario Conimbricense do Codigo Penal, Tomo I, Artigos 131.°a 201.°, 2.* ed., Coim-
bra, Coimbra Editora, 2012, p. 981, ss.

(12)  Como afirma AvrsuquerQue Maros, pese embora com referéncia ao Direito Civil, «as notas
caracterizadorasy» do bom nome ou reputagdo integram-se «na dimensao objectiva da honra». «Na ver-
dade», conclui esse autor, «o bom nome tem necessariamente de ser entendido como uma espécie de
um género mais amplo, ou seja, a honra» (cf. Maros, FiLie MiGueL Cruz pE ALBUQUERQUE, Responsabili-
dade Civil ..., cit., pp. 137-138).

(133)  De acordo com Costa ANDRADE, a consideragdo a que se reporta o art. 180.°, n.° 1, do CP
integra o bom nome, a reputag¢do e a fama (cf. ANorape, MaNueL pa Costa, Liberdade de Imprensa. ..,
cit., p. 87).
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a honra externa dessas entidades relativamente a criminalizagdo de ofensas
a honra em sentido amplo dos individuos. Limitagdo essa que foi efetiva-
mente concretizada na norma em apreco, como veremos de seguida.
Porém, em face do que ja deixamos dito, ndo cremos que deva ser dispen-
sada tutela penal a honra externa de entidades coletivas, exceto perante a
calinia, como melhor veremos adiante.

Seja como for, fica agora ainda mais claro que, na ordem juridica por-
tuguesa, as entidades coletivas ndo podem ser sujeitos passivos dos crimes
de difamagdo e de injuria. Com efeito, tais entidades ndo possuem honra
interna, a qual ¢ exclusiva do individuo(!3*). E a sua honra externa, rectius,
as dimensdes desta que o legislador penal entendeu dever proteger encon-
tram-se tuteladas pelo art. 187.°, n.° 1, do CP. Acresce que o tipo delineado
neste artigo ndo protege essas dimensdes da honra externa das entidades
coletivas contra qualquer agressdo que, na inexisténcia do mesmo, nao
fosse subsumivel aos tipos da difamacgao ou da injtria. Nao sendo, de
modo algum, a nosso ver, sustentavel a orientagdo segundo a qual a formu-
lacdo de juizos de valor desonrosos para entidades coletivas, dado que nao
se encontra tipificada no art. 187.°, n.° 1, do CP, podera representar os cri-
mes de difamagao ou de injlria. Se assim fosse, a prote¢ao penal da honra
externa das entidades coletivas perante a manifesta¢do de juizos de valor
seria mais extensa do que a tutela penal desse bem de tais entidades relati-
vamente a afirmacao ou propalagao de factos, ou seja, a uma conduta mais
agressiva para a honra, uma vez que os tipos objetivos da difamacdo e da
injuria sao claramente menos exigentes do que o tipo objetivo do crime de
ofensa a organismo, servigo ou pessoa coletiva. Deste modo, tal solugao
ndo seria constitucionalmente solvente. Assim, reitere-se, ndo ha hoje
espago para a orientacdo vertida no Assento do STJ n.° 1/1960, de 24/02/
/1960, de acordo com o qual, «[a]s pessoas colectivas podem ser sujeito
passivo nos crimes de difamacdo e de injuria». Porém, o certo ¢ que ndo
falta quem sustente o contrario('*), ndo podendo, portanto, os cidadaos
estar seguros da referida conclusao.

(13%)  Como evidencia ALBUQUERQUE DE Matos, igualmente no Direito Civil, sobretudo em face dos
arts. 70.°,n.° 1, 160.° e 484.° do CC, ndo ¢ de admitir a prote¢@o da honra interna das pessoas coletivas (cf.
Maros, Fiure Micuer Cruz pE ALBUQUERQUE, Responsabilidade Civil..., cit., maxime pp. 375-
-376). Esta orientacdo ¢ igualmente acolhida no dominio da jurisprudéncia jus-civilista (cf., v. g., Acor-
dao do STJ de 08/03/2007, Processo 07B566). Ora, adiante-se, por for¢a do principio da subsidiariedade
do Direito Penal, imposto pelo art. 18.°, n.° 2, da CRP, aquilo que ¢ licito para outros ramos de Direito
ndo pode ser penalmente sancionado. Consequentemente, sob pena de inconstitucionalidade material, o
Direito Penal jamais poderia sancionar ofensas a (pretensa) honra interna de entidades coletivas.

(155)  Admitindo a orientagdo criticada no texto, vd. CarvaLHO, ALBERTO ARONS DE, CARDOSO,
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Por outro lado, mostra-se muito discutivel a solvabilidade constitu-
cional da tutela da honra externa de entidades coletivas que exer¢am auto-
ridade publica, isto €, poderes de imperium. Como adiantdmos acima, a
doutrina constitucional tem-se dividido no que concerne a saber se tam-
bém as entidades coletivas de Direito Publico gozam de direitos funda-
mentais('>¢). E como dissemos entdo, a nosso ver, o gozo de direitos desta
categoria por essas entidades depende de as mesmas possuirem um ele-
vado grau de autonomia e representarem, de algum modo, um contrapoder
face ao Estado. Consequentemente, s6 ¢ de admitir a tutela penal da honra
externa das referidas entidades se as mesmas possuirem estas carateristi-
cas. Assim, no que concerne a ofensas a organismo ou Servigo que exer-
cam autoridade publica, a norma do art. 187.°, n.° 1, do CP apenas pode
resistir a um juizo de inconstitucionalidade se interpretada no sentido de
essas entidades terem de possuir as aludidas carateristicas.

De todo o modo, importa ter-se presente que, por principio, mesmo as
entidades coletivas privadas representam centros de poder, muitas vezes for-
tissimos. Por conseguinte, cumpre que sejam alvo permanente de profusa
sindicancia, tanto por parte dos media como pelos cidaddos. O que, quer em
face do programa jus-constitucional portugués, quer a luz da CEDH, néo
deve ser limitado ou desestimulado por via da tutela penal da honra externa
dessas entidades. Na verdade, a incriminagdo em causa ¢ um instrumento de
enorme aptidao para refrear a fiscalizacao de poderes sociais.

Para além disso, estamos uma vez mais perante um crime de perigo
abstrato-concreto, ja que apenas se exige, mas exige-se, que os factos afir-
mados ou propalados pelo agente sejam idoneos a ofender as dimensoes da
honra externa de entidade coletiva protegidas pela norma incriminadora.
Assim, atento o que ja deixdmos dito quanto aos crimes de perigo, também
por esta razao a legitimidade constitucional da incriminagdo em aprego se
mostra discutivel.

Por sua banda, o tipo objetivo do crime de ofensa a organismo, ser-
vigo ou pessoa coletiva apresenta alguma complexidade, integrando diver-
sos elementos de dificil clarificagdo. Aqui, porém, apenas nos interessa
considerar algumas questdes suscitadas por esse tipo.

ANTONIO MONTEIRO, € FiGUuEIREDO, JoAO PEDRO, Direito da Comunicagdo Social, 3. ed. revista e atuali-
zada, Alfragide, Texto, 2012, p. 360. Afirmando-a sem tibiezas, veja-se Faria Costa («Comentario ao
artigo 187.% ..., cit., pp. 980-981), bem como FiGuerepo Dias (cf. AA.VV., Cédigo Penal, Actas e Pro-
Jjecto da Comissdo de Revisao ..., cit., p. 279).

(13¢)  Para um resumo da discussdo sobre o assunto, vd. Canoriruo, J. J. Gomes, Direito Consti-
tucional e Teoria..., cit., p. 422, ss.
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Antes de mais, deve sublinhar-se que o art. 187.°, n.° 1, do CP
somente tipifica a afirmagdo ou propalagdo de facros. Tal preceito ndo
incrimina a comunicag¢do de juizos de valor. Do mal o menos. No entanto,
por um lado, ja o vimos, nem sempre ¢ facil distinguir estas condutas
comunicacionais, pelo que também este tipo de ilicito ¢ suscetivel de limi-
tar e inibir o exercicio da propria liberdade de expressdo. Por outro lado,
como decorre do que ja dissemos, ¢ indispensavel que os cidadaos possam
afirmar e propalar factos suscetiveis de agredir a honra externa de entida-
des coletivas, sem terem receio de vir a ser penalmente sancionados.

Acresce que o art. 187.°, n.° 2, do CP remete para as normas do
art. 183.°e dosn.>s 1 e 2 do art. 186.° desse Codigo, mas ndo ja para a norma
do art. 182.° do mesmo diploma, a qual, como vimos oportunamente, amplia
as margens de punibilidade da difamagdo e da injuria, equiparando a difama-
¢do ¢ a injuria verbais as feitas por escrito, gestos, imagens ou qualquer
outro meio de expressdo. Destarte, a nosso ver, procedendo a harmonizagao
entre o direito a honra externa das entidades coletivas e o direito de informar
do agente, o tipo em apreco apenas pune a afirmacao ou propalagdo de fac-
tos desonrosos através da palavra (dita, falada)('%7), e ndo ja por via de
condutas no verbais. Assim, adiante-se, a incriminagdo em apre¢o nao
importa restrigdes para a liberdade de imprensa, podendo, no entanto,
limitar as demais liberdades de comunicacao social. Todavia, a verdade ¢é
que também esta perspetiva esta longe de ser pacifica, tendo o STJ, no
Acorddo n.° 14/2023, de 11/12, acabado por fixar jurisprudéncia no sen-
tido de que «(o0) crime de ofensa a organismo, servico ou pessoa coletiva,
previsto e punivel pelo art. 187.° do Codigo Penal, pode ser cometido atra-
vés de escrito». Uma vez mais, portanto, a jurisprudéncia portuguesa se
assume como instrumento de limitacdo e inibi¢cdo do exercicio do direito
fundamental de informar.

Por outro lado, reitere-se, segundo o art. 187.°, n.° 2, al. a), do CP, é
correspondentemente aplicavel nesta sede o disposto no art. 183.° do
mesmo diploma. Surpreendem-se, assim, trés novos tipos legais de crime:
o crime de ofensa a organismo, servigo ou pessoa coletiva cometido atra-
vés de meios ou em circunstincias que facilitem a sua divulgag¢do
(arts. 187.°,n.° 1, ¢ 183.°, n.° 1, al. a), ex vi do art. 187.°, n.° 2, al. a), do
CP); o crime de ofensa caluniosa a organismo, servi¢o ou pessoa coletiva

('37) O conceito de palavra corresponde apenas a transmissdo de mensagens acusticamente,
compreendendo, portanto, td0-s6 a voz (cf. Sousa, Nuno k, 4 Liberdade de Imprensa, Separata do
Vol. XXVI do Suplemento ao Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Coimbra,
Almedina, 1984, p. 140).
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(arts. 187.°,n.° 1, e 183.%, n.° 1, al. b), ex vi do art. 187.°, n.° 2, al. a), do
CP); o crime de ofensa a organismo, servi¢o ou pessoa coletiva cometido
através de meio de comunicag¢do social (arts. 187.°, n. 1, ¢ 183.°, n.° 2,
ex vi do art. 187.°, n.° 2, al. @), do CP)(13®). Relativamente a estes crimes
vale, em grande medida, mutatis mutandis, o que dissemos anteriormente,
quer quanto ao crime base de ofensa a organismo, servi¢o ou pessoa cole-
tiva, quer no que concerne ao crime de difamacdo cometido através de
meios ou em circunstancias que facilitem a sua divulgacdo, quer relativa-
mente ao crime de difamagdo caluniosa, quer no que respeita ao crime de
difamacao cometido através de meio de comunicagdo social. Razao pela
qual ndo os abordamos separadamente e nada mais dizemos a seu propo-
sito, a ndo ser que, do nosso ponto de vista, deve manter-se a incriminagao
de ofensa caluniosa a organismo, servigo ou pessoa coletiva, dada a ele-
vada gravidade ético-social desta conduta, a sua enorme agressividade
para a honra externa das referidas entidades, a auséncia de protecdo da
mesma pelo direito de informar e a insusceptibilidade de se prosseguirem
interesses legitimos, designadamente publicos, através dela. Mais: a nosso
ver, devem ser criados dois tipos agravados de ofensa caluniosa a orga-
nismo, servigo ou pessoa coletiva, que incriminem as ofensas cometidas
através, respetivamente, de meios ou em circunstancias que facilitem a sua
divulgacao e de meio de comunicagdo social.

6.4. Os crimes de ofensa a memoria de pessoa falecida

O art. 185.°, n.° 1, do CP pune, com pena de prisdo até 6 meses ou
com pena de multa até 240 dias, quem, por qualquer forma, ofender grave-
mente a memoria de pessoa falecida.

Como adiantamos supra, apesar de inserida no Capitulo do CP des-
tinado aos crimes contra a honra, a citada norma néo tutela este bem.
Segundo a generalidade da doutrina e da jurisprudéncia, o bem que nela
se encontra protegido ¢ a memoria dos mortos. Na linha de Faria Cosra,
tem sido afirmado que esta se traduz no patriménio do passado indivi-
dual do defunto, compreendido, especificamente, como matéria operante

('38)  Porém, do nosso ponto de vista, recorde-se, apenas condutas verbais poderao representar
o tipo objetivo do crime de ofensa a organismo, servigo ou pessoa coletiva, pelo que este crime ndo
pode ser praticado por via da imprensa escrita. No entanto, pode sé-lo através de outros meios de
comunicagao social.
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no ambito espiritual do presente('*). Adianta o citado autor que tal bem
nao tem qualquer protecdo, de maneira direta, na ordem jus-constitucio-
nal, o que, do seu ponto de vista, evidencia e refor¢a o que considera ser
a desejavel autonomia intencional do Direito Penal perante o Direito
Constitucional e as curvas de (in)diferenga entre estas duas ordens juri-
dicas(1¢9).

Porém, a nosso ver, o bem juridico protegido pela incriminagdo em
aprego € o direito fundamental atipico ao respeito pela memoria dos
entes falecidos, do qual sdo titulares os familiares mais proximos do
defunto(!¢!). Direito este que compreende as dimensdes de bens persona-

(139)  Cf. Costa, Jost Francisco e Faria, «Comentario ao artigo 185., in. Dias, JorGEe bE FiGuei-
repo, Comentario Conimbricense do Codigo Penal, Tomo I, Artigos 131.°a 201.°, 2.* ed., Coimbra,
Coimbra Editora, 2012, pp. 963-964. Na jurisprudéncia, veja-se, v. g., Acordao do TRC de 18/05/2010,
Processo 293/06.0TAPMS.C1.

(10)  Costa, Jost Francisco b Faria, «Comentario ao artigo 185.% ..., cit., p. 964.

(') Nao obstante em nota de rodapé e em breves pinceladas, cumpre justificar a fundamenta-
lidade e o ambito do direito ao respeito pela memoria dos entes falecidos. De acordo com o art. 16.°,
n.° 1, da CRP, os direitos fundamentais consagrados nesta Lei Bésica ndo excluem quaisquer outros
constantes das leis e das regras aplicaveis de Direito Internacional. Em face desta clausula aberta,
devem considerar-se direitos fundamentais todos os direitos constantes dos atos legislativos internos e
das regras aplicaveis de Direito Internacional que materialmente assumam essa relevancia. Dado que
nao se encontram tipificados na Constitui¢ao, parece-nos adequado designa-los por direitos fundamen-
tais atipicos. A assungdo de direitos fundamentais atipicos suscita sobretudo dois problemas: a identi-
ficagdo destes direitos e a determinagdo do respetivo regime. Em nossa opinido, o critério a adotar com
vista a elei¢do de direitos fundamentais atipicos exige que estes constituam posic¢des juridicas que pro-
tejam dimensdes fundamentais da dignidade da pessoa humana em termos substancialmente equiva-
lentes aos dos direitos elencados no Diploma Basico portugués. Por sua vez, o regime juridico aplica-
vel a tais direitos, pese embora nio possa ser exatamente o mesmo que a Constitui¢do estabelece para
os direitos formalmente fundamentais, deve ser tdo proximo deste quanto possivel. No caso de se estar
perante direitos fundamentais atipicos de natureza andloga aos direitos, liberdades e garantias, deve
aplicar-se-lhes igualmente o regime jus-constitucional destes ultimos, até onde for possivel. Como
vimos acima, ndo obstante a sua deficiente redagao, o art. 71.°, n.° 1, do CC consagra o direito subje-
tivo ao respeito pela memoria dos entes falecidos, o qual nasce na esfera juridica dos familiares ou her-
deiros do de cujus enunciados no n.° 2 desse preceito, aquando da morte deste. O respeito pela memo-
ria do defunto ¢ fundamental ao desenvolvimento da personalidade dos seus familiares mais proximos.
A sua preservagdo ¢ necessaria a integridade psicologica e moral destes. Agredida a memoria do
defunto, sai direta e imediatamente afetada a dignidade dos seus familiares mais chegados. Deste
modo, o direito ao respeito pela memoria dos entes falecidos é um direito materialmente fundamental,
nos termos e para os efeitos do disposto no art. 16.%, n.° 1, da CRP. Constitui, portanto, um direito fun-
damental atipico. E tem natureza andloga aos direitos, liberdades e garantias, uma vez que confere
aos respetivos titulares um espago de liberdade a preencher pelos mesmos com autonomia. Tal direito
ndo se reporta, pois, aos bens da personalidade do defunto enquanto tais, muito menos a totalidade das
dimensdes desses bens. A vida, a satide ou mesmo a honra inferna nao merecem tutela depois da morte
do seu portador. Contudo, igualmente se nos afigura que nao cabe proteger post mortem os demais
bens personalisticos enquanto tal, uma vez que a personalidade cessa com o 6bito. Na verdade, o
direito ao respeito pela memoria dos entes falecidos refere-se apenas a dimensdes de bens da persona-
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listicos do falecido que, apds a sua morte, se autonomizem e assumam
relevancia para os seus familiares mais chegados. Alids, como dissemos
oportunamente, os bens juridico-penais tém de possuir respaldo constitu-
cional direto, pelo que, a entender-se que tal ndo sucede no caso do bem
tutelado pela norma do art. 185.°, n.° 1, do CP, esta ndo seria constitucio-
nalmente solvente(162).

Todavia, importa sublinhar que a memoria defuncti nao é a mesma
relativamente a todos os defuntos, sendo suscetivel de valoracdo em fun-
¢do da vida que a pessoa levou, da notoriedade que teve, dos cargos que
ocupou, das obras que produziu, etc. Logo, a sua protegao juridica tem de
variar em funcdo destes fatores.

Como ja deixamos dito no ponto 4 e aqui reiteramos, a0 menos
quanto a condutas comunicacionais, com excecao da callnia, a tutela civi-
listica da memoria defuncti mostra-se suficiente, ndo devendo este bem ser
penalmente protegido. Tanto mais que a mobilizacdo do Direito Penal para
o efeito ¢ suscetivel de influir negativamente no exercicio nao s6 de direi-
tos fundamentais da comunica¢do, como também da liberdade de criacdo
artistica, da liberdade de criagdo cientifica e do direito a historia, podendo
importar custos de elevada monta para os inestimaveis interesses subjeti-
vos e objetivos subjacentes a todos estes direitos.

lidade do defunto que apds a morte deste se autonomizem e assumam relevancia para os seus familia-
res mais chegados. Partindo da ideia, comummente aceite, de que os bens da personalidade sdo modos
de ser ou de estar da propria pessoa, a doutrina tem proposto diversas classificagoes desses bens.
Parece-nos, todavia, que assiste razdo a CapeLo be Sousa, quando afirma que nao é possivel, nem dese-
jéavel, uma enumerago taxativa dos referidos bens (cf. Sousa, Rasibranard V. A. Carero pe, O Direito
Geral ..., cit., pp. 202-203). Por maioria de razdo, ndo se mostra aconselhavel, tampouco viavel, a
identificacao dos bens da personalidade do defunto, muito menos das dimensdes desses bens, susceti-
veis de, apds a sua morte, se autonomizarem e continuarem a assumir relevancia, agora para familiares
¢ herdeiros do mesmo. De todo o modo, parece-nos de considerar que, na sua plenitude, a memoria do
defunto compreendera fundamentalmente dimensdes da honra externa, da privacidade/intimidade, da
imagem, da palavra e da identidade do mesmo.

(12)  Faria Costa tem, efetivamente, defendido uma elevada autonomia do Direito Penal rela-
tivamente ao Direito Constitucional. Do seu ponto de vista, a exigéncia de se encontrar um arrimo
constitucional para a elei¢ao dos bens juridico-penais pode, além do mais, «vir a revelar-se uma limi-
tacdo inaceitavel sempre que a Constituicao deixe de estar exactamente coincidente ou quase coinci-
dente com o espirito dos tempos» (cf. Costa, Jost: Francisco e Faria, Direito Penal Especial, Contri-
buto a uma sistematizagdo dos problemas “especiais” da Parte Especial, reimpressdo, Coimbra,
Coimbra Editora, 2007, p. 32). Trata-se, a nosso ver, pelo que deixamos dito no ponto 1 deste texto, de
uma orientagao insustentavel num Estado de Direito Democratico e legitimadora de um Direito Penal
conjunturalista, o que se mostra particularmente perigoso nos tempos que correm, marcados por deri-
vas securitaristas € punitivistas, que o proprio Faria Costa tanto critica (cf., v. g., Costa, Jost Francisco
pE Faria, «A criminalidade em um mundo globalizado: ou plaidoyer por um direito penal ndo-securita-
rio», in: Revista de Legislacdo e de Jurisprudéncia, Ano 135.°, N.° 3934, setembro-outubro 2005,
Coimbra, Coimbra Editora, 2005, p. 26, ss.).
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Deve, no entanto, reconhecer-se que a protecdo da memoria defuncti
pelo art. 185.°,n.° 1, do CP se mostra substancialmente comprimida, desde
logo por punir tdo-s6 ofensas graves a esse bem.

Quer na doutrina, quer na jurisprudéncia, tem sido entendido que
uma ofensa grave € aquela que destroi o nucleo essencial da memoria do
defunto(193). Considera-se, assim, que o tipo objetivo do art. 185.°, n.° 1, do
CP somente podera ser preenchido se for agredida a parte nuclear ou
essencial da memoria da pessoa falecida(*%*).

Contudo, importa ter-se presente que o proprio nucleo essencial da
memoria do de cujus € relativo. Depende, em grande medida, designada-
mente, da pessoa que este foi, da vida que levou, das obras que produziu, etc.

De todo o modo, do nosso ponto de vista, a ofensa penalmente rele-
vante tem de ser dirigida a dimensoes da honra externa ou da intimidade
do defunto. Quaisquer ofensas a segmentos de outros bens personalisticos
deste, designadamente da privacidade, da imagem, da palavra ou da iden-
tidade, apenas serdo suscetiveis de assumir a gravidade requerida pelo tipo
objetivo previsto no art. 185.%, n.° 1, do CP se e na medida em que agredi-
rem a sua honra externa ou a sua vida intima.

Além disso, a nosso ver, a exigéncia da gravidade da ofensa importa
a subtracdo da formulagdo de juizos de valor ao tipo objetivo em tema.
Recorde-se que um juizo valorativo consubstancia uma convic¢do, uma
apreciagdo subjetiva, possuindo, por isso, ainda que seja ad hominem, um
reduzido potencial lesivo para os bens antagénicos, designadamente para a
memoria defuncti.

Todavia, a contrastar com a conteng¢do da tutela penal da memoria
defuncti operada pela referida exigéncia da gravidade das ofensas, o
art. 185.°, n.° 1, do CP prevé um crime de realizagdo livre. Em face desta
norma, assumem relevancia criminal as ofensas (tipicas) praticadas por
qualquer forma. Destarte, aqui sim, ao contrario do que sucede no caso do
crime de ofensa a organismo, servi¢o ou pessoa coletiva, podem ser leva-
das a conta de atos tipicos ofensas realizadas verbalmente, por escrito, por
gestos, por imagens ou por outra qualquer forma, conquanto se verifique
um nexo de causalidade entre a conduta do agente e o efeito ofensivo.
O que implica limitagdes acrescidas para o exercicio de direitos funda-
mentais da comunicagao.

(163)  Cf. CarvaLno, ALBERTO ARONS DE, CARDOSO, ANTONIO MONTEIRO, € FIGUEIREDO, JoAO PEDRO,
Direito da Comunicagdo Social ..., cit., p. 357.
('%4)  Cf. Acordao do TRC de 18/05/2010, Processo 293/06.0TAPMS.C1.
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Por outro lado, importa notar que o art. 185.°, n.° 2, al. b), do CP
remete em bloco para o art. 183.° do mesmo diploma('%). Donde resultam,
a nosso ver, trés novos tipos criminais: o crime de ofensa a memoria de
pessoa falecida cometido através de meios ou em circunstdancias que faci-
litem a divulgagao da ofensa (arts. 185.°,n.° 1, e 183.°,n.° 1, al. a), ex vi do
art. 185.°, n.° 2, al. b), do CP); o crime de ofensa caluniosa a memoria de
pessoa falecida (arts. 185.°, n.° 1, e 183.%, n.° 1, al. b), ex vi do art. 185.°,
n.° 2, al. b), do CP); o crime de ofensa a memoria de pessoa falecida
cometido através de meio de comunicagdo social (arts. 185.°,n.° 1, ¢ 183.°,
n.°2, ex vido art. 185.%, n.° 2, al. b), do CP). Vale, em grande medida, rela-
tivamente a estes crimes, mutatis mutandis, o que deixamos dito a respeito
nao so do crime base de ofensa @ memoria de pessoa falecida, como tam-
bém, respetivamente, do crime de difamagao praticado através de meios
ou em circunstancias que facilitem a divulgacdo da ofensa, do crime de
difamagao caluniosa e do crime de difamacao realizado através de meio de
comunicagdo social. Razao pela qual ndo os tratamos separadamente ¢
nada mais dizemos a seu respeito, a ndo ser que, do nosso ponto de vista,
deve manter-se o crime de ofensa caluniosa & memoria de pessoa falecida,
previsto e punido pelas normas conjugadas dos arts. 185.°, n.° 1 e n.° 2,
al. b), e 183.°, n.° 1, al. b), do CP, dada a elevada gravidade ético-social
desta conduta, a sua enorme agressividade para a memoria defuncti, a
auséncia de protecdo da mesma por qualquer dos direitos colidentes e a
insusceptibilidade de se prosseguirem interesses legitimos, designada-
mente publicos, através dela. Alids, a nosso ver, devem ser criados dois
tipos agravados de ofensa caluniosa a memoria de pessoa falecida, que
incriminem as ofensas cometidas através, respetivamente, de meios ou em
circunstancias que facilitem a sua divulgacdo e de meio de comunicacao
social.

Por sua vez, o art. 185.°,n.° 2, al. @), do CP manda aplicar no dominio
dos crimes de ofensa a memoria de pessoa falecida as excludentes espe-
ciais da ilicitude da difamagao, previstas nos n.>s 2, 3 ¢ 4 do art. 180.° desse
Codigo. Remetemos, pois, para o que ja dissemos a respeito destas justifi-
cativas, sendo certo que também aqui a aplicabilidade das mesmas nao
afasta a das causas de exclusdo gerais, previstas no art. 31.° do CP. Deve,
alias, sublinhar-se o papel que, ex vi do n.° 2, al. b), deste normativo, assu-
mem a liberdade de criacgdo artistica, a liberdade de criacdo cientifica e o
direito a historia na justificacdo da ilicitude do crime de ofensa a memoria

(15)  Criticando, com total justeza, a técnica legislativa adotada, veja-se Cosra, Jost Francisco
pE Faria, «Comentario ao artigo 185.% ..., cit., pp. 960-961.
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de pessoa falecida, impondo-se, a nosso ver, que se tenham por justifica-
das ofensas tipicas a memoria defuncti sempre que se esteja perante uma
obra de arte ou um trabalho cientifico, designadamente de natureza histo-
riografica. De todo o modo, reitere-se, a nosso ver, num Estado de Direito
Democratico, a memoria defuncti nao deve ser penalmente tutelada,
exceto em relacdo a calunia.

Jaon.?3 do art. 185.° do CP afasta a puni¢do da ofensa quando tive-
rem decorrido mais de 50 anos sobre o falecimento da pessoa em causa.
Trata-se de uma condi¢do objetiva de (nao) punibilidade, estabelecida em
homenagem ao principio segundo o qual o tempo apaga a memoria. Toda-
via, nas sociedades hodiernas, que se mostram cada vez mais aceleradas e
complexas, um periodo de nojo de meio século de modo algum se ajusta
ao referido principio, sendo manifestamente excessivo.

Conclusoes

O percurso que trilhamos permite-nos formular as seguintes conclu-
sOes/propostas:

1.* — Devem ser abolidos os crimes de difamagdo (crime base —
arts. 180.°, n.° 1, e 182.° do CP; crime de difamacdo cometido
através de meios ou em circunstancias que facilitem a divulga-
¢ao0 da ofensa — arts. 180.°, n.° 1, 182.°¢ 183.%,n.° 1, al. @), do
CP; crime de difamagdo cometido através de meio de comuni-
cagdo social — arts. 180.°, n.° 1, 182.° ¢ 183.°, n.° 2, do CP),
com exceg¢do do crime de difamacao caluniosa (arts. 180.°,
n.° 1, 182.°¢ 183.%,n.° 1, al. b), do CP), bem como os crimes de
injaria (crime base — arts. 181.°,n.° 1, e 182.° do CP; crime de
injiria cometido através de meios ou em circunstancias que
facilitem a divulgacdo da ofensa — arts. 181.°, n.° 1, 182.°
e 183.°, n.° 1, al. a), do CP), com exce¢do do crime de injaria
caluniosa (arts. 181.°, n.° 1, 182.° ¢ 183.°, n.° 1, al. b), do CP).

2.2 — A ndo se abolirem os referidos crimes, devem os mesmos cin-
gir-se a imputacdo de facto desonroso falso, ndo tendo o agente
fundamento sério para, em boa fé, a reputar veridica.

3.2 — Caso esses crimes se estendam a formulacao de juizos de valor
desonrosos, somente devem assumir relevancia tipica juizos
sem sustentacdo factica.
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Em qualquer caso, a agravacao das penas dos crimes de difa-
magcao e de injuria por virtude do estatuto funcional da vitima
(art. 184.° do CP) deve ser revogada.

Deve ser abolido o crime de ofensa a honra de pessoa que goze
de protecao internacional (art. 322.°, n.° 2, do CP).

Devem ser abolidos os crimes de ofensa a honra do Presidente
da Republica (art. 328.%, n.>s 1 ¢ 2, do CP).

Devem ser abolidos os crimes de ofensa a organismo, servi¢o ou
pessoa coletiva (crime base — art. 187.°, n.° 1, do CP; crime de
ofensa a organismo, servigo ou pessoa coletiva cometido através
de meios ou em circunstancias que facilitem a divulgacdo da
ofensa— arts. 187.°,n.°1, ¢ 183.°,n.° 1, al. a), ex vi do art. 187.°,
n.° 2, al. a), do CP; crime de ofensa a organismo, servigo ou pes-
soa coletiva cometido através de meio de comunicagado social —
arts. 187.°,n.°1, ¢ 183.°, n.° 2, ex vi do art. 187.°, n.° 2, al. a), do
CP), com exce¢ao do crime de ofensa caluniosa a organismo,
servico ou pessoa coletiva (arts. 181.°,n.° 1, e 183.°, n.° 1, al. b),
ex vido art. 187.°,n.° 2, al. a), do CP).

Devem ser abolidos os crimes de ofensa a memoria de pessoa
falecida (crime base — art. 185.°, n.° 1, do CP; crime de ofensa
a memoria de pessoa falecida cometido através de meios ou
em circunstancias que facilitem a divulgacdo da ofensa —
arts. 185.°, n.° 1, ¢ 183.%, n.° 1, al. a), ex vi do art. 185.%, n.° 2,
al. b), do CP); crime de ofensa @ memoria de pessoa falecida
cometido através de meio de comunicacao social — arts. 185.°,
n.°1,e 183.°,n.° 2, ex vi do art. 185.°, n.° 2, al. b), do CP, com
excecdo do crime de ofensa caluniosa a memoria de pessoa
falecida (arts. 185.°, n.° 1, e 183.°, n.° 1, al. b), ex vi do
art. 185.°, n.° 2, al. b), do CP).

Nao s6 deve manter-se a incriminagao da difamacgao caluniosa
(arts. 180.°,n.° 1, 182.°¢ 183.°, n.° 1, al. b), do CP), da injuria
caluniosa (arts. 181.°, n.° 1, 182.° ¢ 183.°, n.° 1, al. b), do CP),
da ofensa caluniosa a organismo, servico ou pessoa coletiva
(arts. 187.°,n.° 1, ¢ 183.°,n.° 1, al. ), ex vi do art. 187.°, n.° 2,
al. a), do CP) e da ofensa caluniosa a memoria de pessoa fale-
cida (arts. 185.°, n.° 1, e 183.°, n.° 1, al. b), ex vi do art. 185.°,
n.° 2, al. b), do CP), como devem ser criados os seguintes tipos
agravados de calunia:
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— difamagao caluniosa através de meios ou em circunstan-
cias que facilitem a divulgacdo da ofensa;

— difamagdo caluniosa através de meio de comunicacio
social;

— injuria caluniosa através de meios ou em circunstancias
que facilitem a divulgagao da ofensa;

— ofensa caluniosa a organismo, servico ou pessoa coletiva
através de meios ou em circunstancias que facilitem a
divulgagdo da ofensa;

— ofensa caluniosa a organismo, servigo ou pessoa coletiva
através de meio de comunicagao social;

— ofensa caluniosa @ memoria de pessoa falecida através de
meios ou em circunstancias que facilitem a divulgagdo da
ofensa;

— ofensa caluniosa @ memoria de pessoa falecida através de
meio de comunicagdo social.



