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“When you look at the world
What is it that you see ...
But without you it's no use

I can't see what you see
When | look at the world”
PH



RESUMO:

Esta dissertagdo tem como finalidade a discussdo da legitimidade da intervengdo do direito
penal no crime de injdria, com vista a fundamentacéo da sua descriminalizacdo. No inicio
impde-se conhecer o crime de injuria e os elementos do tipo que o permite distinguir dos
restantes crimes contra a honra. SO assim serd possivel avancar quanto a delimitacdo do
bem juridico que neste crime esta em causa, contudo existem vérias conce¢des da honra, o
que pode ser problematico para a determinacdo do bem juridico-penal. Ndo deve faltar a
consideracdo do conflito juridico-constitucional entre o direito a honra e o direito a
liberdade de expressédo, reconhecidos enquanto direitos fundamentais, uma vez que a
ofensa realiza-se no exercicio da liberdade de expressdo que encontra fundamento na
dignidade da pessoa humana. Na analise propriamente dita da legitimidade penal, deve ser
dada relevancia ao cumprimento efetivo do dever estadual de protecdo da honra, no @mbito
da legitimidade penal positiva, e a verificacdo da dignidade penal e da necessidade penal,
no &mbito da legitimidade penal negativa, de acordo com o principio da proporcionalidade
em sentido amplo e da necessidade penal. Para 0 mesmo efeito, até o proprio Tribunal
Constitucional portugués ja se pronunciou sobre a questdo do bem juridico-penal da
injuria. Posteriormente, na relacdo do direito penal com o direito constitucional, devera
questionar-se se a descriminalizacdo pode ser fundada numa proibicdo constitucional de
criminalizacdo, tal como se devera questionar sobre a violagdo do principio da proibicdo de
insuficiéncia e acerca do limite constitucional do artigo 37.°, n.° 3, da CRP. Finalmente,
aderindo ao movimento de descriminalizacdo que tem adquirido relevo, o ordenamento
juridico italiano descriminalizou recentemente a norma incriminatoria da injdria, tendo
havido a prondncia do Tribunal Constitucional italiano sobre o caso e onde foi

essencialmente determinado o seu fundamento na desnecessidade da pena.

PALAVRAS-CHAVE:
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ABSTRACT:

This dissertation aims to discuss the legitimacy of the intervention of criminal law in the
crime of insult, with a view to justifying its decriminalization. In the beginning, it is
necessary to know the crime of insult and the elements of its type to allow it to be
distinguished from other crimes against honor. Only in this way will it be possible to
advance the delimitation of the legal good that is involved in this crime, however there are
several conceptions of honor, which can be problematic for the determination of the legal-
criminal good. The legal-constitutional conflict between the right to honor and the right to
freedom of expression, recognized as fundamental rights, should not be overlooked, since
the offense takes place in the exercise of freedom of expression which is based on the
dignity of the human person. In the proper analysis of criminal legitimacy, relevance
should be given to the effective fulfillment of the state duty to protect honor, within the
scope of positive criminal legitimacy, and to the verification of criminal dignity and
criminal necessity, within the scope of negative criminal legitimacy, in with the principle
of proportionality in the broad sense and criminal necessity. To the same effect, even the
Portuguese Constitutional Court itself has already ruled on the issue of the legal-criminal
good of insult. Subsequently, in the relationship between criminal law and constitutional
law, it should be questioned whether decriminalization can be based on a constitutional
prohibition of criminalization, just as it should be questioned about the violation of the
principle of prohibition of insufficiency and about the constitutional limit of article 37.° ,
n. 3, of CRP. Finally, adhering to the decriminalization movement that has gained
prominence, the Italian legal system recently decriminalized the incriminating norm of
insult, with the Italian Constitutional Court pronouncing on the case and where it was

essentially determined its foundation in criminal unnecessity.
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INTRODUCAO

No fulcro de qualquer sociedade democratica atual e avancada existem valores que
Ihe sdo caracteristicos e muitos deles universais. Ao mesmo tempo, em cada uma, é
indispensavel a confianca de que acles e atitudes enviesadas, proibidas porque ndo séo
corretas ao olhar da generalidade dos seus cidaddos, proibidas porque a lei assim o
efetivamente determina, sdo prevenidas. Interessa pois saber que valores merecem
reconhecimento juridico, que podem estar sob tal ameaca e que ganham protecdo devida
quando em crise por ndo poder ser feita tabua rasa pelo Direito.

Todo este compéndio anterior dara, entre tanto, inicio a uma problemética maior,
no minimo mais especializada, que ndo podia deixar de se questionar e € ela a sede deste
ensaio literario: a injuria como crime. Em analise estara uma conduta que se diz ser
suscetivel de lesar, “muitos dizem”, a Honra, o valor que aqui nos concerne.

A Honra é a do Homem, visto que nenhum outro ser terreno tem discernimento ou é
capaz de ter um sentimento seu agredido. De facto, discute-se se sera para o Direito
considerado mais do que um sentimento, isto é, se é juridicamente relevante, um bem
juridico. Evidente é que cimentada estd essa visdo das coisas e, por isso, uma conduta
como aquela associada no contexto da injdria pode atentar contra esse bem, havendo
necessidade (ou ndo) de tornar como crime tais tipos de comportamentos. Eles podem ser
conformados de variadas formas, em especial no direito penal portugués, pelo menos desde
0 século XIX quando pela primeirissima vez o direito penal foi legislado na forma
propriamente dita de codigo: a difamacéo, a injuria e a calnia. Sendo elementar destacar e
dedicar um juizo refletivo obviamente sobre o segundo tipo.

Com a determinacédo de um facto como crime, ndo so a liberdade que comummente
qualquer pessoa conhece e deve poder testemunhar por ela propria é posta em causa, mais
ainda na situacéo de crimes graves, mas também outros direitos podem colidir com aquele
ou aqueles que se querem acautelar. Facilmente se deduzira entdo que quem transgredir a
lei pela pratica do crime de injuria viola o Direito a Honra do ofendido por exercer o
Direito a Liberdade de Expressdo. Neste sentido, serd vital precisar a relacdo juridico-
penal, inclusive juridico-constitucional, existente entre ambos os direitos de personalidade,
sem nunca esquecer a sua qualidade enquanto direitos fundamentais, as suas dimensodes e

funcdes e as consequéncias relevantes que dai advém para a resolucdo conflitual, no



espectro do que representa hoje a Liberdade de Expressdo em cada sujeito particularmente
de forma individual, além de na coletividade onde estd inserido, assumindo ele
exponencialmente, de dia para dia, uma participacao social mais ativa.

Se ja foi dito que ¢ exigido “algo” a proteger, sendo o objetivo a incrimina¢ao, nao
se despreza que 0 mesmo ndo baste. Tem de ser necessaria uma interferéncia daquele que é
o direito sancionat6rio mais oneroso mas que também por isso, nessa circunstancia, melhor
protege os direitos dos individuos e protege a sociedade que os rodeia, em pleno
cumprimento da ideia do que € um Estado de Direito Democréatico. S6 assim podemos
suster uma legitima tutela penal do chamado direito ao bom nome e reputacéo, como a lei
fundamental assim o grafa.

De resto, e sabendo que de outra forma seria impossivel, a convocacdo de um dos
pilares materializadores do Estado de Direito, é este o principio da proporcionalidade em
sentido amplo, permitira fazer a analise do problema mais préxima daquilo que se quer de
direito, do justo. Por conseguinte, exige-se uma analise cuidada do principio pensado para
o conflito que se expde, para interrogar sobre a legitimidade das medidas penais em
funcionamento e para assegurar que o travdo ao direito penal, desta vez, recomendar-se-a.

De certo modo, o TC portugués, moderadamente ou ndo, ja se pronunciou sobre a
sua legitimidade. A injdria é crime e dificilmente parece que deixara de o ser uma vez que
esta em causa um facto punivel que ja faz parte da histéria antiga, praticamente um dogma,
onde as condenacOes persistem, porém, mesmo aqui poderd haver algo a dizer, dadas as
particularidades da conduta da injdria.

N&o € reflexo de pouca sensatez ou falta de sentido critico juntar a discussdo o
topico referente as proibigcdes constitucionais de criminalizacdo. Mesmo que sujeitado a
eventualidade de um tema que se reporte a doutrina constitucional e de que pouco ha a
pretensdo de ver alargado o seu alcance, é certo que ndo menos temos na injuria do que o
exercicio de um direito de liberdade, o que por si sO ja demonstra a sua razdo de ser. O que
aqui efetivamente importa é se tal discussao assim se mantera pertinente na procura de um
fundamento valido para a sua ndo criminalizagdo. Por outro lado, existindo um dever
estadual de protecdo da honra, o legislador estara limitado pela proibicdo de insuficiéncia.
Se a intencdo deste estudo passa por questionar a criminalizacdo da injuria, havera que ter

em linha de conta também outro limite constitucional, o artigo 37.%, n.° 3.



Mesmo assim haverd muito mais dizer, até tendo em conta o que se avista
sobretudo em torno do panorama corrente europeu, tanto legislativo como judicial,
nomeadamente, em lItalia. E entdo da-se a questdo: serd que qualquer outro meio
alternativo, sendo caso disso verosimil o direito civil, ndo traria mais ou tanta eficacia para
a sua tutela do que aquela a partir do direito penal? Do ponto de vista da politica-criminal,
mantém-se a necessidade da puni¢do enquanto crime?

Por estas e mais raz0es, remete-se 0 objeto deste estudo a (des) criminalizacdo da
injaria por se considerar que lhe falta uma abordagem adequada a atualidade e em

consonancia com (0 que parecer ser) uma criminalidade ndo tdo grave assim.
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1. A INJURIA - SOBRE O TRATAMENTO JURIDICO-CRIMINAL E OS SEUS
CONTORNOS LEGISLATIVOS

Enquanto mote do assunto principal, o capitulo inicial abarca sucintamente uma
exposicdo normativa das ofensas a honra desde o seu comeco longinquo e,
simultaneamente, estabelece a relacdo com o seu enquadramento juridico-dogmatico na
componente penal do direito interno, visitando outras ramificacfes e ordens juridicas de
forma apenas suficiente e no que ao tema diz respeito. De sorte que a estipulacdo da injuria
como crime, certamente, sera agora melhor compreendida para colher outros frutos mais

tarde.

1.1. Desde a origem do ilicito a atribuicdo de uma pena

a) Advindo do direito romano, a injuria era um delito publico que pressupunha a
ofensa da integridade fisica ou moral e da dignidade da pessoa; uma dignidade dependente
do reconhecimento de dado estatuto, mérito individual ou papel social'. Logo por esta
altura se depreende que ndo é qualquer cidaddo que seria facilmente protegido, pois estava
implicita uma certa hierarquia social com a qual muitos ndo eram protagonistas o
suficiente para o reconhecimento de um direito como este.

Delito este que por ofender a comunidade romana obrigava 0 seu autor ao
cumprimento de uma pena, numa primeira fase abjeta porque consistia maioritariamente
em sangdes corpoOreas, do que ndo restavam quaisquer surpresas uma vez que este ato
ilicito estava consagrado na Lei das XII Tabuas, do século V a. C. De qualquer maneira,
esse cenario foi-se alterando, para melhor, ainda dentro desta época historica, motivado por
essa mesma severidade sancionatéria, que ndo deixava de ser tipica do Império Romano?.
Claro que o seu regime juridico, a prépria nocdo, as consequéncias juridicas, a natureza e
0s elementos tipicos da infracdo ndo se assemelham no que muito tempo depois se veio

tornar a injuria, e ndo s6, e como hoje é delineada nos varios ordenamentos juridicos

! MAcHADO, Jénatas E. M., Liberdade de Expressdo. Dimensdes constitucionais da esfera publica no
sistema social, Coimbra, Coimbra Editora, 2002, p. 760.

2 Justo, Anténio Santos, Breviario de Direito Privado Romano, Coimbra, Coimbra Editora / Wolters
Kluwer, 2010, pp. 207, 210 e 211.
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nacionais, contudo veja-se que desde muito cedo a injuria (em sentido amplo) é
concretizada numa norma de proibicdo pela mao firme do apelidado direito penal romano®.

Mas antes de avancarmos quanto aquilo que hoje vigora. Evidentemente, seria
necessario desenvolver novas formulacdes normativas das incriminacbes em questdo a
medida que chegassem os tempos modernos. Num plano geral, as duas realidades juridicas
e estruturantes do direito penal, o crime e a pena, sempre fizeram parte da historia e estdo
em mutacdo constante. Devido a sua ndo efemeridade, é pois imperativo que se
compreenda juridico-penalmente ambas as realidades indissocidveis dentro de cada época
historica; com isto, concluimos ser de tamanha importancia ter presente a ideia do
progresso ou inclusive de um regresso das formulagdes legais e perceber que ratio legis se
identifica (ainda) quando hoje se punem criminalmente alguns factos ou certas formas de

atuacdo que podem e devem ser questionaveis®.

b) Consequentemente, s6 com o direito francés, e a partir de legislacdo avulsa, é
que se propulsionou um leque de ofensas a honra mais aproximado do correspondente a
realidade do direito atual®, incluindo o portugués, contando pois ja com a delimitacéo entre
a difamacdo, a injuria e a calunia. A Lei de Liberdade de Imprensa de 1819, modificada a
29 de julho de 1881, culminou na extin¢do de uma solucdo também mais que ultrapassada
para estes delitos, a de duelos sob a tradicdo dos codigos de honra de cavaleiros e
cavalheiros®.

Sabendo que, genericamente, as lesbes da honra tém em vista a violacdo da
integridade moral pessoal através de palavras ou de atos’, podemos adiantar que, em
termos de responsabilidade criminal, a injaria consiste num ataque direto de alguém a outra

pessoa, sem intromissdo de terceiros®, «imputando-lhe factos, mesmo sob a forma de

¥ TAVARES, Juarez, «Anotacdes aos crimes contra a honra», in: Helena Regina Lobo da Costa (coord.)
RBCC, Ano 20, Vol. 94, Sao Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 2012, p. 90.

* Cfr. CosTA, José de Faria, NogBes Fundamentais de Direito Penal (Fragmenta luris Poenalis), 4.2 Edicéo,
Coimbra, Coimbra Editora, 2015, pp. 5 e 6.

> Ainda que fossem outros direitos, v.g., 0 da Baviera Antiga e o do territorio austriaco, que ja antes tivessem
dado inicio a dilatagdo das figuras tipicas que implicam a degradacdo da honra, como refere também
TAVARES, Juarez, «Anotaces, op. cit., pp. 90 e 91.

® MACHADO, Jénatas E. M., Liberdade de Express&o, op. cit., p. 761.

" BoRCIANI, Alberto, As ofensas & honra (os crimes de injiria e difamag&o), Coimbra, Arménio Amado
Editor, 1940, p. 5.

8 Vide CosTA, José de Faria, «Artigo 181.° (Injuria)», in: Jorge de Figueiredo Dias (dir.) Comentario
Conimbricense do Cddigo Penal — Parte Especial: Tomo I. Artigos 131.° a 201.°, 2.2 Edi¢do, Coimbra,
Coimbra Editora, 2012, p. 933.
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suspeita, ou dirigindo-lhe palavras, ofensivos da sua honra ou consideragdo», tal como é
previsto no artigo 181.° do CP portugués, sujeitando-se o autor a uma pena de priséo até 3
meses ou pena de multa até 120 dias. Em todo o caso, a protecao juridica expande-se ao
campo do direito civil, por efeito do artigo 70.° do CC portugués que consagra a tutela
geral dos direitos de personalidade, precisamente «contra qualquer ofensa ilicita ou ameaca
de ofensa» & personalidade fisica ou moral®. Mais & frente incumbir-nos-emos de produzir

as devidas consideracfes acerca destas normas.

1.2. A evolucdo do tipo legal na legislacédo penal portuguesa e a sua distin¢éo entre

difamagcdo, caliinia e denuncia caluniosa

a) A injuria, no que a norma de incriminacdo é referente, teve outras facetas muito
além do que estabelece a norma do atual artigo 181.° previamente mencionado. Nesse
seguimento, aludimos a uma descricdo necessaria dos tipos legais antecessores,
intimamente ligados aos que sao delitos contra a honra.

A Lei de Liberdade de Imprensa francesa teve um papel importante por igualmente
ter diferenciado legalmente, e pela primeira vez, a injdria da difamacéo, sendo aquela uma
expressdo de desprezo ou ultraje com dire¢do a uma pessoa e esta ja a atribuicdo de um
facto desonroso, tal como indica o disposto no atual artigo 29.°™, estipulando pelo meio
que a callnia era simplesmente um crime de denunciacdo caluniosa contra uma pessoa ou
uma administracéo™”.

De facto, a influéncia manifestou-se, num estadio inicial, na propria ordem juridica
portuguesa. O CP de 1852, tal como posteriormente o de 1886, puniam ja no artigo 410.° a
injaria como facto ilicito-tipico, «ndo se imputando facto algum determinado, se for
commettido contra qualquer pessoa publicamente, de viva voz, ou por escripto publicado,
ou por qualquer meio de publicacdo»*? ou ainda, adicionado ja pela segunda codificacéo,
«por desenho ou escrito publicado» ou «por gestos»™>. Respetivamente, no primeiro c6digo

a pena prevista seria cumulativa de 3 dias a 3 meses de prisdo e multa correspondente, e

¥ MACHADO, Jénatas E. M., «Liberdade de expresséo, interesse publico e figuras publicas e equiparadas», in:
BFDUC, Vol. 85, 2009, p. 92, e MENDES, Antdnio de Oliveira, O direito a honra e a sua tutela penal,
Coimbra, Livraria Almedina, 1996, p. 12.

19 bisponivel em https://www.legifrance.gouv.fr/affichTexteArticle.do;jsessionid=8FAB3CC1C59108.

! Vide TAVARES, Juarez, «Anotacdes, op. cit., p. 91.

'2 Disponivel em https://www.fd.unl.pt/Anexos/Investigacao/1829.pdf.

3 Disponivel em https://www.fd.unl.pt/Anexos/Investigacao/1274.pdf.
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para 0 segundo ja seria a prisdo correcional até 2 meses e multa até 1 més. Denota-se de
imediato que nem num preceito nem no outro € definido sem incerteza, para a relevancia
do tipo legal, o que é objetivamente injuriar alguém, ou seja, a razdo de ser deste crime,
todavia, pelo disposto no artigo 407.° dos mesmos cédigos, se difamar traduz, ja imputando
ou reproduzindo factos, uma ofensa que se diz da honra e consideracdo, podemos dizer
que também tera que estar o mesmo em causa quando houver injdria'*.

A relembrar que a época o que fazia distinguir a difamacdo da injdria seria
exatamente 0 modo de atuacdo do agente, até como temos ja vindo a apresentar,
reportando-se & injuria ndo a imputacdo de um facto concreto e determinado mas uma
afirmacdo genérica que suporte um insulto, v.g., «ladrdo» ou «desavergonhado». Por outro
lado, José Beleza dos Santos dd como exemplo de uma difamacdo uma pessoa dizer que
certo individuo dissipou dinheiro do Estado, falsificou documentos ou burlou outrem,
atente-se, sem isso necessariamente corresponder & mentira, uma vez que a lei exigia
somente que a atitude do agente pudesse ser razoavelmente entendida como uma ofensa,
qualquer que fosse a maneira em que a concretizasse (direta ou indiretamente; assertiva ou
duvidosamente)*®; mais, ha logo aqui uma conotacdo de que os conceitos de difamacéo e
injuria estdo mais que vulgarmente relacionados com a pratica de crimes ou outros ilicitos
por parte do ofendido, os quais sdo dados a conhecer pelo difamador/injuriador, contudo
tal ndo equivale forcosamente a um dos elementos tipicos objetivos destes crimes no
direito vigente®. Tende, por isso, a confundir-se a dendncia caluniosa com estes crimes,
conforme veremos infra.

Inclusivamente pode adiantar-se que ja nesta altura ambos eram considerados, pela
doutrina e pela letra da lei, quanto ao bem juridico, crimes de perigo e ndo de dano, na
medida em que ndo se exige que a honra ou consideracdo fossem efetivamente lesadas,

bastando a mera hip6tese para a consumacdo do crime®’; mais especificamente, perigo

1 Vide SANTOS, José Beleza dos, «Algumas consideracdes juridicas sobre crimes de difamacdo e de injdria»,
RLJ (1959), Coimbra, 1959, p. 6.

> Ibidem, op. cit., pp. 6 e 15-18.

1% uis Osoério refere o exemplo jurisprudencial de alguém afirmar que o filho da sua mulher néo é dele, apud
Dias, Augusto Silva, Materiais para o estudo da parte especial do Direito Penal: Alguns aspectos do regime
juridico dos crimes de difamacé&o e de injurias, Lisboa, A. A. F. D. L., 1989, p. 24.

7 sanTOS, José Beleza dos, «Algumas, op. cit., pp. 6 e 7; MORAIS, Maria do Céu Santos, Difamacéo e
Injdria: principios gerais, Dissertacdo para o exame do Curso Complementar de Ciéncias Juridicas, na
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 1950, p. 51; e NETO, Jodo Manuel Fernandes, Breves
consideragdes juridicas sobre o crime de injdria no direito criminal portugués, Dissertagao para o exame do
Curso Complementar de Ciéncias Juridicas, na Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 1962,
pp. 2 e 3.
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abstrato porque pouco importa se o ofendido tenha ou néo percebido que foi injuriado (ver
ponto 1.2., d)), sendo suficiente que a conduta do agente tenha sido adequada ou suscetivel
de atingir o bem juridico protegido, o crime serd entdo consumado com a simples pratica
do facto pois ha uma presuncéo inilidivel quanto & ofensa do bem juridico®.

No entanto, Augusto Silva Dias defendia que deve ser um crime de dano e, por isso,
a compreensdo do destinatario € um elemento tipico, ao passo que se ndo compreender, é
punivel a tentativa ainda assim; 0 que a nosso ver seria impraticavel e, de facto, € contrario
a lei'®. Se este autor da como exemplo demonstrativo, do que ndo equivale & leséo do bem
juridico, o caso de a imputacdo de um facto denegridor da honra ou de uma afirmacéo
injuriosa ter como destinatario — tratando-se ou ndo do visado — alguém que ndo ouve,
porque é surdo, ou que ndo entende, porque ndo domina a lingua, é muito novo e ndo tem
maturidade (ou, acrescentamos, porque € portador de uma qualquer deficiéncia ou
anomalia psiquica que o impede de compreender o que lhe € dito), mas que ja cabe numa
situacdo de colocacdo em perigo da honra, entdo, podiamos concluir que esta mesma honra
ndo comporta a mesma importancia para pessoas com estas fragilidades, quando
comparando-se com as demais®’. Estar dependente da percecdo da ofensa é como se o
valor da honra ndo existisse por si s6 até ao momento em que alguém “a percebesse”,
como que carecesse de autonomia para ser relevante, e mais grave ainda na circunstancia
de néo ser o destinatario o préprio ofendido pois a honra, que devia ser pessoal®, estara a
mercé de um terceiro.

Num sentido aproximado daquilo que criticamos, José Beleza dos Santos dizia que
menores, doentes mentais e pessoas sem sensibilidade bastante para sofrer com as ofensas
tém o «direito a ndo serem ofendidos com qualquer injdria ou difamacdo» e que «estas

ofensas podem prejudicar a sua readaptacdo a uma vida social correta»??. Por outro lado,

8 Vide GARcIA, M. Miguez / RI0, J. M. Castela, Codigo Penal: Parte Geral e Especial — notas e
comentarios, 2.2 Edi¢do, Coimbra, Edi¢des Almedina, 2015, p. 806.

190 disposto no artigo 23.%, n.° 1, do CP tinha como regra a punibilidade da tentativa se o crime consumado
respetivo fosse punido com pena superior a 2 anos de prisao, que, neste momento, sao 3.

0 Cfr. D1As, Augusto Silva, Materiais, op. cit., pp. 22-24.

2! Evidenciado pela letra da lei do artigo 407.%, como nas notas 12 e 13. E tal como diz José de Faria Costa:
«o inequivoco “detentor” do bem juridico da honra € o proprio sujeito, a propria pessoa de quem ela ¢é
qualidade intrinseca ou atributo», em COSTA, José de Faria, «Artigo 180.° (Difamacéo)», in: Jorge de
Figueiredo Dias (dir.) Comentario Conimbricense do Cédigo Penal — Parte Especial: Tomo I. Artigos 131.° a
201.°, 2.2 Edicdo, Coimbra, Coimbra Editora, 2012, p. 905.

22 SANTOS, José Beleza dos, «Algumas, op. cit., pp. 9, 10 e 11 (e nota 1). O autor, citando Manzini, rejeita
que na violacdo da honra esteja em causa somente o sofrimento que o visado tem, concorda que hé interesse
publico em proteger a honra. Neste exato sentido, MENDES, Anténio de Oliveira, O direito, op. cit., p. 23.
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discordamos do autor quanto a sua explicacdo, por assentar numa estrutura demasiado
emocional, quando diz que a protecdo € devida mesmo se o atingido por uma ofensa «se
ndo sentir por elas atingido»> (italico nosso). Portanto, nestes termos, a honra parece
lembrar-nos um sentimento e ndo tanto um bem juridico-penal. Sera algo que discutiremos

no préximo capitulo, até para que se chegue a um consenso.

b) Depois disto, a influéncia da lei francofona ndo mais se verificou. No ano de
1982, com o novo CP, surge uma mudanca importantissima no direito portugués quanto ao
que é difamacdo e ao que é injuria, apesar do sucedido nalguns sistemas juridicos em que
foi mantida a diferenciacdo aprecada nas codificagfes portuguesas anteriores, como
acontece, atualmente, na Alemanha®. O primeiro crime figura agora no artigo 164.,
enguanto o outro aparece no artigo 165.°. O que agora bem difere é sim a quem € dirigida a
ofensa da honra ou consideracdo®. S6 é ofendido com a prética de um crime de injuria a
quem for diretamente? dirigido a imputacéo de factos ou o proferimento de palavras (que é
0 mesmo que formular juizos, na expressdo legal utilizada para os elementos tipicos da
difamacdo), obviamente reconhecendo-se o desvalor desse comportamento®’. Tanto para

um como o outro ilicito hd a equiparacdo as injdrias verbais 0s gestos, injarias escritas,

2 SANTOS, José Beleza dos, «Algumas, op. cit., p. 10.

%4 \/ide, para maior aprofundamento, TAVARES, Juarez, «Anotacdes, op. cit., pp. 91 e 92, na comparacdo dos
artigos 185.°, 186.° e 187.° do CP alem&o com o direito penal brasileiro, respetivamente, a injdria simples
(cuja definicdo nem existe no c6digo), a difamacdo e a callnia.

% Disponivel em http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php.

%6 No sentido contrario do j4 referido modelo aleméo, também do suico e do austriaco, que associam ainda a
imputacdo dos factos a difamagéo e os juizos de valor, dirigidos ao ofendido de forma direta ou através de
terceiros, a injaria. Ao invés, seguindo o modelo do regime juridico-penal italiano vigente aquela data (pois
sofreu alteragcBes ambiciosas, ver infra), vide ibidem; DIAs, Augusto Silva, Materiais, op. cit., p. 32; COSTA,
José de Faria, Codigo Penal, 2.2 Edicdo, Coimbra: Quarteto, 2000, pp. 191-195; ALBUQUERQUE, Paulo Pinto
de, Comentério do Cddigo Penal a luz da Constituigdo da Republica e da Convengdo Europeia dos Direitos
do Homem, 3.2 Edi¢do, Lisboa, Universidade Catolica Editora, 2015, pp. 722 e 731.

27 Além disso, a reproducdo de factos ou juizos a que faz referéncia o preceito da difamagao é um elemento
objetivo do tipo a que ndo faz referéncia o preceito da injdria. Enquanto na injaria se trata somente de uma
afirmacdo propria exatamente por haver uma convic¢do prépria de que os factos ou juizos sdo corretos,
aquela reproducéo trata-se, por sua vez, de uma afirmacdo alheia por faltar a tal convicgdo prdpria. Na
mesma Otica, DIAS, Augusto Silva, Materiais, op. cit., pp. 12-15, defende uma solugdo mais razodvel ao
interpretar-se extensivamente as expressoes «imputando-lhe» e «dirigindo-lhe» do artigo 165.°, incluindo-se
assim a reprodugdo, porque ndo ha impedimento do principio da legalidade e a finalidade desta norma deve
querer evitar a impunidade do agente para o caso de ele vir arguir que a autoria do que disse ndo lhe
pertencia. E claro que, se a reproducéo tiver sido feita para dar conhecimento ao ofendido de que ha um
boato desonroso a seu respeito, tal ndo serd punivel para ambos os crimes se, no minimo e porventura,
confrontando o disposto no atual artigo 186.°, n.° 1 (instituto da dispensa da pena), o ofendido aceitar as
explicaces do agente. O autor também confirma que a doutrina maioritaria da prevaléncia, na qualificacdo
juridica, & imputagdo de factos em detrimento da formulagdo de juizos se houver a sua conjugacdo, apud
GARCIA, M. Miguez / R10, J. M. Castela, Codigo Penal, op. cit., p. 793.
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imagens e outros meios de expresséo, a que corresponde o artigo 166.° (artigo 182.° da
Gltima verséo do CP)%.

Quanto as consequéncias juridicas, na difamacdo a pena prevista passa a ser a de
prisdo até 6 meses e pena de multa até 50 dias, ja a injdria passou a ser punida com pena de
prisdo até 3 meses e com pena de multa até 30 dias.

Algo que também nédo deixa de ser importante & que em ambos 0s crimes esta
estabelecido que o tipo encontra-se preenchido quanto a imputacdo dos factos «mesmo sob
a forma de suspeita». N&o interessando entdo se sdo verdade ou ndo os factos imputados
que d&o inicio ao conflito juridicamente relevante. Normalmente serdo os casos em que 0
agente tem a pretensdo de atribuir a autoria dos factos a outra pessoa, v.g., atraves de
insinuacdes, interrogacdes, davidas ou da colocacdo em cenarios hipotéticos®®. O que aqui
releva é que quanto aos factos, e soO estes, existe uma causa de exclusdo da ilicitude no n.° 2
do artigo 164.° (artigo 180.°, n.° 2, do CP vigente), que mais adiante ser& pertinentemente

analisada.

c) Finalmente, resultante do Decreto-Lei n.° 48/95, de 15 de marco, é alterado o
cédigo e é objeto dessa alteracdo as disposi¢cBes quanto aos crimes em questdo,
representando-se tal como hoje estdo consagrados®. A difamacéo passa a estar vertida no
artigo 180.° e a injuria no preceito seguinte, como vimos supra. De nocdo geral, trata-se de
crimes contra a honra quando alguém imputa a outra pessoa, verbalmente ou por escrito,
um facto, ou formula sobre ela um juizo, ofensivos da sua honra ou consideracdo, ou
mesmo através da reproducéo dessa imputaco ou juizo®’.

As sancdes criminais sdo ja fixadas alternativamente, para a difamacdo a pena de
prisdo é até 6 meses ou pena de multa até 240 dias e para a injdria a pena de prisdo é até 3
meses ou pena de multa até 120 dias. Antonio de Oliveira Mendes realca ainda o facto de a
sanc¢do da injuria ser exatamente e de forma correspetiva — a pena de priséo e a de multa —
reduzida em metade relativamente aquela da difamacdo, algo que o proprio néo

compreende. Na linha de pensamento de José Beleza dos Santos, o autor argumenta que

%8 \/ide, para todo este paragrafo, MENDES, Anténio de Oliveira, O direito, op. cit., p. 33, ndo obstante de se
direcionar para as normas do CP atualizado.

2 MACHADO, Jénatas E. M., Liberdade de Express&o, op. cit., p. 777.

%0 Esta verséo final das formulacdes normativas veio confirmar em definitivo e quase na totalidade o regulado
nos anteriores artigos 164.° e 165.°, como refere Eduardo Correia, apud MENDES, Anténio de Oliveira, O
direito, op. cit., p. 32.

3! Disponivel em http://www.ministeriopublico.pt/dicionarioterminologia/difamacao.
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quem injuria outrem na sua presenca e destinado a este demonstra bastante audécia,
desdem, inconsideracdo pela pessoa que pretende atingir e indiferenca pelo facto que
realiza, seja em que condi¢des forem, independentemente do ofendido, neste contexto, ter
mais apeténcia ou facilidade em se defender porque nem sempre tudo se passa assim. Ora,
acrescenta o autor que, no momento, se acontecer a pessoa ndo responder & ofensa pode ser
por motivo de estupefacdo (por ndo saber como reagir ou por ficar extremamente
repugnado); contrariamente, pode haver quem néo se sinta tdo ofendido se for desonrado
sem ter conhecimento de imediato (“pela calada”), sem ter testemunhado pessoalmente,
porque inclusive serd mais gravoso se a ofensa se der na presenca de outras pessoas,
obrigando o ofendido a assistir a todo esse circunstancialismo como quem «perde a honra
duas vezes». Logo, ja que o legislador incoerentemente decidiu alterar o que distinguia as
duas normas proibitivas, ambos assumem que as san¢des deveriam ser determinadas pelo
julgador dentro da mesma moldura abstrata, seja perante um crime ou pelo outro, e a ter
em conta a gravidade do caso concreto®,

Por sua vez, Augusto Silva Dias, prefere justificar a fixacdo desta moldura penal
com a oportunidade de defesa direta que o ofendido, por estar ativamente presente, tem.
Aquele que estiver ausente ou passivamente presente no momento da ofensa — na
difamacdo — ndo tem hipdtese de «neutralizar o efeito lesivo da honra» e provavelmente
facilitar-se-a a difusdo da ofensa devido ao envolvimento obrigatério, no minimo, de um
terceiro — a quem o agente se dirige; além do mais, para o autor, criticando a tese anterior,
0 agente que opte por ofender, aproveitando que ndo ha presenca ativa do ofendido, pode
igualmente revelar a ousadia do préprio em maldizer e mesquinhar ou até a falta de
frontalidade. Devemos realcar que esta tese ndo requer que o lesado venha, de facto, a

replicar a ofensa, basta que tenha essa possibilidade®. Parece ser mesmo com este

%2\/ide MENDES, Anténio de Oliveira, O direito, op. cit., pp. 34-36.

% Vide DiAs, Augusto Silva, Materiais, op. cit., pp. 34 e 35. Mas diz COSTA, José de Faria, «Artigo 181.°
(Injdria)», op. cit., pp. 935 e 936, que, assim, o doente mental ndo conseguird defender-se pois ndo tem essa
capacidade. Acrescenta que € irrelevante se o ofendido e o agente estdo no mesmo espaco fisico, até porque
se alguém insulta outra pessoa que estd no mesmo comicio, o que deve importar é a intencionalidade do
agente, que foi que todos presenciassem a ofensa. Neste sentido, defende que se trata de uma difamacéo,
dentro de um aparente ataque direto. O que realmente importa nestes casos que normalmente acontecem € o
dolo do agente, ou quis dirigir-se ao visado ou a terceiro, vide GARCIA, M. Miguez, O Direito Penal — Passo
a Passo, vol. |, 2.2 Edi¢do, Coimbra, Edi¢oes Almedina, 2015, p. 364. E adianta este autor que também um
doente mental ou uma crianga devem ser protegidos pela norma da injdria, sendo o crime de perigo abstrato
porque ndo ha exigéncias tipicas significativas na norma quanto a compreensdo do destinatério.
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proposito em pensamento que se procedeu, e bem, a reformulacdo legal dos tradicionais e

principais crimes contra a honra®.

d) Os factos ilicitos-tipicos respeitam a exigéncia de que ofendam a honra ou a
consideragdo. Mas mais uma vez, a norma sobre a qual nos cabe tecer a maior das analises
de forma critica é a do artigo 181.%, n.° 1, pois é esta que prevé a incriminacdo da injuria,
sem prejuizo do auxilio e apoio que providenciara a consideracdo dos demais preceitos do
capitulo VI do mesmo cédigo, especialmente, em muitas das vezes, a comparacdo com a
incriminacdo da difamagdo, visto que o bem juridico em causa é irrefutavelmente o
mesmo, s contrastando que é através de um terceiro que € feita a imputacdo ou juizo para
ofender indiretamente o visado®. Sabendo que o direito penal italiano néo quis deixar de
se imiscuir sobre o tema em discussdo, levando avante uma mudanca legislativa primordial
em multiplos sentidos, também ndo podiamos deixar de discutir o crime de injdria, cuja
norma do CP italiano que a previa era em muito semelhante a do CP portugués desde pelo
menos 19823, Outro motivo esta relacionado com o facto de que foi relativo aquela norma
que foi suscitada a questdo da sua conformidade constitucional no ordenamento juridico
portugués.

Acima de tudo, o crime de injaria representa o foco dos crimes contra a honra,
constituindo os restantes — no que determina o0 nosso ordenamento juridico como principais
ilicitos, a difamacdo e a cal(nia — apenas formas mais gravosas do seu cometimento®’ e,
portanto, cremos que a sua discussdo insita no direito penal sera exigivel e bem recebida,
em respeito do principio da fragmentariedade do direito penal.

Muito embora alguns autores, como Paulo Pinto de Albuquerque, tomem a
difamacdo e a injdria como crimes de dano, de acordo com uma interpretacdo literal do
mais recente texto-norma de ambos os preceitos, levando a que, desta maneira, seja

requerido a lesdo efetiva da honra com o exercicio da conduta relevante para a consumacao

% Vide Ac. do TRC, de 10/10/2012, Processo n.° 72/10.0GAACN.C1, ponto I, pois «na difamacéo o ofendido
estd ausente, dai que a ofensa seja enviesada, porque recorre a um terceiro ao invés de ser dirigida ao
ofendido ou na presenca do ofendido. E este enviesamento, tergiversagdo, subterfigio que leva,
precisamente, a maior severidade da punicdo da difamacdo precisamente porque ndo estando o ofendido
presente ndo toma conhecimento imediato do facto, ndo pode tomar medidas, ndo se pode defender.» (italico
N0Ss0).

% D1as, Augusto Silva, Materiais, op. cit., pp. 32 e 33.

% TAVARES, Juarez, «Anotagdes, op. cit., p. 91, e MENDES, Anténio de Oliveira, O direito, op. cit., p. 34.

% Vide TAVARES, Juarez, «Anotagdes, op. cit., p. 101, fazendo referéncia as normas do direito penal
brasileiro.
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do crime®®, outros como Anténio de Oliveira Mendes (ja em 1996), M. Miguez Garcia e J.
M. Castela Rio — que defendem para a consumacdo do crime a percecdo material do
conteudo da ofensa pelo destinatario, quer seja no mesmo momento (v.g., por mensagem
de telemdvel) ou mesmo lugar (v.g., por videoconferéncia) ou ndo do comportamento
injurioso do agente, isto é, a suficiéncia da captacdo da mensagem mesmo que sem a
compreensdo inteira do seu carater desonroso — propendem para a consideracdo da
perigosidade da ofensa a que estdo associados estes crimes, por serem instantaneos e
porque ficam consumados mesmo sem o resultado. A razdo estd em poder avaliar-se varios
graus de ofensa ou de perigo de ofensa, ora, para perceber o nivel do desvalor da ofensa — a
despeito da dificil comensurabilidade entre o que € a violacdo da honra para certas vitimas
e 0 que € para outras — pois ha de sempre aferir-se a gravidade da agresséo ou o perigo dela
em funcdo do concreto contetido, amplitude e extensdo do bem juridico protegido®, aquele
que tentaremos desconstruir no proximo ponto.

Adicionalmente, teremos que concordar com Antonio de Oliveira Mendes, e
eventualmente ir mais além, no seu entendimento de que a lei penal portuguesa em nada
concretiza sobre a gravidade da ofensa no ambito da injuria e da difamacdo, havendo que
com isso abarcar obrigatoriamente todos os tipos de ofensa, sejam eles mais ou menos
graves, mas ressaltar que é por ndo existir esse critério distintivo que podera o juiz vir a
subsumir a (s) norma (s) um qualquer facto que, pela sua bagatela, ndo tenha sequer
dignidade penal para tanto*’. Ademais, poderemos afirmar que uma omissdo assim no texto
legal da norma do artigo 180.%, n.° 1, bem como do artigo 181.°, n.° 1, a contrario sensu,
significa que o legislador penal preferiu, talvez inadvertidamente, deixar em aberto a
questdo da vontade do direito penal em como «néo pretende intervir em trivialidades»*'.
Ndo é certo que valha de igual modo para todos 0s casos 0 simples «consenso na
generalidade das pessoas (...) sobre o que razoavelmente se ndo deve considerar ofensivo

(...), sobre o comportamento que deve nortear cada um na convivéncia com 0s outros» com

% \lide ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, Comentario, op. cit., pp. 723 e 731.

¥ Ibidem, op. cit., pp. 731 e 732; MENDES, Anténio de Oliveira, O direito, op. cit., p. 37; e GARCIA, M.
Miguez / RiO, J. M. Castela, Codigo Penal, op, cit., p. 806, recordando que alguma jurisprudéncia ainda
propugna pela compreensao do destinatario para efeitos de relevancia do tipo.

*0 Cfr. MENDES, Anténio de Oliveira, O direito, op. cit., pp. 37 e 38.

1 E, a contrario sensu, do que argumenta FARIA, Maria Paula Bonifacio Ribeiro de, A Adequagéo Social da
Conduta no Direito Penal Ou o Valor dos Sentidos Sociais na Interpretacéo da Lei Penal, Porto, Publica¢des
Universidade Catdlica, 2005, pp. 317-319, quanto aos crimes contra a autodeterminacao sexual por suporem
a prética de «ato sexual de relevo» e quanto ao crime de danos contra a natureza, do artigo 278.° do CP, por
utilizar-se termos como «em numero significativo» ou «gravemente».
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vista a determinar-se 0 que punir ou ndo punir, porque o problema nédo est& nos limites que
a maioria das pessoas sabe que ndo devem ser ultrapassados e que também cada um 0s
deverd (em principio) conhecer mas no discernimento, previamente vinculativo ao
legislador*?, quanto aos comportamentos relativamente aos quais se exigira um minimo de
respeito, comprovando a incriminacdo do comportamento, e a que outros tantos bastarao as

regras de civismo e de boa educacdo, provocando a inacdo do direito penal®.

e) Continuando a indagacdo sobre o tipo objetivo dos crimes em causa, aquela
causa justificativa especial da ilicitude ndo deixa de assumir o seu devido peso neste
enquadramento. Denominada por exceptio veritatis, ndo consiste num elemento negativo
da tipicidade, exprime sim o principio da ponderacdo de interesses, neste caso, entre o
direito a honra e a realizacdo de interesses legitimos, mais a verdade, o direito a
informacdo e a liberdade de expressdo*. Ou seja, é como se a lei fizesse sobressair 0s
outros direitos/interesses que se encontram no polo oposto a honra, tomando como
verdadeiramente injurioso aquilo que seja falso. Efetivamente existe uma presuncdo de
falsidade das imputacbes desonrosas, como garantia da protecao do direito ao bom nome e
reputacdo, onerando o ofendido apenas na prova da ocorréncia dessas imputacOes de
factos™.

Assim se percebe a razdo pela qual a conduta s6 ndo € punivel, como ditam os
artigos 180.°, n° 2 a 5, e 181.°, n.° 2, do CP, se, cumulativamente, tratarem de factos
imputados ou reproduzidos, com o fim de realizar interesses legitimos (e ja ndo somente
publico legitimo, ora mais restrito, ou por outra justa causa qualquer, como era na redacao
de 1982 do preceito), tendo o agente que provar a verdade dos factos ou ter um
fundamento sério, em boa fé (isto é, se cumpriu o dever de informacdo consoante as

circunstancias do caso concreto, com a convicgdo da verdade dos factos®), de que se

*2 E ele quem, no fundo, sancionara criminalmente um comportamento, claro est4, s6 a partir do que o
conceito material de crime pressupor que ele pode e deve criminalizar, vide DIAS, Jorge de Figueiredo,
Direito Penal — Parte geral, 2.2 Edicdo, Coimbra, Coimbra Editora, 2007, pp. 106 e 107.

8 Cfr. MENDES, Antonio de Oliveira, O direito, op. cit., pp. 37-39.

* Vide GARCIA, M. Miguez / RI0, J. M. Castela, Cédigo Penal, op. cit., p. 800; DiAs, Augusto Silva
Materiais, op. cit., p. 37, que acredita que esta causa de exclusdo da ilicitude derroga a aplicacdo do direito
de necessidade (artigo 34.° do CP), por aquela ser especial e ter um &mbito de aplicacdo maior, contudo na
versdo do artigo 164.° ndo existia o aditamento do n.° 3 do artigo 180.° que permite o funcionamento normal
de outras causas de exclusdo da ilicitude, como refere MENDES, Antonio de Oliveira, O direito, op. cit., p. 60.
** MACHADO, Jonatas E. M., Liberdade de Express&o, op. cit., p. 780.

“® Respetivamente, a vertente objetiva e subjetiva da boa fé, nas palavras de ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de,
Comentario, op. cit., p. 727.
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reputam como verdadeiros e que ndo incidam sobre a intimidade da vida privada e
familiar®’.

Quanto a determinacédo do conceito de factos ofensivos da honra é recomendavel, a
nivel préatico, a sua diferenciacdo em contraposi¢cdo com os juizos de valor que, de todo o
modo, ja foi parcialmente inaugurada. Pode dizer-se que os factos afirmados consistem em
acontecimentos da vida real, assumindo varios tipos de expressividade, quanto mais,
relembre-se, sob a forma de suspeita, a0 passo que 0s juizos de valor sdo tidos por
raciocinios também com algumas manifestagdes menos claras (como insinuacgdes),
abrangendo num sentido amplo opinifes, comentarios pessoais, crencas, sentimentos,
convicgdes morais, conectados com as reagcdes emocionais e apreciagdes subjetivas do
individuo, logo tém um papel primordial, além do seu contributo no sistema politico-
democratico, no livre desenvolvimento da personalidade e na dinamizacdo comunicativa
dentro dos varios subsistemas sociais®®. Todavia, esta diferenciagdo é meramente
tendencial pois, respetivamente, os primeiros podem ter elementos subjetivos e 0s outros
podem surgir de realidades objetivas, e ambos sdo elementares ao discurso, como indica
Jénatas E. M. Machado. Facilmente da-se a alternacdo entre valoracGes e factos, o que
permeia a sua confundibilidade e dificulta o seu tratamento juridico, o que igualmente leva
este autor a concluir que podem existir juizos de valor que suplantam a caracteristica, por
vezes tipica, de ambiguidade e indeterminacdo de certos factos e que suportam niveis
muito superiores de objetividade, apelidando-os de afirmacdes de valor®. Por
consequéncia, parece que pouco sentido faz ndo relevar os juizos de valor na causa de
exclusdo da ilicitude, na medida em que pode haver realmente quem diga a verdade mesmo
que proferindo opinides; alids, Francisco Teixeira da Mota, indo mais longe, aponta que o
TEDH ja veio dizer que o0s juizos de valor ou opinides — tendo embora alguma base

factual, e entdo confirmando a tese que vimos descrevendo — ndo sao verdadeiros nem

*" Vide, para melhor desenvolvimento, MENDES, Anténio de Oliveira, O direito, op. cit., pp. 60-77; GARCIA,
M. Miguez / R10, J. M. Castela, Cddigo Penal, op. cit., pp. 800-803; e, sobre os factos relativos a intimidade
da vida privada e familiar, ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, Comentario, op. cit., pp. 727 e 728.

*8 ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, Comentario, op. cit., pp. 723 e 724, e MACHADO, Jonatas E. M., Liberdade
de Expressao, op. cit., pp. 786 e 787.

* Vide, para maior aprofundamento, MACHADO, Jonatas E. M., Liberdade de Expresséo, op. cit., pp. 787-
789.
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falsos mas personalizaveis e, por isso, ndo haver4a motivo para condenar (penalmente)
alguém por ter opinides, sejam elas mesmo assim caracterizadas como falsas™.

Quanto ao requisito dos interesses legitimos importa s0 reforcar que ndo se
confundem com justa causa, mas podem inclui-la, e que sdo referentes a uma situacédo de
interesse particular e de cada um, e ndo de interesse geral ou coletivo como naturalmente
sdo, por outro lado, os interesses publicos legitimos. Neste seguimento, estes interesses
legitimos podem ter uma natureza publica ou privada, e M. Miguez Garcia e J. M. Castela
Rio afirmam que se exija apenas 0 prosseguimento de uma finalidade digna de tutela
juridica. Nao obstante, também se afigura manifestamente que tais interesses se cinjam, na
maioria das vezes, a esfera do discurso publico que é amplamente aberta, crucial para o
desenvolvimento da informacdo e opinido publica e da vontade politica, ndo s6 estando
pois envolto o interesse geral mas também quando os factos versem sobre o
comportamento de figuras publicas e o bom funcionamento de instituicGes publicas (v.g.,
politicas, administrativas, judiciais; ou até entidades empresariais que lidem, por exemplo,
com a banca, a educacéo e os partidos politicos)™".

Quanto ao requisito da prova da verdade, ele acaba por ser algo controverso pois
essa prova — decorrente de uma ampla presuncdo de inocéncia do ofendido quanto as
afirmacOes de facto que o visam, conflituando assim com a presungdo de inocéncia do
arguido quando este apenas se devia defender das acusacOes que o fazem constituir nessa
qualidade e porque seria a melhor solucdo condizente com a liberdade de expresséo,
inclusive dos particulares, e possibilitando um menor custo de litigancia® — pode tornar-se

dificil de conseguir, dependendo de determinadas situacfes e condicionantes, mesmo que

%0 Pelo contrario, os factos ou sdo verdadeiros ou sdo falsos, vide MoTA, Francisco Teixeira da, «Liberdade
de expressdo — a jurisprudéncia do TEDH e os tribunais portugueses», in: Julgar, n.° 32, Coimbra, Editora:
Almedina, 2017, p. 184.

%! Vide, para todo este paragrafo, MACHADO, Jénatas E. M., «Liberdade de expresséo, op. cit., pp. 86 e 87, e
Liberdade, op. cit., pp.783-785; GARCIA, M. Miguez / RI0, J. M. Castela, Cddigo Penal, op. cit., pp. 800-
803; e MENDES, Antdnio de Oliveira, O direito, op. cit., pp. 60-77, que critica a alteracdo normativa para o0s
meros interesses legitimos, por entender que desde a versdo do artigo 164.° o que estava implicado era
mormente o conflito da honra com a liberdade de expressdo mas na dimensdo institucional do direito de
informagdo, gerando a aplicacéo da clausula de exce¢do somente no dominio em que fosse exercida a funcéo
publica pelos meios de comunicagdo social, que é uma das suas atividades, relembrando o autor que foi com
esta finalidade legal que a norma foi criada em 1982. O «interesse publico legitimo» concordava com a
atividade democratica e pluralista em matéria social, politica, econdmica e cultural, e diz o autor que se ele
ndo é mais (0 Unico) exigido, bastando um mais amplo e abstrato, o direito a honra fica muito mais
vulneravel aos “atentados” perpetrados pelos funcionérios da comunicacéo social, todavia também ele admite
gue os jornalistas estdo vinculados ao direito-dever e a normas deontoldgicas da sua profissdo.

52 \lide MACHADO, Jénatas E. M., «Liberdade de expressdo, op. cit., pp. 88 e 89, ainda que o autor dé énfase
a desprotecdo sentida pelos érgdos da comunicacao social e derivados aquando da investigacdo e publicidade
critica de matérias de interesse publico ou em que protagonizem figuras publicas.
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os factos sejam totalmente verdadeiros, e assim o agente, apesar do seu esforco, ndo
conseguiria beneficiar desta norma. Além do mais, aquele que imputar o facto através de
meio de comunicacdo social, que ndo sera pouco habitual, poderad ser condenado por um
crime qualificado de difamacao ou injaria, segundo o artigo 183.%, n.° 2, do CP, e com pena
de prisdo efetiva®®. De qualquer modo, a prova que se exigira em nada tem a ver com a
prova a ser produzida num processo penal cujo fim corresponde a condenagdo de um
arguido, bastando por isso a alternativa a prova da verdade, ou seja, a convicgao séria, mas
ndo de grau elevado de certeza, de que os factos sdo verdadeiros, ainda que perante a
realidade coincidam com condutas falsas. E, é claro, se 0 agente demonstrar que agiu em
boa fé e jamais dolosamente®*.

O que geralmente contende com aquela presuncdo de inocéncia do ofendido é a
procura da verdade, que é precisamente uma das principais finalidades do direito a
liberdade de expressdo. Se o entendimento for propulsar essa procura estimulando um
efeito ndo inibidor e prevenindo a auto-censura num Estado de Direito Democrético,
beneficiardo daquele direito ndo sé os jornalistas mas o publico em geral também. De
facto, o dever de objetividade e cuidado dos profissionais da comunicacdo social na
prossecucdo da sua atividade ligada ao interesse publico, que passa pela verificacdo de
determinadas regras deontoldgicas e profissionais, s6 a eles lhes vincula, dentro do
razoavel, portanto, ndo se pode na mesma medida obrigar a generalidade das pessoas a ter
tais cautelas no momento de exercer a sua liberdade de expressdo, contando mesmo com
uma maior margem para exageros e abusos®>. E neste sentido que queremos frisar que para
este trabalho, ao levantar-se a questdo sobre a subsisténcia da necessidade da incriminagao
da injuria, interessa-nos o debate sobre 0 que cada um dos individuos ainda pode ou devia
poder dizer, no seio da acdo publica mas principalmente privada, a que ndo tem conexao
com toda a pandplia do discurso publico, mas pertencente ao designio pessoal, quando

dirigindo-se a outra pessoa, inserida no mesmo plano ou em circunstancias idénticas®.

> Cfr. ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, Comentario, op. cit., p. 735, que d& como exemplo os casos de
discurso de édio e de incitamento & violéncia, em que o TEDH admite excecionalmente a aplicacdo da pena
de prisdo por em causa estarem direitos fundamentais seriamente prejudicados. Porém, se o litigio se
sucedesse perante o ordenamento juridico-penal portugués, dificilmente podiam incluir-se este género de
condutas no campo de aplicacdo da norma do artigo 183.%, n.° 2, porque estad em causa algo muito mais grave
que o simples direito a honra, competindo sim a punicéo desses factos ao tipo legal do artigo 240.° do CP.

** MACHADO, Jénatas E. M., «Liberdade de expresséo, op. cit., pp. 89-91.

% Ibidem, e MACHADO, Jénatas E. M., Liberdade de Express&o, op. cit., p. 790.

*® Tanto o artigo 180.° como 0 181.° s&o pensados para «uma universalidade de possiveis autores, e néo para
uma particular categoria de infractores, maxime jornalistas.», vide GONCALVES, M. Maia, Cddigo Penal

24



Em todo o caso, havendo pois respeito pela ratio da lei nesta regulacéo juridica,
fard sentido que ela comporte o agravamento da moldura penal abstrata quando o agente
conhece, tem consciéncia da falsidade dos factos, como revela o artigo 183.°, n.° 1, alinea
b), do CP, que estipula a caltnia, por sua vez, diversa da denuncia caluniosa por referir-se
a imputacdo de factos criminosos, prevista ja no artigo 365.°. O primeiro crime, um
possivel agravamento do tipo legal da difamacdo e da injuria, compreende um facto (e néo
juizos de valor) que ndo corresponde a verdade historica, se bem que 0 excesso e 0 exagero
dessa verdade eventualmente integrantes da imputacdo, caso sejam atinentes a um aspeto

essencial do facto, também se incluem para a relevancia do tipo objetivo®’.

f) Um dos problemas mais comuns, ora da difamacéo, ora da injUria, é a sua estreita
relaco sobretudo com a alegacéo da prética de atos criminosos®, o que na maior parte das
vezes caracteriza a conduta ofensiva da honra e permeia o intento do ofensor; estando
interligado ao crime da denuncia caluniosa — que tipicamente se verifica quando alguém,
pelo menos publicamente, denuncia ou lanca suspeita, por qualquer meio, de que
determinada pessoa (no minimo, determinavel) praticou factos idéneos a provocarem um
procedimento criminal (n.° 1), disciplinar ou contra-ordenacional (n.° 2) — é provavel gerar-
se confusdo na qualificacdo juridica dos factos, até porque o crime de dendncia caluniosa
consome o da caltnia®, devido ao cariz falso do contetido (mesmo que contenha alguns
elementos verdadeiros), e a sua criminalizacdo, no entender da doutrina e jurisprudéncia
recentes, proteger igualmente a honra e consideracdo, além de outros bens juridicos como
diretamente a realizagdo da justica®. De sorte que, a solucdo que melhor resolve este
problema ndo pode ignorar a preferéncia pela punicdo da dendncia caluniosa e, assim, a
distincdo entre ambos 0s crimes mais veementemente se assinalara, como é devido,
todavia, ha outra particularidade. Para o preenchimento do tipo subjetivo exige-se um dolo
qualificado, na medida em que exige indissociavelmente a consciéncia da falsidade da

imputacdo a intencdo de que contra o visado se instaure um procedimento, de qualquer que

Portugués. Anotado e comentado. Legislacdo complementar, 18.2 Edi¢do, Coimbra, Livraria Almedina, 2007,
p. 665.

>” ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, Comentario, op. cit., p. 733.

%8 Onde também se conta a adocdo de condutas pessoais, sexuais, econémicas ou profissionais consideradas
eticamente reprovaveis. MACHADO, Jonatas E. M., Liberdade de Expresséo, op. cit., p. 779.

%9 ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, Comentario, op. cit., p. 734.

% v/ide Ac. do TRP, de 01/10/2014, Processo n.° 4720/13.1TDPRT.P1, ponto 3.2.; GARCIA, M. Miguez / R0,
J. M. Castela, Codigo Penal, op. cit., pp. 1267 e 1268.
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seja a fndole®’. Ou seja, nem todos os factos suscetiveis de caberem no crime de caltnia
podem ser subsumiveis a norma do artigo 365.°, apesar da tipicidade deste crime se

aproximar em muito aos crimes contra a honra.

g) Também o instituto da dispensa da pena, vertido, especialmente, no artigo 186.°
do CP, tem a sua pertinéncia no que toca a esta confrontagdo que temos vindo a destapar e
iremos desenvolver ja a seguir, da honra com a liberdade de expressdo. No n.° 1 é expresso
0 primeiro caso de dispensa da pena gque aponta a obrigatoriedade do tribunal que ajuiza o
processo de ndo aplicar a pena ao arguido, aquando do proferimento da sentenca, se o
mesmo se desculpar a partir de explicaces ou esclarecimentos diante do tribunal, e apenas
se 0 ofendido ficar satisfeito com tais esclarecimentos que nédo tém de ser acompanhados
de prova nem necessariamente do arrependimento, uma vez que a lei ndo o exige®.
Diferentemente, no n.° 2 temos j& uma dispensa da pena facultativa, a qual somente pode
ocorrer se se verificarem os demais requisitos gerais cumulativos da dispensa da pena®
(consoante o artigo 74.°, n.° 1 e 3), tal como no n.° 3, contudo aquela denomina-se por
provocacdo, por a ofensa ser resposta, advirta-se, proporcional, a uma conduta ilicita —
civil, porque, ao contrério, se fosse penal, a reacdo do agente caberia na legitima defesa —
ou repreensivel do ofendido, e esta trata-se ja de uma retorséo, isto €, a ofensa s6 acontece
depois de o sujeito se ver ofendido na sua honra®.

No fundo, a decisdo final sobre a dispensa na pena, no primeiro caso, esta
unicamente dependente do carater satisfatorio dos esclarecimentos dados pelo agente, e s6
dele, enquanto nos outros dois casos essa decisdo pertence em definitivo ao tribunal, ndo
de forma arbitraria, podendo inclusive na retorsdo ser dispensada a pena a ambos 0s
agentes®. Ao longo desta explanaco feita chega a ser percetivel a recorrente disceptacio
existente numa realidade que nada menos se apresenta como o pinaculo de farelos na
forma de impropérios. Veja-se o exemplo da retorsdo, num caso concreto em que o arguido

riposta, no mesmo ato e em sequéncia imediata e direta, a uma ofensa a sua honra através

®1 Vide Ac. do TRP, de 01/10/2014, Processo n.° 4720/13.1TDPRT.P1, ponto 3.2.

62 VVide ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, Comentério, op. cit., p. 738.

% Ibidem, op. cit., pp. 738 e 739, salvo o requisito atinente aos limites da pena aplicavel ao crime, visto que
apenas desta forma pode ser aplicado este instituto a favor de quem for declarado culpado por crimes de
difamacéo ou injUria agravados e qualificados.

% Vide ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, Comentario, op. cit., pp. 739 e 740; e, para todo este paragrafo, DIAS,
Augusto Silva, Materiais, op. cit., p. 33, e GARCIA, M. Miguez / R10, J. M. Castela, Cédigo Penal, op. cit.,
pp. 814-816.

® ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, Comentério, op. cit., pp. 739 e 740.
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2 ¢ b4

de outra, respondendo com «“filho da puta és tu”, “porco és tu”, “és um cobarde”» quando
o ofendido tinha anteriormente proferido algo como «“prendam-no, é este o peddfilo, o
drogado”, “deixa o meu filho em paz”, “filho da puta”, “porco”>>66. E certo que tais
condutas sdo socialmente reprovaveis e, pelos préprios envolvidos, evitaveis, contudo
dificilmente deixam de revelar doestos que refletem essencialmente o vilipéndio das regras
da boa educacdo e do “saber estar” social. O direito penal ndo devia nem pode intervir
sempre que exista o afrontamento, que chega a ser habitual, entre duas pessoas que se
ofendem mutuamente de forma idéntica e mais ainda no contexto informal. O tribunal deu
como provados os factos de que o ofendido, «médico ginecologista/obstetra, tendo em
virtude disso reconhecimento no meio social (...) sentiu-se envergonhado e vexado perante
as pessoas que assistiram» e que o arguido é «pessoa de boa indole, caracter reconhecido,
trabalhador, socialmente integrado e reputado como pessoa tranquila e de bom trato»®,
porém, nenhum dos sujeitos terd sido cauteloso o suficiente para contornar o desleixo
emotivo e, porventura, instintivo mas perpetrador de insultos, por muito que fosse um
outro tipo de postura social com os outros individuos que os singularizasse. Por isso € que
ndo defendemos a indiferenca quanto a estes comportamentos pelo direito e, pela mesma
razdo, urge o delineamento sobre aquilo que gera responsabilidade criminal por conter uma

violagdo grave a honra.

h) Numa breve mencéo ao tipo subjetivo dos crimes de difamacao e injdria simples,
na ordem juridica portuguesa, estes sdo dolosos de acordo com o artigo 13.° do CP®8. Nao ¢
exigido, portanto, o animus diffamandi (um dolo especifico), ou especialmente para a
injuria o animus injuriandi, a partir de 1982, sendo suficiente sim o dolo em qualquer
modalidade do artigo 14.°, isto é, a consciéncia e a vontade da ofensa por parte do
ofensor®. Nada disto impossibilita a concordancia do visado com o contetido da
comunicacdo do agente, afastando entdo a responsabilidade criminal pois o acordo

funciona como uma causa excludente da tipicidade do facto™.

% Ibidem; Ac. do TRP, de 18/01/2012, Processo n.° 159/09.1PIVNG.P1, ponto 2. a).

%7 Vide Ac. do TRP, de 18/01/2012, Processo n.° 159/09.1PIVNG.P1, ponto 1.

%8 MACHADO, Jénatas E. M., Liberdade de Express&o, op. cit., p. 775 (e nota 1757).

% Tal como refere o Ac. do STJ, de 08/04/1999, Processo n.° 99P104, vide GARCIA, M. Miguez / RI0, J. M.
Castela, Cadigo Penal, op. cit., p. 794.

"0 Vide ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, Comentario, op. cit., pp. 724 e 725.
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2. O CONFLITO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS NO CRIME DE INJURIA

Nesta fase em que podemos ter uma clara percecdo do que significa a injuria,
procedemos agora ao que ela alude. Todo e qualquer facto ilicito-tipico dita a protecédo de
bens juridicos, a0 mesmo tempo obriga a que outros fiquem desprotegidos. Por se tratar de
direitos fundamentais, impde-se a concretizagdo individual de cada um, historicamente
situada, e o levantamento do relevo das suas dimensfes juridicas neste problema, para

posteriormente entendermos esta colisdo de direitos manifesta no ambito penal da injuria.

2.1. O direito a honra como o direito tutelado. A natureza do bem juridico e suas

concecoes

a) A despeito da ideia de consensualidade e de compensagéo inerente ao regime
juridico-criminal da injdria (e da difamacdo), aliada a previsdo da dispensa da pena e a
natureza particular do crime’, como confirma o artigo 188.° do CP, néo pode relativizar-se
a questdo por detras da criminalizacdo da injuria e do respetivo bem juridico pois, para
além de existirem frequentemente consideracdes dissidentes acerca dele’®, o estudo e a
analise de um qualquer bem juridico, substratum do tipo legal, promete a valoracdo ou
qualificacdo desse mesmo tipo legal, ou seja, sustenta-se uma forma de se aproximar ao
enquadramento da éarea incriminadora e de se achar a determinacdo da norma
incriminadora’.

Tal como foi dito anteriormente, é notorio que o direito penal tem uma funcéao
principal de proteger bens juridicos, mas ndo todos. Preciso é que se determine um bem
juridico com dignidade penal, contanto que o objetivo final seja a penalizacdo de um
comportamento para preservar esse bem’®, visto que a normativizacdo da conduta
incriminadora ndo servira somente para a reafirmacdo da norma vigente e porque com ela a

lesdo que se quer evitar ndo é a da vigéncia da norma mas a lesdo do bem juridico, o

™ Ibidem, op. cit., p. 743.

72 Cfr. CoSTA, José de Faria, «Artigo 180.° (Difamac&o)», op. cit., pp. 904 e 905. E crime particular aquele
cujo procedimento depende da prévia constituicdo como assistente da pessoa com legitimidade para tal
(normalmente o ofendido na sua honra), e é o titular da queixa que depois decide acusar ou ndo (havendo o
risco de processos irrelevantes terem, logo a partida, o seu inicio), podendo o Ministério Publico, se sim,
também deduzir acusacdo (artigo 50.°, n.° 2, do CPP), vide http://www.ministeriopublico.pt/crime-particular.
3 CosTA, José de Faria, Nogdes, op. cit., pp. 166 e 167.

™ Ibidem, op. cit., p. 13.
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verdadeiro objeto de protecdo’. Presentemente cumpre analisar o valor que traduz um bem
juridico e que, como tal e até a data, no nosso ordenamento juridico, merece a tutela penal,
falamos sim da honra. Acerca daquela determinacdo, do conceito de bem juridico-penal e
do devido merecimento da pena trataremos no lugar certo.

Adiantamos simplesmente que bem juridico, a primeira impressdao e um pouco
despido ainda de alguma relevancia juridico-penal, define-se, apesar de ndo haver uma
nocdo unanimemente consentida e de ndo se poder afirmar enquanto conceito fechado,
COmo 0 que expressa «um interesse, da pessoa ou da comunidade, na manutencdo ou
integridade de um certo estado, objeto ou bem em si mesmo socialmente relevante e por
isso juridicamente reconhecido como valioso»™®. Sé no principio do século XIX é que a
noc¢do de bem juridico se exaltou, motivado pelo pensamento iluminista, embora tendo sido
introduzida por Birnbaum com o intuito de punir comportamentos que agredissem um
conjunto de substratos de conteudo individualista e liberal, assim fazendo equivaler um
bem juridico aos interesses primordiais do individuo’’ e no qual eventualmente ja se
inserisse a honra dada a sua marca historica. Dentre varias modalidades do conceito que
Jorge de Figueiredo Dias aborda, mas ja numa verdadeira perspetiva juridico-criminal,
aquela que hoje mais se impde é a concecdo teleoldgica-funcional e racional do bem
juridico, que significa que o bem juridico tem de possuir certas caracteristicas como ter um
dado contetdo material autbnomo do texto-lei, representar um padrao critico de normas ja
constituidas ou por constituir — essencial para a criminalizacdo ou descriminalizacédo
legitimas — e, por fim, beneficiar de uma orientacdo politico-criminal, em adequacdo ao
sistema juridico-constitucional®, como iremos ver também, mais ao pormenor, a partir do
proximo capitulo.

Quanto ao bem juridico que se diz ser protegido nos crimes contra a honra (e
indicamo-los desta maneira porque é esse a denominacdo que decorre da epigrafe do
capitulo VI do CP, tal-qualmente na doutrina e na jurisprudéncia), e em especial na injdria.
E um facto que uma das maiores controvérsias apontadas a liberdade de expressio envolve

a tutela juridica desse bem juridico, redobradamente no ambito penal porquanto o impacto

> RoxIN, Claus, «O conceito de bem juridico como padrao critico da norma penal posto & prova», Jorge de
Figueiredo Dias (dir.) RPCC, ano 23, n.° 1, Coimbra, Coimbra Editora, 2013, pp. 10-12.

’® Nas palavras de DIAs, Jorge de Figueiredo, Direito Penal, op. cit., p. 114.

" Ibidem, op. cit., p. 115; COSTA, José de Faria, Nogdes, op. cit., p. 165; e vide, para o contributo do conceito
de bem juridico nesta fase, CUNHA, Maria da Conceicdo, “Constituicdo e Crime” — uma perspectiva da
criminalizacdo e da descriminalizacdo, Porto, Universidade Catolica Portuguesa Editora, 1995, pp. 29 e ss.

"8 Dias, Jorge de Figueiredo, Direito Penal, op. cit., pp. 115-117.
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restritivo da liberdade de expressdo comeca por ter repercussdes e desenvolvimentos no
direito constitucional”®. Portanto, em ordem & sua explicagdo, as opinides doutrinais sio
varias, muitos ja se dedicaram ao assunto e claro que ha quem convirja nas ideias que sdo
apresentadas, todavia podemos partir de principio que estamos diante de um crime cujo
bem juridico apresenta duas caracteristicas basilares: «pessoalissimo e imaterial», como o
diz José de Faria Costa. Entre outros®®, o autor relembra, a fundo, a discussdo doutrinéria
que contrapde fundamentalmente duas concecBes da honra: a factica e a normativa®.
Todavia, ela também € usualmente categorizada entre a honra subjetiva e a honra objetiva,
aspetos dela que ndo serdo tdo inconfundiveis comparando com o referenciado
precedentemente®. Se até entdo a doutrina ndo havia chegado a uma nocio exata do
conceito de bem juridico, dificilmente compor-se-ia uma unidimensional conceitualizacdo
homogénea do préprio bem juridico da honra®®, o que é justificado inclusive pela sua
imaterialidade. Antes de mais, pode ja confirmar-se que € a tese mais bem aceite, no direito
portugués, a que defende que no artigo 26.%, n.° 1, da CRP se encontrara o tdo exigivel

referente constitucional®

que se pretende garantir em detrimento de outro direito
constitucionalmente protegido (além da propria liberdade, no caso de aplicacdo da pena de
prisdo, a liberdade de expressdo), tratando-se do direito (pessoal) ao bom nome e

reputacdo™®, no fundo, a honra e/ou a consideragdo, como iremos observar.

b) A primeira concecdo definidora do bem juridico da honra estabelece que a
ofensa a honra pressup8e uma alteracdo empiricamente comprovavel de certos elementos
de facto, tanto numa vertente interior e psicolégica como numa vertente exterior e social, 0
que leva, respetivamente, a tal dicotomia entre honra subjetiva e honra objetiva.

Subjetiva ou interior/interna porque conta-se com o juizo de valor que cada um faz

de si mesmo, sendo o individuo o objeto dessa valoracdo devido a permeabilidade do seu

" MACHADO, Jénatas E. M., Liberdade de Express&o, op. cit., p. 760.

8 ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, Comentario, op. cit., pp. 723 e 731; TAVARES, Juarez, «Anotacdes, op.
cit., pp. 93 e ss.; BRITO, lolanda A. S. Rodrigues de, Liberdade de Expressdo e Honra das Figuras Publicas,
1.2 Edigdo, Coimbra, Coimbra Editora / Wolters Kluwer, 2010, pp. 38 € ss.

8 Vide, essencialmente, COSTA, José de Faria, «Artigo 180.° (Difamagéo)», op. cit., pp. 905-911, e «Artigo
181.° (Injaria)», op. cit., p. 933, para toda a explanacéo que se aproxima sobre ambas as concecoes.

82 TAVARES, Juarez, «Anotagdes, op. cit., pp. 92 e 93.

% Ibidem.

8 Dias, Augusto Silva, Materiais, op. cit., p. 17; ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, Comentério, op. cit., pp.
723 e 731; e MACHADO, Jonatas E. M., Liberdade de Expresséo, op. cit., p. 759.

% MACHADO, Jénatas E. M., Liberdade de Expressdo, op. cit., p. 775; BRITO, lolanda A. S. Rodrigues de,
Liberdade de Expressao, op. cit., p. 52.
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contetido que resulta de quando configura a sua propria personalidade. E o que ele acha a
partir de uma percecao pessoal, em sintese, dos seus habitos, da relacdo com os outros, da
sua posicdo na sociedade e das suas qualidades espirituais e fisicas. Muito embora este
conceito fique descuidado a partir do momento em que a sua concretizacdo provem do
sentimento individual e intimo®®, da prépria dignidade e decoro, da estima de que cada um
goza e de que s6 cada um sabe, porque, desse modo, serd impossivel medir uma agressao
da honra, estando ela inteiramente subordinada ao “eu” e entdo intocavel por mais
ninguém®’. Igualmente, por isso, ignorar-se-iam como titulares deste direito — que mais
parece corresponder a um misto de emogfes — as pessoas que sao portadoras de reduzida
auto-estima, tais como «as criangas, os doentes mentais e, em geral, todos os que por
qualquer incapacidade ndo sentem a ofensa, como dele beneficiariam, ao invés, os
egocéntricos que se sentem molestados por expressdes gque ndo possuem um sentido
objetivamente injurioso.»®; Augusto Silva Dias depreende ainda que a ideia da honra
subjetiva dara azo a uma protecdo penal ineficaz e claudicante, a0 mesmo tempo que néo
pode ser o direito penal a disciplina juridica que tutela tal objeto se for considerado nesses
termos®. E exageradamente deixado a cada um o livre-arbitrio para a delimitacéo de algo
que ndo se consegue ver, moldar, digamos, longe de ser alvo de ofensa.

De molde a suprir estas inconveniéncias, houve quem tentasse corrigir as falhas da
indole conceitual em questdo: fosse através de um critério objetivo como o «sentimento
médio de honra da comunidade»®, que traduz mais um conceito indeterminado suscetivel
de orientacdes diversas, inclusive do juiz ao ter que comparar as reacdes inconstantes de
um certo individuo as dos restantes elementos de uma comunidade, sabendo que estas
deverdo definir o padrdo das reacdes de um homem razoavel, prudente e sagaz. José de
Faria Costa critica esta tentativa de correcdo porque novamente antevé-se um grau de
demasiada arbitrariedade, do aplicador de direito, em busca daquele critério, baseado no
que a generalidade das pessoas de um certo pais e ambiente considere razoavelmente como

ofensivo da honra™; para além de José Beleza dos Santos apelar & «sd opinido da

8 TAVARES, Juarez, «Anotagdes, op. cit., p. 94.

¥ Ibidem, op. cit., p. 93, e BORCIANI, Alberto, As ofensas a honra, op. cit., p. 5.

8 Vide DiAs, Augusto Silva, Materiais, op. cit., p. 19, e BRITO, lolanda A. S. Rodrigues de, Liberdade de
Expresséo, op. cit., p. 39.

8 D1as, Augusto Silva, Materiais, op. cit., pp. 18 e 19.

% CosTA, José de Faria, «Artigo 180.° (Difamagao)», op. cit., p. 907.

% Assim defende SANTOS, José Beleza dos, «Algumas, op. cit., pp. 11 e 12, observando alias que é «comum
a todos os meios e paises a exigéncia do respeito de um minimo de dignidade e de bom nome» e que a sua
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generalidade das pessoas de bem» — ou, na sequéncia deste autor, Anténio de Oliveira
Mendes que entende existir «um sentir comum em que se reconhece que a vida em
sociedade s é possivel se cada um ndo ultrapassar certos limites na convivéncia com o0s
outros»®® — com vista a colmatar as falhas associadas aos sentimentos pessoais na tese
subjetiva, ainda providenciou uma outra solucdo, que pudemos adiantar ja de antemdo no
outro capitulo, que concede a tipicidade do crime de injaria o perigo de lesdo do bem
juridico e ndo necessariamente o dano efetivo®.

De uma forma ou de outra, parece que a jurisprudéncia nao rejeita que seja
justamente este aspeto da honra que mereca protecdo prevalecente no crime de injlria
(além da doutrina, ao passo que os crimes de calunia e de difamacdo implicariam a
violagdo da honra objetiva®). Veja-se tal qual bem juridico «o sentimento da prépria
honorabilidade ou respeitabilidade pessoal» (italico nosso), «o elenco de valores éticos que
cada pessoa humana possui», ou 0 «patrimoénio pessoal e interno de cada um — o préprio
eu», onde facilmente se equipara esta honra, bem juridico-penal, entenda-se, ao termo
«dignidade subjetiva»®™. Ainda neste sentido, na expressdo do mesmo tribunal mas noutro
acordao, o crime de injuria «(e a difamacdo nao ¢ sendo uma forma de injaria “indireta”) é
a manifestacdo, por qualquer meio, de um conceito ou pensamento que importe ultraje,
menoscabo, ou vilipéndio contra alguém, dirigida, tal manifestagdo, ao préprio visado.
Com a incriminacdo de manifestacbes conducentes a tal resultado pretende-se
salvaguardar, prevalentemente, a chamada honra subjetiva»®® (itdlico nosso). E,
corroborando com aquele critério objetivo da honra do homem médio e citando para isso

frequentemente José Beleza dos Santos, o TRC justifica que da expressao «‘“sacana”’»

«ofensa ilicita em certo lugar, meio, época ou para certas pessoas, pode ndo o ser em outro lugar ou tempo.».
Tudo isto tornaria evidentemente o conceito de honra muito mais incerto do que aquilo que ja é.

%2 MENDES, Anténio de Oliveira, O direito, op. cit., pp. 38 e 39. Mais, 0 autor defende que esses limites
inultrapassaveis que, pelo menos, a maioria das pessoas deve conhecer sdo paralelos a regras inscritas num
«“Codigo de Conduta” de que todos sdo sabedores, o qual reflecte o pensamento da prépria comunidade»,
regras que estabelecem «um minimo de respeito moral, civico e social» em que nele ndo cabe a deseducacéo,
a descortesia e as meras impertinéncias. H& todo um imbréglio de incoeréncia, porque se é certo que o direito
penal ndo deve imiscuir-se nestes casos, por outro lado, ja aparenta que as proibicdes criminais que estdo no
CP sdo assemelhadas a normas de conduta, acrescente-se, legitimadas pelo pensamento da generalidade das
pessoas, muito idealista, sobre o que é razoavelmente ofensivo.

% Vide SANTOS, José Beleza dos, «Algumas, op. cit., p. 12, e como na nota 81.

% TAVARES, Juarez, «Anotagdes, op. cit., p. 93.

% Tal como denota 0 Ac. do TRG, de 25/10/2004, Processo n.° 1467/04-1, ponto | (sumario); e o Ac. do
TRC, de 25/01/2006, Processo n.° 1913/05, ponto 2, vide COSTA, José de Faria, «Artigo 181.° (Injuria)», op.
cit., p. 933.

% Ac. do TRC, de 23/05/2012, Processo n.° 241/10.2GAANS.C1, ponto 11, vide referéncia em GARCIA, M.
Miguez / RI0, J. M. Castela, Cédigo Penal, op. cit., p. 805.
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utilizada por um filho contra o seu pai, apesar de «objetivamente ofensiva do respeito e
consideracdo devidas a qualquer individuo» (italico nosso), ndo pode inferir-se que o
arguido quis denegrir a honra do visado porque precisamente a «generalidade das pessoas
assim o entenderia.», continua o tribunal afirmando que no caso concreto a «expressao
proferida verbalmente ndo ultrapassa o nivel discursivo da indelicadeza ou grosseria», um
nivel que a injdria enquanto crime n&o pode compreender®’ .

De facto, ndo podemos estar mais de acordo quando dado juizo de valor
(indubitavelmente desrespeitoso) ndo deve ser considerado como crime, no entanto, nao
compactuamos com o mencionado critério objetivo aproveitado como argumento pelo
TRC. E ele mesmo que meses antes profere um despacho que deu provimento parcial ao
recurso, contrariando a decisdo da 1.2 instancia de absolvicdo de um crime de injuria, cujo
facto relevante ocorre durante uma reunidao de condéminos, onde um sujeito chama outro
de «“paranodica”» (por duas vezes, primeiramente na sua auséncia); sem a mesma base
argumentativa, com alguma falta de rigor, e ndo fazendo qualquer mencéo aquele critério,
arrazoa que o agente teve a intencdo de depreciar a pessoa do visado por qualifica-lo como
“maluca” e “anormal”, apesar da vulgaridade que a palavra carrega, pois sendo «se a
expressao de tal juizo for entendida como normal, isto é, como tolerdvel, entdo estaremos a
banalizar ndo s6 a falta de educagdo como todos os juizos feridentes da auto-estima pessoal
e social das pessoas»®. Pelo meio, o tribunal tenta ainda explicar a razéo pela qual, neste
caso concreto, é errado cingir-se ao significado literal das palavras no momento da sua
interpretacdo (pois o agente ndo tera querido apontar algum tipo de patologia de que o
visado pudesse sofrer), invocando estudos da linguagem que atendem para o «verdadeiro
sentido das nossas elocucBes», apenas possivel de se alcancar se forem considerados o
contexto e a intencionalidade das vocabulos proferidos®. Ou seja, o contexto do facto e a
vontade do agente interessam para perceber se existe crime, todavia ndo havera aqui
nenhuma novidade para o direito penal, somente se perceciona um certo equivoco quanto a
esta discussao no acordao porque todas as circunstancias do facto, inclusive a intencdo do
agente, e, relembramos, ndo um qualquer dolo especifico como parece querer empregar 0
tribunal, podem relevar aquando da determinacdo da medida concreta da pena, como

confirma o artigo 71.%, n.° 1 e 2, alineas a), b) e c), do CP, e ndo para a questdo nele em

97 H

Ibidem.
% Ac. do TRC, de 29/02/2012, Processo n.° 13/10.4GBNLS.C1, ponto 5.
% Ibidem.
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debate, sobre se deve ou ndo haver crime'®. Salvo os fatores que consintam com
elementos do tipo de crime, o que ndo é o caso™™.

Recorrendo pois ao critério objetivo do sentimento médio de honra da comunidade,
apercebemo-nos da sua faléncia porque, para até para o mesmo tribunal, a mesma
“generalidade das pessoas” parece considerar num momento ndo ofensivo da honra o
vocéabulo “sacana” e, por sua vez, noutro momento, mas nada distantes, considerar o termo
“paranoica” desonroso a ponto de se tratar de um ilicito-penal. Logo, ja sdo algumas
interrogacOes que podem motivar a controveérsia em torno de um crime como a injdria e da

honra nesta acecao.

c) Se voltarmos atras, rememoramos que a concecdo fatica expunha a honra numa
vertente de outro polo. Temos entdo, por outro lado, a honra objetiva ou exterior/externa
que se compde pelo juizo de valor que os outros fazem acerca do individuo, influenciado

pelo meio social em que ele se encontra'®?

, enfim, trata-se da sua reputacao efetiva, e por
isso se diz que o que ha aqui ndo é tanto a honra — que seria de cariz mais pessoal — mas a
consideracdo, que podemos encontrar inscrita nas normas dos artigos 180.° e 181.° do CP.
Por este motivo, Antonio de Oliveira Mendes afirma entdo que a consideragéo (social) sim
estara reconhecida no artigo 26.° da CRP, enquanto a honra estard ja no artigo 25.° quando
se fala em integridade moral, atente-se, divisando-se pois em bem juridico-penais*®. Ha
mesmo quem va mais longe, salientando que a honra pode ser ofendida, tal como a
consideracdo, mas que a primeira nunca podera ser suprimida®®*.

N&o deixam de ser comuns para este aspeto da honra termos como patriménio
moral de estima e sentimento de piedade’®, boa-fama, dignidade social, sendo que agora a

unica diferenca é que a decisdo valorativa fica entregue a discricionariedade dos demais e

100 v/ide Ac. do TRG, de 03/12/2007, Processo n.° 1865/07-1, ponto 6. (1), afirmando que «é hoje pacifico na
jurisprudéncia e na doutrina portuguesas que o animus injuriandi vel diffamandi ndo integra o tipo subjectivo
dos crimes de difamacdo e injurias (...) bastando que o agente tenha consciéncia da genérica perigosidade da
conduta ou do meio da accdo previstos na norma incriminadora» (itdlico nosso), além de que «a lei
desinteressa-se para a existéncia do dolo ou intencdo criminosa dos motivos do agente ou dos fins que o0
mesmo se prop8e que apenas serdo tomados em consideracdo em sede determinacdo da medida da pena [cfr.
artigo 72.%, n.° 2, alinea c)]» (italico nosso).

01 Cfr. GARCIA, M. Miguez / RI0, J. M. Castela, Cédigo Penal, op. cit., pp. 389 e 390. Estes autores
ressaltam a publicidade do crime e a presenca de terceiros na sua execugdo como circunstancias extra-tipicas
agravantes.

192 T AVARES, Juarez, «Anotagdes, op. cit., p. 93.

103 /ide MENDES, Anténio de Oliveira, O direito, op. cit., p. 21.

104 NETO, Jodo Manuel Fernandes, Breves consideracdes, op. cit., p. 4.

195 BorcliAaNI, Alberto, As ofensas & honra, op. cit., pp. 5 e 10.
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ndo da pessoa cuja honra é supostamente ofendida. N&o sera raro, em determinado meio ou
contexto, pessoas terem uma certa ideia do que alguém aparenta ser exteriormente quando,
na verdade, a pessoa em causa tem outro tipo de consideracdo individual ou onde
realmente ndo existe sequer uma coincidéncia material®®, havendo nessora
correspondéncia inexistente ou relativa entre a denominada dignidade social e dignidade
pessoal'”’, respetivamente. José de Faria Costa, além de daqui deduzir que tantos juizos de
valor conceberdo um conceito da honra esgotado de contetido material dada a imensidéo de
valoracOes dispares, contesta que a existéncia e a medida da ofensa estejam vinculadas a
uma imagem do visado perpetuada (por ele) na sociedade porque essa representagédo social
é seguramente mutavel de acordo com os lugares em que concretamente se insere,
realcando-se imediatamente diferencas quando o sujeito esta no seu local de trabalho
rodeado com outros profissionais e quando esta entre amigos ou no seu ambiente familiar,
e eventualmente até quando esta sozinho, na sua privacidade; pelo mesmo motivo ndo sera
surpreendente afirmar-se a existéncia de pessoas desprovidas de honra logo a partida,
devido a auséncia de relagbes externamente visiveis, v.g., «quem muda com muita
frequéncia de residéncia; quem viva, assumidamente, de um modo solitario»'®. Ou o
exemplo de uma prostituta, cuja reputagdo social sera provavel e praticamente inexistente
se relevar as valoragdes dos outros. Parece que a protecdo da reputacdo efetiva pressupde
necessariamente uma boa reputacao e alguém com aquele modo de vida ndo poderia ver a
sua honra ofendida’®.

Um tanto oposto deste pensamento, por ser defensor convicto dos conceitos de
honra subjetiva e objetiva, Antonio de Oliveira Mendes asserta que a personalidade
juntamente com a honra concretizam-se em «uma certa e determinada imagem, a qual se
reflete também perante os outros homens», sabendo que tal configuracdo € autbnoma da
realidade e, ocasionalmente, conveniente porque o interesse pessoal «pode conduzir a que
0 homem se comporte em sociedade ndao em func¢éo daquilo que é, mas em funcao daquilo
que pretende que o0s outros vejam em si.», criando assim o cendrio ideal para que o

individuo se sinta lesado na sua honra simplesmente se alguém o contrariar ou ndo quiser

1% £ mesmo que haja essa coincidéncia, nota TAVARES, Juarez, «Anotagdes, op. cit., p. 93 e 94, que sera
claramente complicado, em termos empiricos, conseguir essa comprovacdo, de uma reputacdo social ainda
que desligada das consideracdes do individuo.

07 Cfr. MENDES, Anténio de Oliveira, O direito, op. cit., pp. 20 e 21.

108 Assim critica José de Faria Costa, vide nota 81 (idem, op. cit., pp. 907 e 908); vide também BRITO,
lolanda A. S. Rodrigues de, Liberdade de Expressdo, op. cit., p. 40.

199 vide D1As, Augusto Silva, Materiais, op. cit., pp. 19 e 20.
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corresponder as expetativas que ele idealizava. Nao obstante, o proprio autor ndo deixa de
admitir este tipo de conjetura como real pois ha frequentemente o interesse egoistico na
obtencdo de vantagens, inclusivamente patrimoniais, para o proprio individuo e, por isso,
se diz que a dissociabilidade revelada entre os dois conceitos, por vezes, é intencional e
fraudulenta. Ao construir-se «uma ficgdo gera-se outra ficcdo. Assim como a riqueza atrai
riqueza, (...) a consideracdo social atrai prestigio, fama e bom nome, isto €, mais
consideracdo social.»*™.

Com a protecdo pelo direito, nomeadamente, no campo do direito penal, da honra
subjetiva — encetada assim a argumentacdo — tera sido a intencdo do legislador tutelar a
personalidade humana, de modo contrério, j& para proteger legalmente a honra objetiva o
fundamento enquadrar-se-ia na tutela de um interesse publico, o da preservacdo da paz
publica, porque devem ser evitados os rancores, ressentimentos e desordens que originam
um atentado contra a consideracao social, tendo pretendido o autor procurar inclusive a sua
justificacdo a partir das penas mais graves (e impiedosas) que ndo ha muito tempo ainda
eram aplicadas sob forma de punir esses ataques a honra. Como se isso ndo bastasse €
achado outro escopo publico para a tutela da segunda vertente da honra, desta vez que
residiria em «preservar e até fomentar o comportamento digno ou, pelo menos nao

indigno, de todos os homens»***

(italico nosso), 0 que nos leva a criticar este fundamento,
refletindo sobre o objetivo do direito penal e a reiterarmos que esta mais que consentido
que ele tem por sua funcdo principal e exclusiva a protecdo de bens juridicos e ainda a
reintegracdo do agente na sociedade, tal é assente no artigo 40.°, n.° 1, do CP, devendo
intervir o menos possivel na vida, nos direitos e nas liberdades dos individuos**2. N&o lhe
competird tracar as linhas orientadoras dos comportamentos corretos e da boa convivéncia
em sociedade ainda que com condutas reprovaveis o0s crimes contendam.

Certamente que € possivel acumular-se, entre outras, uma funcdo de garantia do
direito penal, consentanea com o livre desenvolvimento da personalidade humana e os
valores da comunidade, uma vez que a proibicdo legal dita os comportamentos que s&o
penalmente relevantes, portanto, que estdo vedados a sua realizagdo, dando a conhecer 0s

113

restantes comportamentos (permissivos)—°, ndo obstante, atendamos a um dos modelos de

19 vide, para todo este paragrafo, MENDES, Anténio de Oliveira, O direito, op. cit., pp. 19-21.
11 Cfr. ibidem, op. cit., p. 22 (e nota 27).

12 GArcIA, M. Miguez / R0, J. M. Castela, Codigo Penal, op. cit., p. 299.

13 CosTa, José de Faria, Nogdes, op. cit., pp. 13-16.
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substituicdo ou complementaridade da teoria do bem juridico que busca colmatar a
vaguidade do conceito e a fundamentacdo deste principio. Aquele que determina que todos
0s crimes consistam em “delitos de conduta” ou regras de comportamento. Nesta
perspetiva alternativa, seriam criminalizados os comportamentos determinados por
convicgdes valorativas culturalmente partilhadas ou consentidas, modeladoras da
identidade social, mas estas representacdes axioldgicas sdo muito diversificadas pois
decorrem de um panorama onde as sociedades sdo cada vez mais complexas e plurais, ndo
permitindo distinguir a incriminacdo legitima de um comportamento da ilegitima, também
por isso ndo podem ser objeto de protecdo juridico-penal, porque o problema nuclear da
funcdo protetora do direito penal, que ndo envolve a invocacdo de regras de conduta e sim
bens juridicos, ndo se prende com a existéncia ou ndo de padrbes de conduta

maioritariamente aceites, como podemos encontrar no caso da honra***

. Assimilam-se aqui
algumas parecencas com a base critica de que € alvo o conceito de honra objetiva e mesmo
no cruzamento com o critério objetivo da honra do homem médio como tentativa de

superacdo da honra subjetiva.

d) Estreando agora a analise da segunda concecdo que se diz normativa. Nesta, a
fundacdo da honra de qualquer individuo atenta na existéncia como ser humano, o que com
isso traz uma pretensdo de ser respeitado e de ndo ser permitida a violacdo de um
predicado préprio da pessoa. Também esta conce¢do nova se ramifica em duas dimensdes:
ou comunitéria/social ou pessoal/moral™*®.

Esta primeira, a mais apoiada, vem afirmar que a honra existe e que deve ser
tutelada por fonte das relacdes interpessoais que se estabelecem, quer dizer, o individuo
merece uma pretensdo de respeito social que € satisfeita na medida em que a comunidade
onde se insere reconhece a qualidade (natural) de personalidade do individuo. Se lhe
negarem essa qualidade, haverd a ofensa da honra, sendo, por isso, o reconhecimento desse
valor uma condico social de integragdo**®.

Assim, ndo estd tdo conectado a sentimentos ou fatores psicolégicos mas nédo

significa que eles ndo concorram juntamente com as valoracGes sociais aquando da les&o.

14 Cfr. CosTA, José de Faria, «Sobre o objecto de proteccéo do direito penal: o lugar do bem juridico na
doutrina de um direito penal ndo iliberal», RLJ, ano 142.°, n.° 3978, Coimbra, Coimbra Editora, 2013, pp.
164, 165 e 172.

15 BRrITO, lolanda A. S. Rodrigues de, Liberdade de Expressao, op. cit., p. 41.

18 Ipidem, op. cit., pp. 41 e 42; e TAVARES, Juarez, «Anotacdes, op. Cit., pp. 94 e 95.
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Apesar disso, mais problemas persistem. O desenvolvimento da personalidade individual
sera proporcional ao valor da pessoa, valor que ela conseguira pelos seus feitos. A grande
critica esta entdo em que é tendo em conta uma dada comunidade social (onde a pessoa
vive), de acordo com o comportamento social (da pessoa) nessa comunidade, que vai
originar-se a dependéncia da atribuicdo do valor da honra a determinados estatutos ou
grupos sociais — cada um com as suas caracteristicas comuns e interesses idénticos — que
sdo quase ilimitados em numero, podendo falar-se na subdivisdo da honra em multiplas
honras sociais, especificas das categorias sociais. E, consequentemente, ignorar-se-a0 0s
individuos que n&o sejam membros de alguma comunidade nestes moldes™*’.

Na outra dimensdo, normativo-pessoal, como alternativa a anterior, o fundamento
legitimante da honra, concretizada pela tal pretensdo de respeito, ja ndo é a comunidade
onde o individuo esta inserido, ela so é tida como importante no sentido de que é nela que
se exibe a honra, pois a origem da honra estd no nascimento da pessoa, é-lhe inata e €
auténoma da valoracéo social que se faca dela em concreto™®®,

Aqui, Augusto Silva Dias delimita o conteudo da honra a partir de dois bens
constitucionais: o principio da igualdade, estabelecendo que todos os pertencentes a uma
comunidade tém direito ao reconhecimento igual da honra, e o principio do pluralismo,
uma vez que tal pretensdo de respeito (formada por um lado individual, 0 bom nome, e um
lado social, a reputacdo ou consideragdo) nao se funda em meros elementos morais nem se
deixa influenciar pelo modo de vida gque a pessoa leva, na sociedade, como tem por habito
a concecdo normativo-social. Por outras palavras, o reconhecimento da dignidade de cada
um por parte dos outros condicionara a realizacao dos seus planos de vida e dos seus ideais
nos variados contextos sociais. Se assim ndo for reconhecida, havera a ofensa da honra,
traduzindo-se, por exemplo, na lesdo da sua capacidade humana geral, v.g., alguém
insultado através da expressdo “atrasado mental”, ou da sua idoneidade para o desempenho
de alguma funcdo social em especial, v.g., a depreciagio com o0 uso do vocabulo
“incompetente”. Destarte, a valoracdo social s6é deve relevar para determinar o que

constitui o ilicito-tipico, ndo para definir o contetido da honra**®.

Y7 Dias, Augusto Silva, Materiais, op. cit., pp. 20 e 21; e BRITO, lolanda A. S. Rodrigues de, Liberdade de
Expressao, op. cit., p. 42. Justamente é o tipo de honra que podemos encontrar tutelada pela norma do artigo
184.° do CP, que protege um grupo estrito de pessoas na sua «“honra funcional”», vide GARCIA, M. Miguez /
RI0, J. M. Castela, Codigo Penal, op. cit., p. 811.

18 BrITO, lolanda A. S. Rodrigues de, Liberdade de Expresso, op. cit., p. 41.

119 v/ide, para todo este paragrafo, DIAS, Augusto Silva, Materiais, op. cit., pp. 17, 18, 21 e 22.
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Portanto, a honra é apresentada, nesta conce¢do, como um objeto ideal e um
atributo invaridvel, que perdura no tempo na relacdo com a sociedade, para qualquer que
seja a pessoa, porque € igual para todos. Dai que seja impossivel fechar os olhos a sua

120 Que novamente padece de davidas, é lacunoso,

complexidade enquanto bem juridico
visto que — e ndo podiamos deixar de parafrasear José de Faria Costa — se releva tanto a
dignidade pessoal, que todos tém pela sua condicdo humana, apologizando que essa seja
igual para todos, de uma s6 densidade normativa, e, assim, decididamente se confunde com
a dignidade da pessoa humana. Praticamente toda a doutrina concebe que a honra,
protegida constitucionalmente pela norma do artigo 26.°, n.° 1, da CRP, como vimos,
deriva do principio da dignidade da pessoa humana, de onde derivam, bem vistas as coisas,
todos os bens juridicos'®!, conforme o artigo 1.° da CRP, contudo o cerne desta questio
estd em a honra se confundir justamente com esse principio. E se este ndo estard a ser
equiparado a um bem juridico, tido por verdadeiro fundamento para a intervencdo penal,

nio s6 como limite*??.

e) Resumindo, a primeira conce¢do comporta-se demasiado em juizos valorativos,
que sdo o que determina a honra, 0 que torna o seu conceito muito volatil. A segunda
concecdo, dando a honra por adquirida, vé-a como um conceito estavel, ndo dinamico,
quando bem se sabe que a personalidade humana esta em constante alteracdo e sendo dela
inerente a honra. No entanto, ciente das dificuldades presentes em qualquer uma das
concecdes, a doutrina alema, em simultaneo com a jurisprudéncia, chega a tender para o
normativismo concetual da honra; para o Supremo Tribunal Federal aleméo, a «honra
interior e, desta forma, nucleo da capacidade de honra do individuo» tem fundamento na
sua dignidade pessoal, irrenunciavel e que lhe pertence desde o nascimento, e da «honra

interior decorre a pretenséo juridica, criminalmente protegida, de cada um a que nem a sua

120 vide BRITO, lolanda A. S. Rodrigues de, Liberdade de Expressdo, op. cit., p. 41, e GARCIA, M. Miguez /
RI10, J. M. Castela, Cédigo Penal, op. cit., pp. 785 e 786.

121 ANDRADE, José Carlos Vieira de, Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976, 6.2
Edicéo, Coimbra, Edi¢bes Almedina, 2019, p. 94.

122 Cfr. Dias, Jorge de Figueiredo, «O “Direito Penal do Bem Juridico” como principio juridico-
constitucional. Da doutrina penal, da jurisprudéncia constitucional portuguesa e das suas relagdes», in: XXV
anos de jurisprudéncia constitucional portuguesa, Coimbra, Coimbra Editora, 2009, pp. 40 e 41, ainda que
relativamente ao crime de lenocinio, do artigo 169.° do CP, reafirmando que este principio ndo pode ser visto
como fundamento, mas sim como limite absoluto da intervencédo estadual e «o apelo imediato a intocavel
dignidade da pessoa ndo constitui um bem juridico penalmente relevante, antes é, numa certa acepgdo, muito
mais que isso» porque poderd ser, pelo contrario e em certas circunstancias, invocado como fundamento da
inconstitucionalidade de uma norma incriminatoria.
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honra interior nem a sua boa reputago exterior sejam minimizadas», assim o cita José de

Faria Costa!®

. Ao passo que a doutrina e a jurisprudéncia portuguesas maioritarias tém
acabado por interpretar o mais amplo possivel o conceito de honra, pois caracterizada num
bem juridico confessadamente complexo, com o objetivo de evitar colisbes entre tantas
concecdes, aglomerando a concecédo factica e a concecdo normativo-pessoal, esta que Jose
de Faria Costa enquadra como a mais correta contudo. Nesta linha de pensamento, diz-nos
Jorge de Figueiredo Dias, ja desde ha quase quatro décadas e que parece manter-se, que 0
ordenamento juridico-penal, acertadamente, ndo tem querido colocar em contraposicdo
qualquer uma das concecles e suas variantes entre si, além disso, como adiantamos, a
honra serda entdo considerada juridicamente relevante por ser inata ao ser humano,
originando uma pretensdo de respeito da dignidade humana igual para todos, e pelas
relaces exteriores, valorizando-se, desta vez, a reputagdo ou consideragdo social'**. Dada
como estanque, «sem poder nunca desaparecer, nem mesmo aumentar (v.g. em funcéo do
estatuto da pessoa)», mas admitindo-se incongruentemente que ja «pode diminuir em
determinadas situacdes (v.g. como resultado do comportamento da pessoa)» talvez seja de
considerar a honra, afinal, ou uma coisa ou outra, uma vez que quanto a este bem juridico

aparenta que muitos anseiem por aquilo que ele ndo pode ter, a materialidade®.

2.2. O direito a liberdade de expressdo como o direito sacrificado. A sua compreensao
no plano da autonomia individual e a relevancia do principio da dignidade da pessoa

humana

a) Temos vindo a anunciar, ja por algumas vezes, que a protecdo juridico-penal da
honra acarreta inevitavelmente o sacrificio de um outro direito, também ele de carater
formal e materialmente fundamental. Como também melhor compreenderemos no ponto

seguinte, é hd muito observado, bem antes de qualquer decisdo legal em formular uma

123 BRITO, lolanda A. S. Rodrigues de, Liberdade de Expressdo, op. cit., p. 43, e vide nota 81 (idem, op. cit.,
p. 910); numa curta referéncia, a doutrina alemd introduziu ainda uma outra teoria explicativa da natureza
juridica da honra, o conceito interpessoal, baseando-a também na dignidade humana e ainda na autonomia da
pessoa, em que esta «se manifesta na consciéncia de sujeito juridico que apenas se concretiza na relagdo de
reconhecimento» com as outras pessoas (idem, op. cit., p. 911).

124 ANDRADE, Manuel da Costa, Liberdade de Imprensa e Inviolabilidade Pessoal — Uma Perspectiva
Juridico-Criminal, Coimbra, Coimbra Editora, 1996, p. 86; e DiAs, Jorge de Figueiredo, «Direito de
Informagéo e Tutela da Honra no Direito Penal da Imprensa Portugués», RLJ, ano 115.°, n.° 3697, 3698 e
3699, Coimbra, Coimbra Editora, 1983, p. 105

125 Cfr. BRITO, lolanda A. S. Rodrigues de, Liberdade de Expresséo, op. cit., p. 43.
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norma de proibi¢gdo criminal de um certo comportamento desonroso, v.g., 0 crime de
injuria, um confronto classico e bastante regular ao nivel do direito constitucional entre os
dois direitos, de igual valor juridico e, em principio, posicionados numa mesma
hierarquia’®®.

E sobre a liberdade de expressdo que nos pronunciamos, logo havera sempre lugar
para a restricdo de direitos fundamentais, para a restricdo desta liberdade, porque a
comunicacdo humana nem sempre € inofensiva, havendo a necessidade de se acautelar um
conjunto de bens juridicos pessoais, obviamente decorrentes da dignidade da pessoa
humana, sendo a honra o grande, mas ndo o Gnico'®’, exemplo, e gerando um mesmo
conflito consequéncias em varios dominios juridicos'?®,

Procede-se agora ao conhecimento da liberdade de expressdo enguanto conceito
juridico. Em sentido amplo, a liberdade de expressdo abrange varios direitos que se podem
designar por liberdades da comunicacdo ou liberdades comunicativas, chegando a ser
denominada também ela simplesmente como liberdade de comunicagdo e apontada como o
direito mae desses diferentes direitos, pois a densifica¢do interpretativa de cada um deles,
com isso a sua autonomizacdo, tera como ponto de partida doutrinal o relevo substantivo
da problemética da liberdade de expressdo. Na sua esséncia, o direito a liberdade de
expressdo corresponde a um elemento fundamental e constitutivo da personalidade
humana, tendo importantes revelacdes em todos 0os momentos, dominios e modos do seu
desenvolvimento. Acima de tudo, o direito a liberdade de expressdo € um direito
fundamental de todos os individuos sem exce¢&o*°.

E precisamente por isso que o seu fundamento legitimante ndo podia deixar de ser a
dignidade da pessoa humana: um principio fundamental de qualquer Estado de Direito

126 Direitos fundamentais em sentido formal e material porque, respetivamente, s&o enunciados em normas
gue tém forma constitucional e o seu conteldo é fundamental, cfr. CANOTILHO, J. J. Gomes, Direito
Constitucional e Teoria da Constitui¢do, 7.2 Edicdo, Coimbra, Livraria Almedina, 2000, pp. 403, 406 e 407,
vide BRITO, lolanda A. S. Rodrigues de, Liberdade de Expressdo, op. cit., pp. 17 e 51-54, e DIAS, Jorge de
Figueiredo, «Direito de Informacdo, op. cit.,, p. 101, apesar de que este autor prefere a denominacdo de
«direito de informacdo» para este conflito. Sobre ele também iremos desvendar a sua diferenga.

127 Todavia, ndo serdo muitos os direitos fundamentais ou bens constitucionais priméarios que podem
legitimar a afetagdo do direito a liberdade de expressdo devido a dificuldade da demonstragdo do peso
superior de um deles relativamente a este, até porque a ideia da hierarquia dos direitos fundamentais ndo tem
equivaléncia com a ideia da maior ou menor importadncia de uns e de outros, vide MIRANDA, Jorge /
MEDEIROS, Rui, Constituicdo Portuguesa Anotada, Tomo I, 2.2 Edicdo, Coimbra, Coimbra Editora / Wolters
Kluwer, 2010, pp. 851 e 852. Relembra também, ANDRADE, José Carlos Vieira de, Os Direitos, op. cit., p.
98, que a ordem juridica constitucional dos direitos fundamentais € pluralista e abstrata, ora ndo hierarquica.
128 \lide MACHADO, J6natas E. M., Liberdade de Expressdo, op. cit., pp. 747 e 748.

129 Cfr. ibidem, op. cit., pp. 370-372, 391, 392 e 416.
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Democratico ou ordem juridica constitucional livre e democratica (dai o coroléario do
pluralismo de expressdo, artigo 2.° da CRP), garantidor dos direitos fundamentais por
conferir unidade de sentido ao conjunto de preceitos que os preveem, o primeiro de todos
os valores constitucionais e centralizado na ideia do Homem, tendo na base o estatuto
juridico dos individuos*®. Especificamente, a dignidade humana da sustento & liberdade de
expressao em sentido amplo para que esta se revele enquanto instrumento de autodefinicdo
e autodeterminacdo individual dos sujeitos livres e responsaveis, titulares da liberdade e
prendados com competéncias racionais e moral-praticas insuscetiveis de
instrumentalizacdo ou objetivacdo. Além disso, espera-se que com o exercicio da liberdade
de expressdo o individuo desenvolva e afirme a sua personalidade mediante a comunicagéo
na qual interage com 0s outros e que mesmo na comunicagéo ele evolua'®!. Contudo, néo
s0 servira como fundamento mas também como limite da liberdade de expressdao, no
respeitante as restricbes do seu exercicio. Quer dizer, com a interagcdo comunicativa advém
igualmente o respeito, dentro do possivel, por outros direitos relacionados com a pessoa
guando a partir daquela for posto a prova os valores basicos da dignidade humana.
Imperara, deste modo, que se instaure um permanente e rigoroso controlo sobre os critérios
da sua limitagdo, sabendo que o fundamento das restricdes aos direitos, liberdades e
garantias com base na dignidade da pessoa humana se estabelece num plano deveras geral
e abstrato e porque o sentido ético-juridico do principio ndo sera facilmente determinado,
derivado da variabilidade do conceito de dignidade da pessoa humana condicionado pelas
circunstancias concretas no contexto social e espéacio-temporal™2. Tudo isto retrata
dificuldades que se afiguram quando comparado, principalmente, com 0s tracos essenciais

do conceito normativo-pessoal da honra, tal como vimos supra.

b) De todas as liberdades da comunicacédo, sejam elas a liberdade de informacéo, a
liberdade de imprensa, os direitos dos jornalistas, a liberdade de radiofuséo, o direito de
resposta, os direitos de antena, de resposta e de réplica politica, a liberdade de criacdo

cultural, a liberdade de aprender e ensinar, a que realmente nos impende a tomada de uma

30 vide BRITO, lolanda A. S. Rodrigues de, Liberdade de Expresséo, op. cit., p. 25, MACHADO, Jénatas E.
M., Liberdade de Expressdo, op. cit., pp. 357, 358 e 367, e, somente sobre o significado do principio,
ANDRADE, José Carlos Vieira de, Os Direitos, op. cit., pp. 77 e 93.

131 vide MACHADO, Jénatas E. M., Liberdade de Expressdo, op. cit., pp. 359 e 360.

132 1bidem, op. cit., pp. 361 e 362; e BRITO, lolanda A. S. Rodrigues de, Liberdade de Expresséo, op. cit., p.
26.
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perspetiva mais séria e dedicada é a liberdade de expressdo em sentido estrito, que € muitas
das vezes subvalorizada, invocada apenas na veste de direito residual. Pelo contrério, a
também apelidada liberdade de opinido é, com efeito, a mais valiosa e principal de todas as
categorias conforme a lei constitucional portuguesa, juntamente com o direito de
informacdo, garantindo a autodeterminacdo individual para exprimir e divulgar o
pensamento a partir da palavra, da escrita, da imagem ou de qualquer outro meio; por isso,
ambos os direitos estdo previstos e regulados pelo artigo 37.° da CRP, de epigrafe
«Liberdade de expresséo e informagdo»'®,

Atendendo ao n.° 1, € observado a delimitacdo, de forma nédo tdo simples como a
sua previsao, do direito de expressdo — do pensamento — e do direito de informag&o, que
engloba o direito de informar, de se informar e de ser informado. O primeiro, ja sabemos,
trata da liberdade de expressdo propriamente dita, ou seja, um direito da pessoa, para a
pessoa e dirigido a forma como a pessoa entende a sua realizacdo pessoal e a sua pertenca
a sociedade, em que se valoriza a livre comunicacdo espiritual aos outros do préprio
pensamento. E nesta senda, assevera Jorge Miranda e Rui Medeiros, que a tutela da
liberdade de expressdo em sentido estrito ndo s6 tende para o respeito do pensamento, além
de prezada a dignidade da pessoa humana, como também do desenvolvimento da
personalidade, que se encontra no artigo 26.°, n.° 1, da CRP, onde igualmente 0 bom nome
e a reputacdo estdo sob tutela (ver infra)**. E é desta forma que quanto a este direito
existirdo duas dimensdes, uma substantiva que se enquadra na atividade de pensar, na
formacdo e exteriorizacdo da opinido, e uma instrumental que se relaciona com a vasta
disponibilidade de meios adequados & divulgacdo dessa atividade'®. Para J. J. Gomes
Canotilho e Vital Moreira, o direito de expressdo é constituido efetivamente, na 1.2 parte,

do n.° 1, do artigo 37.°, pela liberdade de expresséo, correspondente a um direito negativo,

133 Relativamente aos restantes direitos especiais de expressdo e de informagao e as liberdades comunicativas,
reconhecidos sobretudo desde o artigo 37.° ao artigo 40.° da CRP, a CRP parte do mais valioso ao mais
instrumental e do geral para o particular, vide MIRANDA, Jorge / MEDEIROS, Rui, Constitui¢do, op. cit., pp.
846 e 847, e CANOTILHO, J. J. Gomes / MOREIRA, Vital, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada,
Volume I, 4.2 Edicdo, Coimbra, Coimbra Editora, 2007, p. 571; vide ainda BRITO, lolanda A. S. Rodrigues
de, Liberdade de Expressdo, op. cit., pp. 27-31, e SousA, Rabindranath Capelo de, O Direito Geral de
Personalidade, 1.2 Edicdo, Coimbra, Coimbra Editora / Wolters Kluwer, 2011, pp. 272-274; e cfr.
MACHADO, Jénatas E. M., Liberdade de Expressao, op. cit., pp. 371, 372 e 416-663.

134 VVide MIRANDA, Jorge / MEDEIROS, Rui, Constituicdo, op. cit., pp. 847 e 848, CANOTILHO, J. J. Gomes /
MOREIRA, Vital, Constituigdo, op. cit., p. 572, e SOusA, Marcelo Rebelo de / ALEXANDRINO, José de Melo,
Constituicdo da Republica Portuguesa: comentada, Lisboa: Lex, 2000, p. 129.

135 V/ide, mais acerca da dupla dimens&o, MACHADO, Jénatas E. M., Liberdade de Expresséo, op. cit., pp. 417
e ss.
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na medida em que assenta no direito de ndo ser impedido de divulgar as suas ideias e
opinides e, em segundo lugar, por um direito a expressdo, ja& como direito positivo de
acesso aos meios de expressdo como o direito de resposta, previsto no n.° 4, do artigo 37.°,
(excluindo-se desses meios os de comunicacdo social, ao contrario incluindo-se a
tecnologia, como a internet)™*®,

A liberdade de expressdo em sentido estrito conta com a liberdade negativa de
pensamento (v.g., o direito ao siléncio, o direito a ndo exteriorizar convicg¢les pessoais, 0
direito a ndo ser constrangido a assumir ou partilhar pontos de vista alheios), pode
inclusive consistir em conteldos comunicativos carentes de veracidade e inteligibilidade,
pode ter modos de expressdo e formas de acéo variados, etc.’*’. Tudo isto encontra
interseccdo com o préprio ambito normativo da liberdade de expressdo, devendo ser
entendido no sentido mais amplo possivel. Ora, atente-se, tanto no que vale para o direito
de expressdo e no que vale para o direito de informacdo. Em ordem a estender-se o
contetdo protegido, e assumindo aquela dimensdo substantiva, eles abrangem «o maior
nimero de condutas expressivas possivel: ideias, opinides, pensamentos, conviccoes,
criticas, juizos de valor sobre quaisquer questdes (...), independentemente do escopo (v. g.,
fins eleitorais, comerciais ou mesmo futeis) e até do padrdo valorativo (v. g., verdade,

justica, beleza, critério de racionalidade, emocional, cognitivo).»'®

. Assim compreender-
se-a no ambito de protecdo, além da razdo comunicativa e, por sua vez, da razdo publica, as
emogdes uma vez que também as palavras ofensivas «constituem um baroémetro dos
sentimentos» e porque a liberdade de expressdo deve acolher a pluralidade de contetdos,
todas as formas e motivacGes de comunicacdo humana, tais como as «de indole ndo
cognitiva, ndo racional, ndo discursiva, que, apelando em maior medida as dimensdes
emocionais e impressivas dos individuos, actuam directamente sobre as suas perspetivas,
imaginacdo e sensibilidade.». Na presenca de uma sociedade aberta e pluralista, a despeito
de se atribuir maiormente a esfera do discurso publico o cariz da robustez, desinibicéo e
ampla abertura, no procedimento comunicativo também é circundante a propria

comunicacdo privada, ndo estritamente politica, (que podera até afetar a formacdo da

136 Vide CANOTILHO, J. J. Gomes / MOREIRA, Vital, Constituicao, op. cit., pp. 572 e 573.

537 Ibidem; vide, para toda a sua enumeragdo, SOUSA, Marcelo Rebelo de / ALEXANDRINO, José de Melo,
Constituicéo, op. cit., pp. 129 e 130, e MIRANDA, Jorge / MEDEIROS, Rui, Constitui¢do, op. cit., pp. 848 e
849.

138 Vide BRITO, lolanda A. S. Rodrigues de, Liberdade de Expresséo, op. cit., pp. 32 e 33; CANOTILHO, J. J.
Gomes / MOREIRA, Vital, Constituicdo, op. cit., p. 572; e MIRANDA, Jorge / MEDEIROS, Rui, Constituicéo,
op. cit., p. 849.
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opinido publica) a par da publica, e devem ser igualmente basilares a liberdade de
expressdo de opinides e a liberdade de formagdo de opinides™. Dito isto, podemos
verificar que as emoc@es tém relevancia para o direito e presumir que sdo constantes 0s
casos em que um comportamento suscetivel de injuriar outrem é desencadeado pela mesma
significacdo do que esté assente por detras do adagio de ter as “emoc0es a flor da pele”, no
panorama de um afrontamento que colocaré frente a frente pessoas usualmente, ou néo,
conhecidas entre elas e de forma ndo inopinada; veja-se o exemplo de um sujeito, no meio
de uma conversa entre a sua irma e a vizinha, que, ao intrometer-se, proferiu a expressdo
«“Tu batias na tua mae!”» com dire¢do a ultima. Portanto, revelando uma conduta ofensiva
da reputacdo e auto-estima, através da imputacdo de um facto, e apresentando-se uma
«situacdo de discurso verbal e profundo litigio, de animos certamente exaltados, num
ambiente de hostilidade e com troca de palavras ou frases.»*.

De acordo com a finalidade (da liberdade de expresséo em sentido amplo) de
garantia da diversidade de opinides, alguma doutrina evoca que a comunicagdo privada
deva ser valorizada, por demonstrar relevo fundamental na vida social, ou seja, numa
perspetiva mais préxima do incremento do debate puablico, contudo, é impossivel
descartar-se que a discusséo no foro privado, quando ausente da subordinacdo a um
interesse geral ou a um interesse publico, também deva ser fomentada por se enfatizar, por
outro lado, a finalidade da promocéo e expressdo da autonomia individual, segundo a qual
a generalidade da doutrina acredita que a liberdade de expressdo € um elemento
fundamental do desenvolvimento pessoal e porque este direito ndo deve reter
exclusivamente uma compreensdo instrumental e democratico-funcional. Todo o individuo

tem a liberdade para formar as suas crencas e de comunicar com as pessoas da forma que

139 Cfr. MACHADO, Jonatas E. M., Liberdade de Expressdo, op. cit., pp. 134, 151-154, 417, 418, 426 e 427,
considerando a dialética entre emogao comunicativa e razo comunicativa, respetivamente, entre a emogao e
a razdo, o sentimento e a deliberacdo, a dimensdo espiritual/moral/emocional/passional e a dimensdo
intelectual, e quanto & qual o autor defende o equilibrio, significando a compreensdo do sujeito tendo em
conta ambas as valéncias pessoais aquando da interpretacdo da liberdade de expressdo em sentido amplo, e
afirmando que as duas se cruzardo por algumas das vezes. E essa correta interpretacdo sera influenciada pelo
contexto social, funcionalmente diferenciado, e em permanente transformacéo. Continua o autor dizendo que
as pessoas devem ser protegidas em todas a formas de expressdo que autonomamente valorizem.
Acrescentamos que, a referéncia a certas emogdes, que sdo conaturais ao sujeito e mudam por forma a
adequar-se as situacOes, sera valida para a interpretagdo desses comportamentos em dados contextos sociais e
consoante as respostas comportamentais, vide PALMA, Maria Fernanda, «Modelos de relevancia das emoges
no Direito Penal e sua relagdo com diferentes perspetivas filosdficas e cientificas», in: Maria Fernanda Palma
et al. (coord.) Emocdes e Crime: Filosofia, Ciéncia, Arte e Direito Penal, Coimbra, Edi¢6es Almedina, 2013,
pp. 117 e 118.

%0 De facto, e bem, o tribunal de 2.2 instancia do caso sub judice recusou conferir a censura penal do facto
praticado, vide Ac. do TRG, de 30/06/2014, Processo n.° 377/13.8GCBRG.G1, ponto 9.
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entender porque a liberdade de expressdo € um pressuposto essencial da autenticidade da
sua personalidade e corresponde a um valor nuclear das democracias liberais da
contemporaneidade. Deste modo, a protecdo do direito a liberdade de expressdo atinge
mais do que os habituais temas da esfera publica e da indole politica, como é o caso dos
dominios da cultura, da ciéncia ou da religido, prevalecendo sobre os padrdes comunitérios
de correcdo, moralidade e decéncia'*!, em relagdo aos quais se pretende muitas das vezes
subsumir numa norma incriminatéria como certas condutas incriminadoras, como podem
vir a ser implicadas numa injdria.

O suporte principal da manifestagdo humana é a comunicagdo, adianta Jonatas E.
M. Machado, e, por conseguinte, a interpretacdo das liberdades comunicativas deve
requerer, com vista a sua plenitude, uma abertura suficiente para abarcar a apreciacdo dos
diversos subsistemas sociais discursivamente diferenciados onde se projetam essas
liberdades, estipulando-se assim uma conce¢do multifuncional e multi-sistémica da
liberdade de expressdao™*?. Por exemplo, ao lado de uma finalidade de autodeterminag&o
democratica sera inolvidavel a livre expressao individual, pois a comunicacdo assegura
uma relevancia permanente a nivel sistémico, estrutural, funcional e institucional, ao
mesmo tempo que a autonomia individual mantém um lugar central na teoria da liberdade
de expressdo. Os proprios juizos de valor e as afirmacfes de facto, elementos tipicos do
crime de injdria, devem ser protegidos no ambito da liberdade de expresséo e eles ndo sdo
apenas a intencionalidade normativa do direito de informacéo, uma vez que estas condutas
possibilitam que o individuo possa compreender a sua concreta situacdo existencial,
nomeadamente no plano pessoal e no plano profissional'*®. Foram j& vérios os exemplos
que identificamos de ofensas a honra em que predominava um contexto pessoal, de
interesse privado, desprovido de qualquer enquadramento com o exercicio da liberdade de

imprensa, do direito de informacdo ou sem levantar, pelo menos, interesses legitimos (0s

141 Cfr., neste paragrafo, MACHADO, Jénatas E. M., Liberdade de Expresséo, op. cit., pp. 279, 281 e 284-287.
2 vide BRITO, lolanda A. S. Rodrigues de, Liberdade de Express&o, op. cit., pp. 26 e 27.

143 Cfr., em todo o paragrafo, MACHADO, Jonatas E. M., Liberdade de Expressdo, op. cit., pp. 287-290 e 425;
acerca da exposicdo teorética da doutrina constitucional relativamente a todas as finalidades substantivas da
liberdade de expressdo em sentido amplo, vide idem, op. cit., pp. 237-291, dentro das quais, a procura da
verdade, tanto como a garantia de um mercado livre de ideias, avocam igualmente a sua indispensabilidade
no momento de exercer o direito a liberdade de expressdo. Porém, sublinha o autor que a finalidade da
procura da verdade ndo € um elemento decisivo para legitimar a protecdo da liberdade de expressdo (como
curiosamente se pudesse achar), especialmente, quando o seu exercicio se desdobre em emogcdes,
sentimentos, opinides e juizos de valor, e ainda que coincide apenas com um de varios bens, afora a honra,
que gera necessariamente ponderacdo na altura de disciplinar juridicamente o direito a liberdade de
expressao, idem, op. cit., pp. 245 e 246.
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mesmos da causa de exclusdo da ilicitude do n.° 2 do artigo 180.°). Veja-se outro exemplo
em que tanto o tribunal de 1.2 instancia como o de 2.2 instancia desconsideraram a
relevancia juridico-penal de afirmacdes de facto como «“Sei bem de que laia és” ¢ “vou
por-te na linha, ja te conhego ha muitos anos e sei bem que peca és”», produzidas no local
de trabalho do ofendido e até perante os demais trabalhadores, apesar da sua conotacdo
depreciativa, de se tratar de um «comportamento socialmente desconsiderado» e de lhes
estar incutido, naquele contexto, «um significado de desafio, de provocacdo ou até de
ameaca»***,

Por forma a prosseguirmos e a ndo confundir-se, doravante, o direito de expressao
com o direito de informag&o, que sdo previstos no mesmo preceito, podemos agora afirmar
que o ultimo consiste num direito fundamental autdnomo da liberdade de expressdo em si,
maioritariamente porque os proprios fundamentos que legitimam a sua protecdo séo
distintos. Como tal, ndo seria ausente de nexo que se frisasse que o direito de expressdo
tem uma importancia singular e merecida no conflito de direitos. Entdo, serdo fundamentos
basicos como o principio democratico e o interesse na formacdo da opinido publica que
legitimam a liberdade de informacdo, porque este direito condiz com a recolha de
informacdes e a procura de fontes de informacdo que, por sua vez, estd muito interligado

145

com os direitos dos jornalistas™, assim, uma analise apropriada desta liberdade acabaria

por extravasar o contetdo de incidéncia principal do presente estudo.

2.3. As dimens0es jusfundamentais e a sua relevancia penal no conflito entre o direito

a honra e o direito a liberdade de expressdo enquanto direitos fundamentais

a) Basicamente, o que impera no crime de injaria, dissemos, é mais um conflito
juridico-constitucional entre direitos fundamentais, na categoria de direitos subjetivos,
previstos na lei fundamental portuguesa. Tendo em perspetiva a compreensédo em todos 0s

ramos da ordem juridica, como no direito penal e no direito privado, destes direitos como

144 vide Ac. do TRP, de 13/09/2017, Processo n.° 301/15.3GCSTS.P1 (sumério).

1% Viide, para maior desenvolvimento deste direito, CANOTILHO, J. J. Gomes / MOREIRA, Vital, Constituicao,
op. cit., p. 573, MIRANDA, Jorge / MEDEIROS, Rui, Constituicdo, op. cit., pp. 852 e 853, e SOUSA, Marcelo
Rebelo de / ALEXANDRINO, José de Melo, Constituicdo, op. cit., p. 131. Além disso, vide BRITO, lolanda A.
S. Rodrigues de, Liberdade de Expressdo, op. cit., pp. 31 e 32, e MACHADO, Jonatas E. M., Liberdade de
Expressao, op. cit., pp. 504-541, para este efeito, mas quanto a liberdade de imprensa, que tem como
principal titular os jornalistas e os outros sujeitos envolvidos na comunicagdo social, e por isso acha uma
grande inter-relacdo com a liberdade de informag&o.
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integrantes num sistema de principios ou de bens juridicos, serd requerivel para a
construcdo desse caminho — principalmente quanto a vinculagdo do legislador sobre o que
deve criminalizar e no respeito de certas normas constitucionais com relevancia penal,
como a do artigo 18.2, n.° 2, da CRP — o reconhecimento de uma dupla dimensdo normativa
dos direitos fundamentais, conquanto, por um lado, surja a critica contra a “contaminagdo”
ou “desintegragdo” do Direito derivado a “omnipresenca” do direito constitucional que
menosprezaria a autossuficiéncia dos outros ramos juridicos e, por outro, seja alvo de
atencdo a crise, relativamente a confianca e a identidade, que atualmente dir-se-4 que
existe ao nivel da Constituicdo, do proprio direito constitucional e quanto a um sistema
juridico de direitos fundamentais que é questionado de resto sobre a sua efetividade e
seguranga*®.

Devemos, antes de mais, recordar o acorddo supracitado do TRG, de 30 de junho de
2014, que, na mesma linha de pensamento que propugnamos, afirma que no exato contexto
pessoal, de interesse privado, numa contenda entre dois sujeitos que resulte de um ataque
direto a honra ou consideracdo, a CRP reconhece em posi¢des contrapostas: um direito
fundamental, o direito ao bom nome e reputacdo, além de outros direitos pessoais'*’, no
artigo 26.°, de onde se retira a previsao do direito a honra na Constituicdo; e outro, nos seus
artigos 37.° e 38.° (este sobre a liberdade de imprensa e os meios de comunicacao social),
que consiste no «direito de qualquer pessoa de exprimir e divulgar livremente o
pensamento pela palavra, pela imagem ou por qualquer outro meio, sem impedimento, nem
discriminacdo, ndo podendo ser impedido ou limitado o exercicio desse direito, por
qualquer tipo ou forma de censura.»**.

Naturalmente que a relacdo juridica de conflitualidade entre os dois tem que ver
com normas que consagram direitos fundamentais, visto que se traduzem em direitos

essenciais, basicos, de carater geral e universal, caracterizadores da pessoa humana,

148 por ordem, vide CANOTILHO, J. J. Gomes, «Justica Constitucional e Justica Penal», RBCC, Ano 14, Vol.
58, Sdo Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 2006, pp. 339-342, e CANOTILHO, J. J. Gomes, «<O Tom e 0
Dom na Teoria Juridico-Constitucional dos Direitos Fundamentais», in: José Janguié Bezerra Diniz (coord.)
Direito Constitucional, Vol. 2, 1.2 Edicdo, Brasilia: Editora Consulex, 1998, pp. 64 e ss., e SARLET, Ingo
Wolfgang, «Constituicdo, Proporcionalidade e Direitos Fundamentais: O Direito Penal entre Proibicdo de
Excesso e de Insuficiéncia», in: BFDUC, Vol. 81, 2005, pp. 330, 331 e 337.

7 VVide MIRANDA, Jorge / MEDEIROS, Rui, Constituicdo, op. cit., pp. 618-632, e CANOTILHO, J. J. Gomes /
MOREIRA, Vital, Constituico, op. cit., pp. 465-474.

'8 Vide nota 140, e, mais recentemente, 0 Ac. do TRL, de 11/12/2019, Processo n.° 4695/15.2T9PRT.L1-9,
ponto I (sumério); diferentemente, FARIA, Maria Paula Bonifacio Ribeiro de, A Adequagéo Social, op. cit., p.
538, que atribui ao artigo 37.° uma vertente eminentemente publica.
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juridico-institucionalmente garantidos e limitados espacio-temporalmente. Mais, também
(mas ndo exclusivamente) por se encontrarem constitucionalmente positivados,
classificam-se como uma das espécies da “fundamentalidade” desses direitos, neste caso,
estando inseridos na categoria constitucional dos direitos, liberdades e garantias,
beneficiando de um regime juridico-constitucional especial'*®.

Vale a pena dizer, se intendemos discutir a relevancia das suas dimensdes, que 0S
dois direitos fundamentais sdo ainda direitos de personalidade, embora estas designactes
venham a ser hoje tendencialmente correlativas contrariando o que tradicionalmente se
pensava, que nem todos aqueles serdo direitos de personalidade e vice-versa. A liberdade
de expressao porque é um direito de liberdade, a honra porque é um direito distintivo da
personalidade. Porém, acentuamos, por causa da revisdo constitucional, em 1997, a
autonomizacao, de forma revolucionaria, de um novo direito, o direito ao desenvolvimento
da personalidade, vertido precisamente no artigo 26.%, n.° 1, da CRP. Apontam Marcelo
Rebelo de Sousa e José de Melo Alexandrino para alguma inacessibilidade quanto ao
sentido e ao alcance de protecdo deste novo direito mas, produzindo ele um efeito duplo
imediato sempre numa perspetiva personalista, em que se reforcaram todos os direitos
pessoais ativos — evidenciando-se, no que nos interessa, a liberdade de expressdo e a
liberdade de consciéncia — e, simultaneamente, se estabeleceu a correspondente limitacéo
da margem de intervencéo do Estado e da sociedade na esfera individual*>°, também ele se
afigurou primordial para a aclamacao da propria liberdade de expressdo enquanto direito
fundamental, da mesma forma que ja se assinalara o direito geral de personalidade quando
se discutiu atras os fundamentos da liberdade de expresséo.

Com efeito, entre estes direitos fundamentais, o conflito parece mais passivel de
tornar-se inevitavel quando se entender que, ao lado desta primeira impressdo, a mesma
norma constitucional prevé a expressao direta do postulado basico da dignidade humana,
querendo isto dizer que quem invocar a dignidade humana ndo pode deixar de ter em conta

os direitos consagrados na mesma norma que sao hipoteses tipicas concretizadoras que lhe

9 vide MACHADO, Jonatas E. M., Liberdade de Expressdo, op. cit., pp. 385 e 386; para maior
desenvolvimento, CANOTILHO, J. J. Gomes, Direito Constitucional, op. cit., pp. 393 e 398-401, e ANDRADE,
José Carlos Vieira de, Os Direitos, op. cit., pp. 76, 77 e 89.

%0 sousa, Marcelo Rebelo de / ALEXANDRINO, José de Melo, Constituicdo, op. cit., pp. 110 e 111;
CANOTILHO, J. J. Gomes, Direito Constitucional, op. cit., p. 396; e lembram também MIRANDA, Jorge /
MEDEIROS, Rui, Constitui¢do, op. cit., pp. 603, 608 e 611, o facto de que, mesmo antes da quarta revisdo
constitucional, o direito geral de personalidade ja assumia a natureza de direito fundamental, por via do artigo
16.%, n.°1, da CRP ou, claro, por decorréncia do principio da dignidade da pessoa humana quanto ao respeito
da liberdade.
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dardo melhor definicdo, nomeadamente, o direito a0 bom nome e reputacéo e, com isso,
sobrevira a dignidade humana a demarcar os limites ao exercicio de outros direitos

131 Contudo, nio

fundamentais, designadamente, o direito a liberdade de expressao
podemos esquecer que a tutela constitucional e civil do direito geral de personalidade ndo
sera feita em termos idénticos a tutela pelo direito penal. Além do mais, o artigo 70.° do
CC, que dispde formalmente a protecdo da personalidade fisica e moral do individuo, ndo
encontra um conteddo semelhante numa norma incriminatoria do CP portugués. Quer seja
0 bem juridico-penal legalmente determinado a honra ou a consideracdo num tipo legal
como o da injaria, o que d& a entender é que para a doutrina sdo a inviolabilidade pessoal e
a dignidade humana que se querem ver intencionalmente protegidas, ainda que ndo sejam
empregados tais conceitos no texto-lei da norma penal; da mesma maneira que ndo
entendemos 0 motivo por que seja invocado o principio da dignidade humana na base
fundamental, mesmo que complementar, para legitimar a restricdo, pela lei penal, do
exercicio da liberdade expressdo quando aquele principio ndo pode adotar a veste de bem

juridico protegido penalmente*?,

b) Voltando ao conceito de direito fundamental, em qualquer um deles, partindo do
ponto de vista dos seus titulares, é representado um conjunto de posicdes juridicas de
vantagem pertencentes aos particulares, que resultam das obrigagdes/deveres juridicos que

153 a0 Estado. Nesta Gtica das

a norma de direito fundamental impde, principalmente
pretensdes juridicas individuais, o ambito de protecdo dos direito fundamentais tera um

conteddo multifacetado e variavel de acordo com o espaco de acdo mas definido e

151 Cfr. MIRANDA, Jorge / MEDEIROS, Rui, Constituicdo, op. cit., p. 607, e CANOTILHO, J. J. Gomes /
MOREIRA, Vital, Constituicéo, op. cit., p. 461.

152 Cfr. ibidem, e ANDRADE, Manuel da Costa, Liberdade de Imprensa, op. cit., pp. 9-13, e a jurisprudéncia
atual, exemplado no Ac. do TRL, de 11/12/2019, Processo n.° 4695/15.2T9PRT.L1-9, ponto Il e VII
(sumério), declarando que a honra radica na dignidade humana e que a invocagdo do exercicio da liberdade
de expressdo para justificar certas expressfes atentatorias da honra pode implicar a ilicitude, sob pena da
violacéo do principio da dignidade da pessoa humana; ndo poderemos pois compadecer com esta forma de
pensar, vide a critica no ponto 2.1., d) e em 3.3., b).

153 £ no minimo, discutivel o problema da eficacia dos direitos fundamentais nas relacdes entre particulares
gue se situam no mesmo plano, portanto, a eficécia horizontal dos direitos fundamentais, vide NOVAISs, Jorge
Reis, Direitos fundamentais nas relagGes entre particulares: do dever de protec¢do a proibi¢do do défice,
Coimbra, Edi¢Ges Almedina, 2019, p. 14; e também CANOTILHO, J. J. Gomes / MOREIRA, Vital,
Constituico, op. cit., pp. 383-387, e CANOTILHO, J. J. Gomes, Direito Constitucional, op. cit., pp. 409 e 448,
sobre a doutrina afirmar que essa eficacia, juntamente com a eficacia vertical (vinculando os poderes
publicos), estara expressa no artigo 18.°, n.° 1, da CRP, quanto ao regime dos direitos, liberdades e garantias,
e sobre estar verificado nesta relacdo juridica entre os privados a aplicacdo de uma das funcfes dos direitos
fundamentais, a de protecdo perante terceiros.
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desenvolvido consoante as dimensdes que eles podem ter®*. Agora, a fim de que se
compreendam as func¢des — ou melhor, a funcdo primordial — e os limites do direito penal,
nomeadamente, quanto a restricdo de direitos fundamentais, num Estado de Direito
Democratico, aplicados ao caso concreto, serd necessario fazer uma consideracao acerca da
perspetiva juridica material dos direitos fundamentais, passando tanto por uma dimensdo
objetiva como por uma dimensdo subjetiva, autbnomas uma da outra, sem prejuizo da
relevancia do conceito de bem juridico-penal (da honra) e do conceito material de crime
(de injaria) que serdo objeto de maiores apreciagdes no préximo capitulo, juntando-se pois
a discussao a problematica do principio da proporcionalidade em sentido amplo, quer para
este momento, quer para depois**°.

Os direitos fundamentais tém como sua primeira funcdo «a defesa da pessoa
humana e da sua dignidade perante os poderes do Estado (e de outros esquemas politicos
coactivos)». Logo, as normas sdo consagradoras de direitos subjetivos de defesa dos
cidaddos e em dois planos ou dimens@es. Num plano juridico-objetivo, dado que a norma é
de competéncia negativa, ficando todos os poderes publicos proibidos fundamentalmente
de interferir na esfera juridica individual, e num plano juridico-subjetivo, porque a norma
consigna o poder de exercer positivamente o direito fundamental, ao mesmo tempo que
determina a faculdade de exigir omissfes do Estado, com a finalidade de evitar agressoes
por parte do mesmo. Vejamos exatamente no concernente ao direito a liberdade de
expressao, do artigo 37.° da CRP, o que implica esta funcdo: a proibicdo de qualquer tipo
ou forma de censura — no plano juridico-objetivo —, no n.° 2; e no n.° 1, — no plano juridico-
subjetivo — o direito de exprimir e divulgar livremente o pensamento pela palavra, pela
imagem ou por qualquer outro meio (liberdade positiva) e o direito de expressdo e o direito
de informacdo sem impedimentos nem discriminac@es (liberdade negativa)**®.

Na verdade, esta funcdo ndo se esgota numa s6 dimensdo (subjetiva), da mesma

forma que também ndo se confunde com as especificas dimensdes dos direitos

154 Estes deveres juridicos ndo se confundem com deveres fundamentais. A par desta obviedade, aqueles
podem ser deveres de fazer, deveres de ndo-fazer ou deveres de suportar, da mesma maneira que as
pretensbes subjetivas dos particulares podem ser de fazer ou de ndo-fazer, pretensdes a prestacbes, ou
consistir em poderes de conformar uma situacdo juridica em especifico, vide CANOTILHO, J. J. Gomes,
Direito Constitucional, op. cit,, pp. 532 e 533, e NovAls, Jorge Reis, As Restricdes aos Direitos
Fundamentais ndo Expressamente Autorizadas pela Constituicdo, 2.2 Edicdo, Coimbra, Coimbra Editora /
Wolters Kluwer, 2010, pp. 54-56.

155 SARLET, Ingo Wolfgang, «Constituigdo, op. cit., pp. 342 e 343; NovaAls, Jorge Reis, As Restrigdes, op.
cit., p. 56.

138 CANOTILHO, J. J. Gomes, Direito Constitucional, op. cit., pp. 401, 407 e 408.
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fundamentais. O mesmo devera valer para as variadas func¢des dos direitos fundamentais.
Quer dizer, a funcdo de defesa que decorre da existéncia do direito a liberdade de
expressao contra o Estado, e que estd muito associada a perspetiva juridico-subjetiva do
direito fundamental, também é constituida por um contetdo objetivo, por isso se falam nos
direitos subjetivos em normas de competéncia negativa, como dissemos atras, ou porque
proibem a acdo do Estado ou porque admitem que ele se intrometa apenas sob
determinadas condicdes™’. Para mais, os direitos fundamentais ndo devem ser tidos
unicamente como direitos negativos, conferidos com uma funcdo de defesa ou de
liberdade, e que garantem posic¢des juridicas subjetivas, cujo sujeito passivo € o Estado.
Uma dupla dimens&o ou natureza dos direitos fundamentais, que existe para a generalidade
da doutrina, demonstra que estes direitos ndo serdo apontados somente para os individuos,
como também consistirdo em pressupostos elementares de uma vida livre e digna de cada
ser humano, necessariamente considerados dentro de uma comunidade livre, em que um
precisa do outro reciprocamente. Trata-se de valores e fins que interessam para a
coletividade, cuja prossecucdo se da, normalmente, através da acéo do Estado™®,

Em primeiro lugar, é esta a dimensédo objetiva dos direitos fundamentais, ndo esta
simplesmente relacionada com o facto de os mesmos estarem previstos em formulagdes
normativas que contém as posi¢des juridicas dos cidaddos, constituidas pelos direitos
fundamentais enquanto direitos subjetivos, sendo a dimensao objetiva o reflexo destes; mas
muito mais que isto, os direitos fundamentais sdo igualmente distinguidos como direitos
objetivos, que se consubstanciam em decisdes constitucionais fundamentais, que se
expressam na forma de diretrizes e impulsos para os 6rgdos legislativos, judiciarios e
executivos, e que produzem efeitos ndo totalmente confluentes com os implicados nas
posicBes juridicas subjetivas*®. Desde o impeto provocado pela Constituicdo alema de
1949 e o prosseguimento da jurisprudéncia constitucional a seguir a Segunda Grande
Guerra, que teve influéncia em diversos aspetos (designadamente, o efeito irradiante para
toda a ordem juridica dos direitos fundamentais), tem vindo a confirmar-se uma dimenséo

dos direitos fundamentais da qual se pode abstrair totalmente da questdo da titularidade

157 Cfr. NovaAls, Jorge Reis, As Restricdes, op. cit., p. 72, e Direitos fundamentais, op. cit., p. 107, e
BRANDAO, Nuno, «Bem juridico e direitos fundamentais: entre a obrigacdo estadual de proteccdo e a
proibicdo do excesso», in: José de Faria Costa et al. (org.) Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Manuel
da Costa Andrade, Coimbra: Instituto Juridico, 2017, pp. 244 e 245 (e nota 29).

18 ANDRADE, José Carlos Vieira de, Os Direitos, op. cit., pp. 105-107.

9 Ihidem.
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individual e da estreita relacio com o Estado, podendo qualificar-se os direitos
fundamentais como elementos juridicos de uma ordem objetiva de valores'®.

Ja a dimensédo subjetiva é aquela que mais habitualmente se vé associada ao tema
dos direitos fundamentais devido a sua tradicdo histdrica e liberal e porque € aqui que estes
direitos se caracterizam por garantias juridicas da liberdade e da autodeterminacgdo
individual. Transparece, exatamente, «um poder ou uma faculdade para a realizacéo
efectiva de interesses que sdo reconhecidos por uma norma juridica como proprios do
respectivo titular.» e, neste seguimento, a dimensao subjetiva, articulada com a funcéo de
defesa, ganha relevancia preponderante porque o particular tem a possibilidade
juridicamente reconhecida de se autodeterminar e da realizacdo otimizada dos tais
interesses proprios, pela imposicdo ao Estado, no minimo, do correspondente dever geral
de abstencdo ou respeito. Ainda que este dever possa integrar a dimensdo objetiva, porque
é objetivamente imposto pela norma de direito fundamental numa dada ordem juridica, ja o
seu impulso, o seu fundamento e os seus critérios da atuacdo tém na dimensdo subjetiva a

sua fonte!®*.

c) Em especial, o direito a liberdade de expressdo, um direito que visa conceder aos

162 & visto na

individuos espacos de atuacdo livre sem que o poder estadual se intrometa
outra perspetiva juridica (da «fundamentacdo objectiva») como «liberdade institucional»,
sublinha J. J. Gomes Canotilho, e, maioritariamente, quando estd em causa 0 Seu
significado para o interesse publico e lhe é atribuido um valor geral para a vida
comunitéria, interligando-se com as finalidades da autodeterminacdo democratica, da
garantia de uma esfera do discurso publico aberta e pluralista e da formacdo da opinido
publica no funcionamento do sistema politico, e da prépria garantia de diversidade de

opiniBes. Por esta razdo se diz que o Estado ndo deve ser intitulado apenas como inimigo,

180 vide, para todo o paragrafo, NovAls, Jorge Reis, As Restricdes, op. cit., pp. 56-58 e 80, e Direitos
fundamentais, op. cit., pp. 106 e 107, e também SARLET, Ingo Wolfgang, «Constituicdo, op. cit., pp. 343-346
e 354-356, sobre o caso Luth (1958) do TCF alemao, e ndo relevando qualquer importancia quanto ao uso da
terminologia mais adequada para caracterizar a dimensdo em questdo, nem importando a insisténcia de um
paralelismo necessario entre as normas-regra e a dimensdo subjetiva, de um lado, e as normas-principio e a
dimensdo objetiva, do outro, porque na discussdo destas dimensGes tanto podem existir regras e principios
gue consagram direitos subjetivos fundamentais, como regras e principios meramente objetivos que preveem
direitos fundamentais, de acordo com o entendimento de Robert Alexy (idem, op. cit., pp. 347 e 348) e de
CANOTILHO, J. J. Gomes, Direito Constitucional, op. cit., pp. 1255 e 1256.

161 Viide ANDRADE, José Carlos Vieira de, Os Direitos, op. cit., pp. 109 e 110, e NovAls, Jorge Reis, As
Restricdes, op. cit., pp. 95 € 99-101.

162 ANDRADE, José Carlos Vieira de, Os Direitos, op. cit., p. 150.
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como também amigo da comunidade, podendo intervir principalmente de forma positiva,
numa funcdo de promocéo do direito a liberdade de expressao, para melhorar a qualidade

do debate publico, tal como remata Jénatas E. M. Machado™®®

. Mas, se a intencdo ¢é relevar
alguma dimensdo de juridicidade do direito fundamental da liberdade de expressdo no
conflito com o bem juridico honra no ambito do direito penal, o problema deve ser antes
suscitado no que diz respeito a dimensdo subjetiva e a uma funcdo negativa e defensiva,
pois 0 objetivo é a resisténcia as intervencdes do Estado, particularmente, quanto a norma
legal que criminaliza a injdria.

Decididamente que a doutrina e a jurisprudéncia constitucionais terdo razdo em
conferir & dimensdo objetiva uma espécie de mais-valia juridica, visto que os direitos
fundamentais, nesta perspetiva juridica, desencadeiam varias categorias funcionais e
alcances diferentes — seja a ja mencionada eficacia horizontal ou externa dos direitos
fundamentais, ou o efeito da irradiacdo para toda a ordem juridica, ou os deveres de
protecdo do Estado contra terceiros; seja as garantias institucionais; seja as normas

164

procedimentais e organizatérias — com vista a aplicacdo efetiva dos direitos™", todavia,

uma vez que também os direitos fundamentais sdo considerados, em primeira linha,

direitos individuais, seguindo-se a sua protecdo enquanto direitos subjetivos (e néo

165

necessariamente sob a forma de direitos objetivos)™" e ficando assim reduzida a dimensao

objetiva a uma dimensao objetiva estrita «em que s6 tém lugar os conteldos normativos (as

garantias ou os deveres) a que ndo possam corresponder direitos individuais.»*®

, 6 a
dimensdo subjetiva da funcdo de defesa que serd invocada no problema sobre a

criminalizagdo de um comportamento. Por esta raz&o, o direito a non facere do Estado, que

163 \Vide CANOTILHO, J. J. Gomes, Direito Constitucional, op. cit., pp. 1256 e 1257, e BRITO, lolanda A. S.
Rodrigues de, Liberdade de Expressao, op. cit., pp. 34 e 35; e cfr. MACHADO, Jonatas E. M., Liberdade de
Expresséo, op. cit., pp. 260-266, 268- 271, 279-281 e 382-385, sendo um exemplo da manifestacdo nesta
dimensao, deste direito fundamental, a existéncia do servico publico de radio e de televisdo independentes do
poder politico e dos poderes econémicos e sociais, no artigo 38.°, n.° 4 e 5, da CRP.

164 SARLET, Ingo Wolfgang, «Constituicdo, op. cit., pp. 346-348; e ANDRADE, José Carlos Vieira de, Os
Direitos, op. cit., p. 107.

165 ANDRADE, José Carlos Vieira de, Os Direitos, op. cit., pp. 108 e 109. Esta tese significa uma presuncéo a
favor da dimensdo subjetiva dos direitos fundamentais em detrimento da garantia da ordem objetiva,
independentemente de na lei fundamental portuguesa haver uma maior inclinagdo explicita para a dimensdo
objetiva, vide, para melhor desenvolvimento, quem a defenda, ALEXY, Robert, Theorie der Grundrechte,
Frankfurt am Main, Suhrkamp, 1986, p. 452, e CANOTILHO, J. J. Gomes, Direito Constitucional, op. cit., pp.
1257 e 1258, e quem lhe conceda excecBes, NOVAIS, Jorge Reis, As Restri¢fes, op. cit., pp. 96-100, e
ANDRADE, José Carlos Vieira de, Os Direitos, op. cit., pp. 141-144.

186 ANDRADE, José Carlos Vieira de, Os Direitos, op. cit., p. 108.
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é indissociavel desta dimensdo e que origina um correlativo dever de abstencdo, resultard
na imposicéo de limites & atuacéo do Estado no campo do direito penal®®’.

Na realidade, a dimensdo subjetiva da liberdade de expressdo no sentido amplo
identifica-o numa posicdo juridica subjetiva essencialmente de natureza ou funcéo
negativa, num direito de defesa'’®. De sorte que o direito & liberdade de expressdo
compreenderda, nestes termos, dois deveres na concretizacdo da sua dimensdo subjetiva.
Ambos estdo obviamente conectados com o sentido historico dos direitos fundamentais, na
vertente influente dos direitos civis e politicos, e, em simultaneo, redimensionaram-se no
presente pois 0 poder soberano aumentou inclusive a sua margem de restricbes possiveis
dos direitos dos cidadaos. Concretamente s&o eles um dever positivo estadual de protecdo
da liberdade de expressao perante agressdes de terceiros e, aquele que importa para o caso,
um dever negativo de o Estado (e de terceiros) se abster de qualquer interferéncia no
exercicio do direito, com as devidas ressalvas em que essa interferéncia sera admitida se se
preencherem os requisitos materiais e formais exigidos'® — como deveria verificar-se de
imediato com a atual proibicdo legal da injaria (no artigo 181.° do CP) — conforme o
principio da proporcionalidade em sentido amplo e salvaguardando o contetdo essencial
do direito a liberdade de expressdo, nos ditames do n.° 2 e do n.° 3 artigo 18.° da CRP. A
densificacdo constitucional deste principio é que viabilizard a apreensdao da funcdo
primaria do direito penal de proteger bens juridicos e com que limites, atendendo a
robustez das funcdes (de defesa e de protecdo) e das duas dimensdes impostas aos direitos
fundamentais*™.

Mais uma vez, entendemos que a condi¢do de norma de competéncia negativa
retrata a consequéncia juridica da dimensdo objetiva da funcdo de defesa, no entanto, da
mesma dimensdo objetiva ndo se depreendem efeitos potencialmente auténomos, pelo
menos, ndo neste panorama funcional. E no desempenho da funcéo de protecdo de direitos
fundamentais que compete ao Estado a acdo positiva, seja contra as entidades publicas,
seja contra as agressdes de outros particulares ou até mesmo oriundas de outros Estados

estrangeiros, na base da qual ficard incumbido na obrigacdo de tomar as medidas de

167 Cfr. BRANDAO, Nuno, «Bem juridico, op. cit., p. 262, e ALEXY, Robert, Theorie der Grundrechte, op. cit.,
p. 404.

168 CANOTILHO, J. J. Gomes, Direito Constitucional, op. cit., pp. 1259 e 1260.

189 Vide BRITO, lolanda A. S. Rodrigues de, Liberdade de Expresséo, op. cit., p. 34, e MACHADO, Jénatas E.
M., Liberdade de Expresséo, op. cit., pp. 378-380.

170 Cfr. BRANDAO, Nuno, «Bem juridico, op. cit., pp. 243-245.
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natureza diversa, v.g., por meio da lei penal, que se acharem necessarias para proteger
adequadamente e para promover efetivamente o exercicio dos bens jusfundamentais. Como
dissemos, o poder com que o Estado fica outorgado faz dele, no enquadramento desta
funcdo, um guardido dos direitos fundamentais, contrariamente do que com
tradicionalmente é conotada a dimensdo subjetiva e a funcdo de defesa. Portanto,
considera-se esta funcdo como uma das fortes possibilidades de conceder a autonomia
decisoria da dimenséao objetiva, desligada da acecao objetiva axioldgica que também Ihe é
remetida (veja-se o caso do sobredito dever de abstencdo que esta intimamente relacionado
com a outra dimens&o), para reforcar os efeitos normativos dos direitos fundamentais’*.

A vinculagdo estadual aos direitos fundamentais compor-se-4& em deveres de
protecdo e de promocdo ou imperativos de tutela perante quaisquer ameagas,
especialmente, provenientes de terceiros, havendo quem avalie este dever estadual de
protecdo como o conceito central da dimensdo objetiva dos direitos fundamentais'’.
Ultrapassa-se assim a relacdo tipica bilateral entre individuo, titular do direito fundamental,
e Estado, seu destinatario, para se valorizar esta tarefa protetora encarregada ao ente
soberano que sempre pretendeu executar, por definicdo, no predominio de uma funcéo
comunitaria e de interesse generalizado (defendendo as liberdades e os bens juridicos
pessoais ao garantir a seguranca publica e ao combater a criminalidade) mas nunca como a
forma de poder proteger direitos individuais, sendo ele responsavel pela sua garantia plena
e efetiva'’®.

O fundamento da obrigacdo geral de protecdo ndo serd pois apenas a dimensao
objetiva de cada disposicdo de direito fundamental, como também sera a consequéncia do
Estado deter o monopélio da forca coerciva legitima para preservar a ordem de paz, como

era ja na fundacdo do Estado moderno, porém, desde os finais do século XVIII e no século

71 vide, relativamente a todo o paréagrafo, ibidem, op. cit., p. 246, SARLET, Ingo Wolfgang, «Constituicdo,
op. cit., pp. 349, 353 e 356, CUNHA, Maria da Conceicgdo, “Constituicdo e Crime”, 0p. Cit., pp. 273 € sS., €
NoVAISs, Jorge Reis, As Restri¢des, op. cit., pp. 86 € ss.

172 SARLET, Ingo Wolfgang, «Constituic&o, op. cit., pp. 356 e 357. Denota NOVAIS, Jorge Reis, As Restricdes,
op. cit., pp. 86-89, que a doutrina encontra-se generalizadamente conformada com a integracdo deste dever
na dimensdo objetiva num sentido positivo, devido a natureza dos direitos fundamentais ser também de
decisbes objetivas de valor, em vez de reconhecer um direito subjetivo a protecdo estatal, o que seria o
mesmo que dizer que o dever de protecdo decorre de uma vertente negativa da dimenséo objetiva.

173 E nitida a convocagao da agdo positiva estatal, num Estado de Direito Democratico, no artigo 2.° da CRP,
quando o mesmo declara uma «garantia de efectivagdo dos direitos e liberdades fundamentais» (italico
nosso), vide ANDRADE, José Carlos Vieira de, Os Direitos, op. cit., pp. 133-135.
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seguinte com o inicio do Estado social e democratico de Direito, o exercicio dessa forca
devera ser juridicamente limitado".

Sera pois discutivel em que termos um dever de protecdo pode corresponder a um
dever de criminalizacdo ou a injuncdes/imposicdes constitucionais de criminalizagéo,
como comummente é tratado este problema. Sabemos que aquele dever obriga a que o
Estado intervenha com a finalidade de apreciar toda a atividade estadual, quer seja no
plano legislativo, judicial ou administrativo, mas ele deve igualmente aspirar o respeito
pelos direitos fundamentais relativamente as omissées ou mesmo atuagoes insuficientes do
Estado quando estiver em causa a violagdo de algum desses direitos provinda da inagdo
(indevida) do Estado'”. Definitivamente que aqui ingressamos ja noutra tematica, a da
proibicdo de insuficiéncia'’®, que ndo sera exclusivamente retribuida & significacdo do
dever estadual de protecdo mas que ndo deixaremos de discutir no capitulo seguinte
quando se colocar frente a frente o principio da proibi¢do do excesso.

De facto, o papel do legislador (v.g., em matéria penal, civil, administrativa,
laboral, contra-ordenacional, processual) estara no centro da tarefa estadual a que se
compromete o Estado, porque € ele quem determina o «essencial da definicdo do quando e
sobretudo do como da prossecucdo da accdo estadual de tutela dos direitos fundamentais.»,
dispondo de uma ampla margem de liberdade de deciséo e de conformacdo, bem maior se
for relativa a uma protecdo juridico-penal, e talvez por isso, nesta esfera de protecdo é que
a dimensdo objetiva assume maior destaque por meio dos deveres de protecdo'’’. O
legislador ordindrio deve medir conjuntamente a importancia constitucional relativa do
bem objeto de protecédo, o grau de probabilidade do ataque ou da ameaca a que esse bem se
sujeita e as consequéncias restritivas da medida de protecdo juridica, sem esquecer que na
doutrina constitucional e penal obtém relevo a questdo tanto das imposicdes

constitucionais de criminalizacdo como de descriminalizacdo (ver ponto 3.4.). Logo, a

1% Novauls, Jorge Reis, Direitos fundamentais, op. cit., pp. 215-217, 255 e 256.

17> ANDRADE, José Carlos Vieira de, Os Direitos, op. cit., p. 135; SARLET, Ingo Wolfgang, «Constituic&o, op.
cit., p. 361.

176 ANDRADE, José Carlos Vieira de, Os Direitos, op. cit., p. 136; NOVAIs, Jorge Reis, As Restricdes, op. cit.,
p. 89.

77 Vide BRANDAO, Nuno, «Bem juridico, op. cit., pp. 246-248 (e nota 40), que salienta o entendimento, no
mesmo sentido, do TC portugués; ANTUNES, Maria Jodo, «A probleméatica penal e o Tribunal
Constitucional», in: Alves Correia et al. (orgs.) Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor José Joaquim
Gomes Canotilho, vol. I, Coimbra, Coimbra Editora, 2013, pp. 101 e ss.; NOVAIS, Jorge Reis, As Restricdes,
op. cit., pp. 89-91; SARLET, Ingo Wolfgang, «Constituicdo, op. cit., pp. 358 e 359.
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decisdo legislativa dependera das avaliacdes, das ponderacdes e dos juizos de prognose do
legislador®™.

Dado que é inegavel que a protecdo judicial efetiva e tempestiva dos direitos,
liberdades e garantias pessoais, no artigo 26.°, n.° 1, da CRP, corresponda a um dever
especial de protecdo, justificar-se-a que o direito a honra possa revestir-se da funcdo de
protecdo na dimens&o objetiva dos direitos fundamentais em ordem & determinacéo da sua
tutela com recurso a medidas penais, sempre que for caso disso, satisfazendo-se a
obrigagdo a uma investidura estadual, ainda que de forma mais onerosa”®. Pela
prossecucdo deste dever de facere, é adequado dizer que este € o ponto de partida da
decisdo legislativa sobre a criminalizacdo legitima e que a relagdo juridica sera, desta vez,
tripartida: entre o titular do direito a protecdo e o Estado mas também com o terceiro, que é
titular de um direito subjetivo de defesa e que sera a pessoa do suposto agressor do
primeiro direito; neste seguimento, e de acordo com o pensamento vital de Robert Alexy,
os direitos fundamentais — no nosso caso, da liberdade de expresséo e da honra — compdem
o0s bens juridicos constitucionais essenciais, encabecados por dois particulares em conflito,
respetivamente, um — a liberdade de expressdo, a par obviamente da liberdade geral de
acao — postula uma proibicdo (na realizagdo da funcéo de defesa) de todo o tipo de agéo
estadual que com ele contenda e o outro — a honra — estabelece uma imposi¢ao (na
realizacdo da funcdo de protecdo) de prevencdo adequada e eficaz da afetacdo da
integridade do bem juridico ameacado®°.

Abre-se entdo caminho com a teoria dos deveres de protecdo para a afericdo da
legitimacdo material da intervencdo penal, legitimagdo essa numa componente positiva.
N&o é de todo inesperado que dos direitos dos outros, na medida em que deles se vislumbra
um dever de abstencdo, se desdobre uma limitacdo ao dever de protecdo, pois o
cumprimento do Gltimo podera restringir desproporcionalmente um direito ou liberdade
fundamental. Por outras palavras, a protecdo da esfera juridica de um individuo pode levar
a violacéo de um outro direito fundamental, de outro individuo, com isso requer-se o apelo

ao principio da proporcionalidade em sentido amplo, além disso, em particular, a luz da

178 vide, quanto a todo o paragrafo, NovAls, Jorge Reis, As Restrigdes, op. cit., pp. 90 e 91.

179 Cfr. ANDRADE, José Carlos Vieira de, Os Direitos, op. cit., p. 136.

180 v/ide BRANDAO, Nuno, «Bem juridico, op. cit., pp. 247-251, citando no mesmo sentido Ac. n.° 75/2010, do
TC, Processos n.° 733/07 e n.° 1186/07, ponto 11.4.3.; ALEXY, Robert, Theorie der Grundrechte, op. cit., pp.
420-422; NovAls, Jorge Reis, As Restricdes, op. cit., pp. 92 e 93; e CUNHA, Maria da Conceicédo,
“Constituig¢do e Crime”, 0p. Cit., p. 168.
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compreenséo da funcdo de protecédo contra terceiros num primeiro patamar e, num segundo
patamar (agora, como ponto de chegada), da oposta fungéo de defesa contra o Estado que
geralmente se manifesta nas categorias da dignidade penal e da necessidade penal, as quais

s30 relevantes para a concretizacéo do conceito material de crime'®*

(ver infra).

d) Se bem nos lembrarmos, em jeito de apontamento, a doutrina reconhecia a
necessidade de um ambito de protecdo alargado do contetdo da liberdade de expressao,
pois sO desta forma poderia afirmar-se o principio de que a liberdade individual é a regra e
a sua restricdo é a excecdo, exigindo-se clareza na ponderacdo de direitos e interesses
constitucionalmente protegidos. Em paralelo, este ambito de protecdo faz com que a
liberdade de expressdo tenha uma estrutura normativa de principio e, como integra o leque
de direitos, liberdades e garantias, podera carecer de otimizacdo dentro do quadro de
possibilidades facticas ou juridicas concretamente existentes. No conflito com o direito a
honra, sera justamente o principio da proporcionalidade que mediatizara a ponderagdo com
este direito'®. No entanto, aquilo que agora se expde ndo é o problema da restricdo
legislativa propriamente dita mas da solucdo, em abstrato ou concreto, da colisdo entre
direitos fundamentais, visto que deve haver esta diferenciagdo dentro do sistema normativo
constitucional, embora haja a tendéncia, ja entre nés, de o problema da limitacdo dos
direitos fundamentais, associado a ponderacdo e a harmonizacdo, abarcar amplamente na

discusso da colisdo de direitos o tema da restricdo legislativa e dos limites imanentes®®. A

181 viide BRANDAO, Nuno, «Bem juridico, op. cit., pp. 247-251, que adverte para a plena autonomia entre
ambas as funcBes todavia, constando-se um conflito insanavel entre elas, deverd prevalecer, em regra, a
funcdo da defesa, conforme o texto do n.° 3 do artigo 18.° da CRP; DIAs, Jorge de Figueiredo, «O “Direito
Penal do Bem Juridico” como principio juridico-constitucional implicito (a luz da jurisprudéncia
constitucional portuguesa), RLJ, ano 145.°, n.° 3998, Coimbra, Coimbra Editora, 2016, p. 265; o Ac. n.°
75/2010, do TC, Processos n.° 733/07 e n.° 1186/07, ponto 11.4.8., SARLET, Ingo Wolfgang, «Constitui¢do,
op. cit., pp. 360 e 361; ANDRADE, José Carlos Vieira de, Os Direitos, op. cit., p. 137.

182 Cfr. BRITO, lolanda A. S. Rodrigues de, Liberdade de Expresséo, op. cit., pp. 33 e 34, e MACHADO,
Jénatas E. M., Liberdade de Expressdo, op. cit., pp. 373-378, 708 e 751, que se refere ao principio da
proporcionalidade em sentido amplo, neste contexto, como «um verdadeiro metaprincipio de optimizacéo
dos maltiplos principios que integram a ordem juridica.».

183 Correspondendo a delimitagdo do contetido de protecdo do direito fundamental & apreciacdo do problema
dos limites dos direitos fundamentais, e a restri¢cdo do seu conteldo ao problema das leis restritivas gerais e
abstratas. Vide, para melhor desenvolvimento, ANDRADE, José Carlos Vieira de, Os Direitos, op. cit., pp.
261-274, que rejeita a norma de direito fundamental como principio porque o direito ndo é um valor intocavel
e ndo deve ser um imperativo de otimizagdo, ao invés de CANOTILHO, J. J. Gomes, Direito Constitucional,
op. cit., pp. 1270-1283, que aceita essa conce¢do, da mesma forma que admite a existéncia de normas-regra;
e ainda CANOTILHO, J. J. Gomes / MOREIRA, Vital, Constitui¢do, op. cit., pp. 388-391, e MIRANDA, Jorge /
MEDEIROS, Rui, Constitui¢do, op. cit., pp. 850 e 851, sobre a distin¢do entre as normas penais e os conflitos
em casos concretos.
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doutrina constitucional recorre pois a um principio de interpretagdo constitucional para dar
solugéo (de harmonia) ao conflito entre dois valores constitucionais em contradi¢cdo, em
que, para o dirimir, o «conflito entre o direito de liberdade de expressao e o direito a honra
tera de ser resolvido com base nas circunstancias concretas do caso sub
judice, estabelecendo limites a ambos os direitos, por forma a alcangar-se o saldo mais
favoravel, segundo o principio da concordancia préatica dos bens em colisdo». Pretende-se
evitar o sacrificio total de cada um em relacéo ao outro*®, contudo, se ndo for possivel a
aplicacdo coexistente dos principios em conflito, impde-se a ponderacdo de bens que
consiste no sopeso dos direitos, no caso concreto, com o fim de se determinar o que tem
mais valor, repetindo-se este procedimento sempre que ambos se confrontarem. Deste
modo, o sacrificio de um dos direitos é levado avante, escrutinado pelo principio da
proporcionalidade em sentido amplo, em que tem de ser, imperiosamente, adequado para a
salvaguarda do outro direito e comprimindo-0 o menos possivel'®>.

Intensifica-se, por consequéncia, a pertinéncia do principio da proporcionalidade
porguanto, num momento, a partir dele procura-se alcancar o ponto 6timo de méaxima
efetividade dos direitos em colisdo, aguando da ponderacdo dos bens, e, no outro, ele
mesmo constitui uma limitacdo ao prosseguimento da dimensdo objetiva dos direitos
fundamentais quanto a realizacdo dos deveres de protecdo, o que esta inter-relacionado
com a afirmagdo da funcéo de defesa'®®.

Tal como seria expectavel, a liberdade de expressdo ndo € um direito absoluto e
ilimitado, e também qualquer restricdo legislativa tera de respeitar, neste caso, o0s limites
constitucionalmente autorizados. Ou seja, a responsabilidade sobre a ponderagéo de bens
que leva a restricdo da liberdade de expresséo fica a cargo do legislador ordinario, podendo
o legislador constituinte oferecer ou ndo indicacdes sobre os fundamentos constitucionais
atendiveis nesse processo de ponderacdo. O que sabemos € que no artigo 37.°, n.° 3, da

CRP, é atribuida expressamente uma competéncia genérica de regulacdo do direito de

184 Como na nota 140, vide ANDRADE, Manuel da Costa, Liberdade de Imprensa, op. cit., pp. 152 e ss.,
CANOTILHO, J. J. Gomes, Direito Constitucional, op. cit., p. 1225, e BRITO, lolanda A. S. Rodrigues de,
Liberdade de Expresséo, op. cit., pp. 54 e 55.

185 Fica assim afastada a hip6tese de uma preferéncia abstrata (mas sim, concreta) de um dos bens,
descartando-se uma hierarquizagao antecipada dos direitos fundamentais, que é intoleravel, vide CANOTILHO,
J. J. Gomes, Direito Constitucional, op. cit., pp. 1236-1241, ANDRADE, José Carlos Vieira de, Os Direitos,
op. cit., pp. 294-299, MACHADO, Jonatas E. M., Liberdade de Expressado, op. cit., pp. 726 e ss., € BRITO,
lolanda A. S. Rodrigues de, Liberdade de Expresséao, op. cit., p. 55-57.

186 Cfr. ANDRADE, José Carlos Vieira de, Os Direitos, op. cit., p. 137, MACHADO, Jénatas E. M., Liberdade
de Expressao, op. cit., pp.726 e 727.
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expressdo (e do direito de informacédo) especialmente subordinada aos principios gerais do
direito penal. No entanto, também sabemos que qualquer norma proibitiva, cujo propdsito
seja a penalizagao de um comportamento, s6 deve “ver a luz do dia” caso esteja verificada
a legitimidade da intervencdo penal, circunscrita «as ofensas mais significativas dos mais
importantes interesses individuais e colectivos constitucionalmente reconhecidos.» (italico

nosso), conforme o disposto no n.° 2 do artigo 18.° da CRP*®’.

3. A LEGITIMIDADE DA INTERVENCAO DO DIREITO PENAL NO CRIME DE
INJURIA

Finalmente, depois de assimilados 0s conceitos e 0s topicos juridico-dogmaticos
oportunos relativamente a tematica dos direitos fundamentais, ocupar-nos-emos do
questionamento da criminalizacdo materialmente legitima da injaria, ou melhor, da
descriminalizacdo materialmente legitima, em atencdo a cada um dos juizos reflexivos que
este percurso exige, sem olvidar-se das implicacbes do direito constitucional, e indagando
uma nova abordagem da politica-criminal com o apoio da jurisprudéncia constitucional

italiana.

3.1. A determinacdo do bem juridico digno de pena: a questdo prévia do dever

estadual de protecdo dos direitos fundamentais e a dignidade da pena

a) Se, de um modo geral, o direito penal s6 pode e deve intervir quando for para
salvaguardar as condi¢cdes minimas (e ndo étimas), que se dizem ser essenciais, para a livre
realizacdo e desenvolvimento da personalidade individual e para a convivéncia das pessoas
em sociedade, e que quando houver uma lesdo particularmente grave dos bens juridicos é

que h& a necessidade da sua sancdo, entdo a delimitacdo da sua legitimidade material sera

187 VVide BRANDAO, Nuno, «Bem juridico, op. cit., p. 241, ANDRADE, José Carlos Vieira de, Os Direitos, op.
cit., pp. 274 e ss., e MACHADO, Jénatas E. M., Liberdade de Expressdo, op. cit., pp. 708, 709, 711, 720, 726,
727, 740, e 748-751, relembrando que, apesar de o &mbito normativo dos direitos fundamentais ndo poder ser
definido pelas normas de responsabilidade penal (e civil) criadas pelo legislador ordinario — ndo existindo,
por exemplo, um direito penal da honra —, 0 que existe € uma protecdo penal dos direitos de personalidade
constitucionalmente consagrados. O autor continua advertindo para a preméncia da «necessidade de
assegurar a capacidade de prestacdo dos orgdos judiciais perante 0 perigo de 0s mesmos se verem
sobrecarregados com a analise de pretensGes de queixosos hipersensiveis» porque a liberdade de expressdo
deve ser amplamente protegida, ressalvando as san¢fes constitucionais quando se verifiqguem violagdes
manifestamente graves dos direitos de personalidade.
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precipua. Est4 envolto o problema da definicdo do crime que reclama a identificacdo dos
bens juridicos penalmente relevantes e a constatacdo da utilidade e das vantagens da tutela
penal. Por outro lado, esta averiguacdo decerto ndo se circunscreve a uma legitimidade
formal, alids, pouco tera a ver, pois 0 que neste momento se quer saber sao as razoes, que
ditames motivaram o legislador a punir como crime determinados comportamentos
humanos, levando isso a consequéncias juridicas e sociais, e ndo a discussdao da sua
capacidade para tal, que é assente’®,

Tendo em mente a confirmacdo da legitimacdo previamente referida, devera
comegar-se por interpretar o chamado principio juridico-constitucional do “direito penal do
bem juridico”, refletindo-se na concordancia da funcdo do direito penal, que é a tutela
subsidiaria dos bens juridico-penais (artigo 40.°, n.° 1, do CP) ou a «protec¢do do minimo

ético-juridico fundamental (dimenséo axioldgica).»™®°

, € dos limites do direito penal com,
0 que se pode dizer, a perspetiva do racionalismo teleoldgico-funcional do conceito
material de crime. S6 um conceito destes como critério material ou axiolégico-normativo é
que ha de ser um critério valido para legitimar a decisdo legislativa da incriminacdo de
uma dada conduta, revelando-se a lei fundamental como fonte da legitimacdo material,
pela doutrina penal dominante e pela jurisprudéncia constitucional nacional, e como base
da orientacdo do legislador ordinario na determinacdo dos valores constitucionais que
devam ser protegidos através da criminalizacdo dos comportamentos que os violem®®.
Nesta ideia, o conceito material de crime ndo deve ser observado numa qualquer
outra perspetiva, definitivamente ndo como a da «moral (ético)-social» posto que o
ordenamento juridico-penal ndo se prende com nocles de pecado e de castigo, nem deve
encontrar um homologo na ordem religiosa, ou mesmo servir de tutela da virtude ou da

moral*®*. De facto, ndo ha nenhum outro ramo do direito que interaja tdo fortemente e seja

188 vide CUNHA, Maria da Conceicdo, “Constituicio e Crime”, op. cit., pp. 13 e 14, e Dias, Jorge de
Figueiredo, Direito Penal, op. cit., pp. 106 e 107.

189 Na expressdo de CARVALHO, Américo A. Taipa de, Condicionalidade Sécio-Cultural do Direito Penal -
Analise historica. Sentido e Limites, Sep. do BFDUC, 1985, p. 90-92.

190 Cfr., sobre todo o paragrafo, ibidem, em que Américo A. Taipa de Carvalho admite que que tal critério
material, ao apelar a «consciéncia ético-social da comunidade historica», obsta a sua inteligibilidade e,
portanto, a sua concretizagdo resguarda-se no texto constitucional; BRANDAO, Nuno, «Bem juridico, op. cit.,
pp. 239 e 240; DiAs, Jorge de Figueiredo, «O “Direito Penal do Bem Juridico” como principio juridico-
constitucional.», op. cit., pp. 32 e 33; CUNHA, Maria da Conceicdo, “Constitui¢do e Crime”, op. Cit., p. 19; e
ANDRADE, Manuel da Costa, «A ‘dignidade penal’ e a ‘caréncia de tutela penal’ como referéncias de uma
doutrina teleoldgico-racional do crime», Jorge de Figueiredo Dias (dir.) RPCC, ano 2, n.° 1, Lisboa,
Aequitas: Editorial Noticias, 1992, pp. 173 e 174.

91 vide Dias, Jorge de Figueiredo, Direito Penal, op. cit., pp. 111 e 112.

62



bastante limitado pelo direito constitucional, simultaneamente como a politica-criminal
também é definida e demarcada pela lei fundamental. O direito penal, relativamente aos
valores ou interesses suscetiveis de integrar o sistema penal de bens juridicos, ndo deve por
isso expandir-se a fechadas mundividéncias religiosas, metafisicas e ideoldgicas, acabando
por distanciar-se da exclusividade do seu fundamento na imoralidade da conduta punivel, e
deve reduzir-se, sim, aos bens juridicos fundamentais, indispensaveis para a pessoa ou para
a propria sociedade democraticamente organizada, quando for para garantir a sua protecao
necessaria e eficaz, ja que desses bens se retiram os referentes teleol0gico-materiais das
incriminacdes do legislador penal'*.

Na construcdo daquele conceito criminoldgico (ndo meramente formal) de crime,
ainda antes de qualquer divisdo de bens juridicos, o crime tem de ser historico-
espacialmente situado para que posteriormente possam ser definidos os bens juridicos
merecedores de tutela penal. Este conceito € dado ao legislador ainda antes do direito e
servird de padrao critico para o elucidar do que pode e deve ser criminalizado, daquilo que
por sua vez ndo pode nem deve ter relevancia penal e incluindo as normas penais ja
constituidas, e tudo isto cumpre-se, como é mais aceite pela doutrina, se se atender quanto
a funcdo do direito penal. Ao mesmo tempo sera crucial a determinacdo em concreto destes
bens para a propria definicéo do crime™®.

b) Retomando a no¢do de bem juridico, na concecdo teleoldgico-funcional e
racional que iniciamos no ponto 2.1., a), em que 0 mesmo deve ter conteddo material,
ocupar o lugar de padrdo critico da legislacdo e ter uma orientacdo politico-criminal,
deduzimos que o bem juridico-penal é encarado como «um pedaco da realidade, olhado
sempre como relacdo comunicacional, com densidade axioldgica a que a ordem juridico-
penal atribui dignidade penal.» (italico nosso). Além do mais, a missdo do direito penal
consiste em garantir a protecdo de bens que sdo na maior parte das vezes direitos juridico-

constitucionalmente estabelecidos, representando uma parte importante na legitimagéo

192 ANDRADE, Manuel da Costa, «Constituicdo e Legitimacdo do Direito Penal», in: Antonio José Avelas
Nunes e Jacinto Nelson de Miranda Coutinho (org.) Didlogos Constitucionais: Brasil/Portugal, Rio de
Janeiro, Renovar, 2004, pp. 51-54, e «A ‘dignidade penal’, op. cit., p. 178.

193 vide, sobre todo o paragrafo, DiAs, Jorge de Figueiredo, Direito Penal, op. cit., pp. 106, 107 e 113,
CUNHA, Maria da Conceigdo, “Constituicdo e Crime”, op. Cit., p. 15, e ANTUNES, Maria Jodo, Constituicéo,
Lei Penal e Controlo de Constitucionalidade, Coimbra, Edi¢cGes Almedina, 2019, pp. 48 e 49, ainda que se
venha a anunciar desde ha algum tempo que o conceito material de crime que assenta na funcdo da tutela de
bens juridicos poderd estar em crise (idem, op. cit., pp. 54-58).
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(negativa) da incriminacéo™’

, quanto a qual iremos ver de que forma se processa; no
entanto, ainda antes disso, 0s mesmos direitos constitucionais destacam-se noutra vertente
legitimante, porque essa funcdo do direito penal é fundada na lei fundamental, também
porque no ambito do problema da legitimacdo material da atividade penal verifica-se uma
conex&@o com o regime constitucional que especialmente regula as limitacGes dos direitos,
liberdades e garantias (artigo 18.° n. 2, da CRP), como vimos supra, e,
consequentemente, porque se tratam de bens juridicos integrados na ordem dos direitos
fundamentais*®*.

Na relacdo incontorndvel entre a Constituicdo e o direito penal, é evidente a
observéancia da primeira como fundamento, e ndo apenas como limite, do direito penal e a
evolucdo que devido a tal foi possibilitada, no que concerne em matéria de direitos
fundamentais e no desenvolvimento de um Estado legislativo de direito e do principio da
legalidade para um Estado constitucional e do principio da constitucionalidade. Da
efetivacdo da dimens&o objetiva dos direitos fundamentais ndo se resumia simplesmente a
sua positivacdo no texto constitucional, de sorte que no plano dos deveres de protecdo é
que se enfatiza uma das ligacGes especificas ao direito penal, relativas a sua interferéncia
materialmente legitima ou ilegitima. Neste sentido, sdo também referentes dessa
legitimacdo na posicdo de direitos fundamentais e ndo somente como bens juridicos
consagrados no texto constitucional limitadores da liberdade de conformagdo do
legislador®®.

Tal como dissemos a priori, com a punicdo de um comportamento é provocada a
restricdo de direitos, liberdades e garantias dos destinatarios da incriminacdo, como
acontece com o direito a liberdade de expressdo pela punicdo da injaria. Segundo o
principio da ofensividade, € a ofensa (grave) a um bem juridico (de eminente relevo

197

social)™" que desencadeia primeiramente a atuacdo positiva de quem detém o ius puniendi,

194 CosTa, José de Faria, Nogdes, op. cit., p. 164; ROXIN, Claus, «O conceito de bem juridico, op. cit., pp. 12
e 13.

195 Cfr. BRANDAO, Nuno, Crimes e Contra-Ordenacdes: da Cisdo & Convergéncia Material. Ensaio Para
Uma Recompreensdo Da Relacéo Entre o Direito Penal e o Direito Contra-Ordenacional, Coimbra: [s.n.],
2013. Tese de doutoramento, pp. 510 e 511, e «<Bem juridico, op. cit., pp. 240-242.

19 Sem forgosamente se subentenderem porém a imposices constitucionais de criminalizagdo (ver ponto
3.4., b) e ¢)). Cfr. ANTUNES, Maria Jodo, Constituicdo, op. cit., pp. 59 e 60; e vide STRECK, Lenio Luiz,
«Bem Juridico e Constituicdo: da proibicdo de excesso (UbermaRverbot) a proibicio de protecio deficiente
(UntermaRverbot) ou de como ndo ha blindagem contra normas penais inconstitucionais», in: BFDUC, Vol.
80, 2004, pp. 340 e ss., relativamente a imposi¢cdo da Constituicdo como fundamento da pena.

197 CosTa, José de Faria, Nogdes, op. cit., pp. 161 e ss.
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logo serd necessario discriminar em que situacbes pode ou deve eventualmente ser
chamado o legislador penal para que ele coloque em prética tal capacidade. Esta parte do
problema da legitimacédo revela-se numa primeira vertente em que se suscita a questdo da
legitimidade material positiva; por seu turno, a legitimidade material na vertente negativa é
conferida a questdo de se delimitar quando é que o direito penal ndo pode atuar. Por um
lado, a definicdo de uma funcéo e, por outro, a definicdo de um limite. A despeito da
invocacgdo do artigo 18.%, n.° 2, da CRP, em regra, introduzido no levantamento da questdo
da legitimacdo negativa, precisamente porque a ratio deste preceito — que da sentido ao
principio da proporcionalidade em sentido amplo — se confina a limitacdo das restricdes
dos direitos, liberdades e garantias previstos na CRP, ora protegendo os direitos
fundamentais que pela repressdo penal sdo atingidos, nada obsta, pelos modos, a que se
acolha igualmente da norma a funcdo da protecdo de bens jusfundamentais, no
enquadramento da uma acdo positiva, para a justificacdo do direito penal. Alias, é este o
assentimento da doutrina e jurisprudéncias internas maioritarias'*®, contudo também é por
ca dominante o entendimento de que possa ser invocado o principio da proporcionalidade
para apoiar e justificar positivamente as op¢6es de criminalizacdo, o que Nuno Brand&o ja
discorda inteiramente uma vez que a tutela dos bens juridicos pelo direito penal é
imperativamente subsidiéria. Neste seguimento, 0 mesmo autor traz de novo a memdria o
primeiro acorddo do TCF alemdo sobre a interrup¢do voluntaria da gravidez, do ano de
1975, de onde se retira, entre varias coisas, que da acecdo dos direitos fundamentais
enguanto direitos de defesa, pois bem, em relacdo a dimensao subjetiva e a funcdo negativa
dos direitos fundamentais, e do subsequente apelo ao principio da proporcionalidade em
sentido amplo (para sustentar aquilo que o direito penal ndo pode fazer) ndo podera
fundamentar-se de forma positiva uma decisdo legislativa em prol da criminalizacdo de
todo e qualquer comportamento*°.

Portanto, sempre que na pratica de um crime esteja em causa um bem juridico que
patenteie um direito fundamental, obviamente reconhecido na Constituicdo, o que
coincidira com a maior parte das vezes, contanto que na pergunta deve ser questionado e

justificado, pela positiva, uma norma incriminatoria, na resposta encontrar-se-4 solucéo na

198 v/ide, relativamente a todo o paragrafo, e da mesma opinido, BRANDAO, Nuno, «Bem juridico, op. cit., pp.
240-242, que inclusive alude a DIAs, Jorge de Figueiredo, Direito Penal, op. cit., p. 107, quando este afirma
gue o conceito material de crime indicara também ao legislador ordinario o que «pode e deve criminalizar».
%9 vide BRANDAO, Nuno, «Bem juridico, op. cit., pp. 242-245, e, para maior aprofundamento, Crimes e
Contra-Ordenacdes, op. cit., pp. 514-516.
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(in) existéncia de um dever estadual de protecdo de bens juridicos, ora, uma decorréncia
dimensional e funcional da teoria dos direitos fundamentais®®. Por este motivo, ndo
podiamos deixar de introduzir este tema, assim que fosse possivel, no &mbito do conceito
de bem juridico e da sua relevancia juridico-penal. Como dissemos antes, 0 ponto de
partida da legitimacdo é orientado por uma funcdo de protecdo contra terceiros, constituido
de acordo com a faceta objetiva dos direitos fundamentais, e neste panorama é feita a
ligacdo ao bem juridico porque é ele que «assegura 0 minimo ético juridico-constitucional
indispensavel para conferir ao dever estadual de protec¢cdo um substrato axiologicamente
relevante.»*".

Por isso, 0 que ira impactar no objeto deste estudo € saber se o direito a honra, no
que deriva da aplicacdo constitucional do direito ao bom nome e reputacdo, como direito
fundamental que é°%, fundamenta a sua tutela juridico-penal, visto que é consensual que a
teoria do bem juridico, na formulacdo do tipo legal de crime, esteja cada vez mais
condicionada pela materialidade constitucional e que isso, de alguma forma, molde a
liberdade de decisdo do legislador penal %,

Decerto que as medidas, normativas ou ndo, de protecéo de que o Estado pode fazer
uso séo vastas e nenhum dever como a obrigacdo estadual de protecdo impele de forma
autoritaria o recurso a atividade sancionatéria do ramo do direito mais agressivo, de tal
forma que ndo estd neste proposito creditar-se um dever implicito de criminalizacdo
obrigatdrio, cada vez que na situacdo de um direito fundamental em perigo se pretenda
prevenir uma eventual violacdo ou ameaca. O que impende sim o poder estadual, no papel

do legislador ordinario, é o dever de, dentro do possivel, promover as medidas idéneas e

200 Apesar de se testemunhar «ainda hoje uma assinalavel distancia» quanto a essa teoria e o discurso
legitimador do direito penal, como refere BRANDAO, Nuno, Crimes e Contra-Ordenagdes, op. cit., p. 517.
Vide, acerca deste estudo, CUNHA, Maria da Conceicdo, “Constitui¢do e Crime”, op. Cit., pp. 271 e ss.

1 Embora saibamos que ndo é por ter a natureza de direito fundamental que o bem juridico tutelado legitima
de forma suficiente um facto ético-socialmente relevante, vide BRANDAO, Nuno, «Bem juridico, op. cit., pp.
251 e 252. Em simultaneo, o «direito penal ndo pode ser tratado como se existisse apenas uma espécie de
garantismo negativo, (...) deve (sempre) ser examinado também a partir de um garantismo positivo, isto é,
devemos nos indagar acerca do dever de protecdo de determinados bens fundamentais através do direito
penal.»., vide STRECK, Lenio Luiz, «<Bem Juridico e Constitui¢ao, op. cit., p. 310.

02 \/eja-se 0 artigo 12.° da DUDH que expressamente infere: «Ninguém sofrer intromissdes arbitrarias na
sua vida privada, na sua familia, no seu domicilio ou na sua correspondéncia, nem ataques a sua honra e
reputacdo.». Disponivel em https://dre.pt/declaracao-universal-dos-direitos-humanos.

203 STRECK, Lenio Luiz, «Bem Juridico e Constituicdo, op. cit., p. 311.
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necessarias com a finalidade de proteger o bem juridico com reconhecimento na ordem dos
direitos fundamentais®®,

Ora, tais medidas, prossecutoras da natureza objetiva dos direitos fundamentais —
que € aceite pela doutrina e pela jurisprudéncia, em muito sob a influéncia do direito
alem&o®® — e concretizadoras da funcéo de protecdo enraizada nessa dimens&o juridica®®,
devem seguir um programa de tutela tal que as paute de adequacdo e de eficicia com o
objetivo de garantir a integridade dos bens juridicos em causa. Para atingir essa efetividade
de tutela, que é o intento reconhecido pela doutrina e pela jurisprudéncia maioritarias,
como Nuno Brandao também refere, o legislador ordinario deve comecar pela definicdo de
uma estratégia de tutela, seja de que natureza legal for e qualquer que seja a consequéncia
juridica, que consiste em delimitar os elementos facticos que representem as hipoteses de
lesio ou de perigo para os mesmos bens juridicos®®’. Para mais, nem tudo sera
efetivamente exequivel quanto as tarefas que o Estado tiver que completar, isto é, ndo é
exigivel a eliminacéo total do risco ou de todas as fontes de perigo para os bens juridicos;
por conseguinte, na escolha do ambito do dever de protecdo, € preciso ponderar-se um
conjunto de certos fatores, em que se assinalam critérios de orientacdo rigorosos, como o
grau de importancia do bem juridico fixado na ordem axiolégico-constitucional dos
direitos fundamentais, tal como a espécie e o grau de ofensas do bem juridico, a sua
intensidade e a duragcdo, a longevidade e a reversibilidade dos seus efeitos, ainda

204 Em sintonia com o pensamento de BRANDAO, Nuno, Crimes e Contra-Ordenagdes, op. cit., p. 518. Vide
ALEXY, Robert, Theorie der Grundrechte, op. cit., p. 410, e, novamente, ANDRADE, José Carlos Vieira de, Os
Direitos, op. cit., pp. 135 e 136, e NoVAIS, Jorge Reis, As RestricBes, op. cit., p. 90, sobre a amplitude de
opcoes legislativas.

205 Vide BRANDAO, Nuno, Crimes e Contra-Ordenagdes, op. cit., pp. 522-524, lembrando a declaragdo de
voto da Conselheira Maria Licia Amaral no Ac. n.° 101/2009, do TC, Processo n.° 963/06, que afirma que,
além da originaria dimensdo subjetiva das normas constituintes de direitos fundamentais, estas exprimem
uma «decisdo constituinte de proteger objectivamente certos bens juridicos enquanto componentes estruturais
basicas de toda a ordem infraconstitucional», vinculando «o legislador ordindrio a certos deveres de
proteccdo»; e ja na doutrina portuguesa, NOVAIS, Jorge Reis, As Restri¢des, op. cit., pp. 57 e 58, e ANDRADE,
José Carlos Vieira de, Os Direitos, op. cit., pp. 107 e ss.

206 Também aqui «foi o Tribunal Constitucional Federal alemao o principal impulsionador do dever estadual
de proteccdo como funcdo dos direitos fundamentais», algum tempo depois do caso Lith (1958) pois s6 mais
tarde, com o acérddo sobre a interrup¢do voluntaria da gravidez, de 1975, e o desenvolvimento da tese da
natureza objetiva pela doutrina, inclusive do direito privado, é que esse dever se galvanizou, vide BRANDAO,
Nuno, Crimes e Contra-Ordenac0es, op. cit., pp. 525-528, NoVAlIs, Jorge Reis, As Restri¢des, op. cit., p. 80 e
ss., € SARLET, Ingo Wolfgang, «Constitui¢do, op. cit., pp. 343 e ss.

27 pode dar-se o caso também de se adotar mais que um tipo de sancdo consoante o facto desencadeie
infracBes que sejam de diferente espécie, portanto, nesses termos, faz-se referéncia ainda a um programa de
tutela «concebido como um conjunto sistematizado e coerente de medidas estaduais filiadas num designio de
tutela que Ihes confere uma unidade global de sentido», vide BRANDAO, Nuno, «Bem juridico, op. cit., pp.
253 e 254, e Crimes e Contra-Ordenacdes, op. cit., p. 570; e Ac. n.° 75/2010, do TC, Processos n.° 733/07 e
n.° 1186/07, ponto 11.4.3.
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considerando a probabilidade da pratica de ofensas na auséncia de mecanismos legais
dissuasorios, a proximidade do perigo, o conhecimento e a disposicao volitiva do agressor,
e também a condicdo do ofendido e as faculdades de autotutela de que 0 mesmo possa
dispor, a idoneidade e suficiéncia dos varios meios de tutela disponiveis, com vista a que,
individualmente e/ou articuladamente, consiga garantir uma tutela eficaz do seu direito
fundamental, entre outros®®.

Né&o sera tanto interrogando em ordem a cumprir o dever estadual de protecdo mas
primeiro procurando a determinacdo do conteddo do mesmo. Para isso, Otto Lagodny
propde o critério da proporcionalidade em sentido estrito que facilita a conjugacéao
daqueles fatores, na medida em que alguma doutrina jA& o enquadra na discussdo da
legitimacdo material positiva, especificamente, dentro da funcdo de protecdo dos direitos

209 Algumas resultancias desse principio® fortaleceriam a ideia de que as

fundamentais
medidas protetivas aplicadas devem ser mais pesadas para quem ofende o direito
fundamental/bem juridico na situacéo de este possuir uma relevancia juridica mais elevada
na hierarquia dos direitos fundamentais, o que ndo fara sentido se consideramos, por varias
vezes, que tanto a honra como a liberdade de expressdo, a haver hierarquia, ttm o mesmo
valor constitucional; ou que sera maior a exigéncia da vincula¢do do Estado no caso de ser
mais dificil a reversibilidade (natural ou juridica) da lesdo do bem juridico em questdo ou
até se a capacidade do ofendido para evitar a agressdo ou se proteger em relacdo ao
agressor for menor, o que também nos leva a reavivar que o bem juridico da honra é,
valendo o principio da ofensividade, imaterial, o que significa que «por mais forte e aguda
que se concretize essa violacdo ela nunca podera chegar a nadificacdo», quer dizer, ndo
estando integrado no primeiro patamar de ofensividade jamais poderd ser totalmente

aniquilado e mais facilmente ficara apto a sua restituicdo®!

, a0 mesmo tempo,
relembramos que a propria CRP, como um dos poucos exemplos na ordem juridico-

constitucional dos Estados, concede expressamente, no n.° 4 do artigo 37.°, na imediatez do

2% Algo a que, por NovAls, Jorge Reis, As Restricdes, op. cit., p. 90, também ja haviamos feito referéncia.
Contudo, ao pormenor, vide BRANDAO, Nuno, «Bem juridico, op. cit., pp. 254 e 255, e Crimes e Contra-
Ordenac6es, op. cit., p. 598.

2% Numa relagdo de “quanto-tanto”, apud BRANDAO, Nuno, «Bem juridico, op. cit., p. 255, que defende,
entre nos, esta tese; contrariamente, ou, pelo menos, desenvolvendo o teste da proporcionalidade em sentido
estrito somente no momento em que se queira legitimar, pela negativa, um crime, ora, na categoria da
dignidade penal, cfr. CUNHA, Maria da Concei¢do, “Constitui¢do e Crime”, op. Cit., pp. 226 e ss., e
ANDRADE, Manuel da Costa, «A ‘dignidade penal’, op. cit., p. 185.

219 v/ide BRANDAO, Nuno, «Bem juridico, op. cit., pp. 255 e 256.

11 vide CosTA, José de Faria, Nogdes, op. cit., pp. 161-163.
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ilicito — inclusive deve ser tido em consideracdo na utilizacdo de meios eletrénicos
contanto que seja cada vez mais comum no didlogo participativo — e sem necessidade da
interveniéncia do poder judicial, direitos de resposta como um «instrumento de defesa das
pessoas contra qualquer opinido ou imputacdo de caracter pessoal ofensiva ou prejudicial,
(...) constitucionalmente concebido como elemento constituinte do direito de expressao» e
que visam proteger direitos de personalidade como o bom nome e a reputacéo, tratando-se
de pretensdes reativas ou contra-mensagens>'?; ou que serd ainda, por exemplo, mais
premente o reconhecimento do dever estadual de protecdo do direito fundamental quanto
menor for o peso ou a importancia dos direitos ou interesses constitucionais contrapostos,
sobre 0 qual nos debatemos e acessivelmente afirmamos, com segurancga, a incerteza da
caréncia de tal obrigacao, pelo menos a nivel geral, ante o direito fundamental da liberdade
de expressdo — apesar de que a orientacdo da jurisprudéncia nacional tem vindo a refletir
uma tendéncia abstratamente restritiva da liberdade de expressdo, prevalecendo o direito a

honra em detrimento da liberdade de expressdo®*®

, em discordancia com o principio
bastante anunciado de que € a liberdade a regra — posto que € dificil justificar-se que um
outro direito fundamental, quer em abstrato, quer em concreto, tenha um peso superior a
este direito”*,

Gradualmente vimos dando estabilidade a posicao para arguir que a satisfacdo de
um imperativo de tutela, fundado no direito & honra, mediante o direito penal, inspira
falivelmente um programa de tutela eficaz, adequado e suficiente. Neste programa, a

finalidade da Constituicdo é clara, mas 0 modo de atuacdo para que a mesma se realize ja

212 \lide CANOTILHO, J. J. Gomes / MOREIRA, Vital, Constituic&o, op. cit., pp. 575 e 576, e MIRANDA, Jorge /
MEDEIROS, Rui, Constitui¢do, op. cit., pp. 857-859.

213 Com isso, BRITO, lolanda A. S. Rodrigues de, Liberdade de Expressdo, op. cit., pp. 84-87, enuncia a
prevaléncia como um dos aspetos negativos relacionados com esta tendéncia, evidenciado por varias decisGes
judiciais, mas reafirma a protecdo constitucional identicamente existente dos dois direitos fundamentais.
Deste modo, ainda que sé no caso de ndo ser possivel encontrar a concordancia pratica entre 0s mesmos se
deva proceder a uma preferéncia concreta, determinada para cada caso em concreto, 0 que a autora ndo
entende é essa tendéncia jurisprudencial que, ao resolver o conflito a favor da honra, no fundo, «como
critério da ponderacdo, acaba por realizar uma hierarquizacao abstracta de direitos fundamentais, incorrendo
na violacdo do artigo 18.° da Constituicdo». Continua dizendo que ndo deve haver «pré-juizos de preferéncia
por qualquer uma» pois a ponderacdo tem que ser feita em condicGes de igualdade pelo julgador. Cfr.
também MACHADO, Jénatas E. M., Liberdade de Expresséo, op. cit., pp. 708 e ss., ANDRADE, José Carlos
Vieira de, Os Direitos, op. cit., pp. 294-309, e CANOTILHO, J. J. Gomes, Direito Constitucional, op. cit., p.
1225. Em jeito de critica, vide MOTA, Francisco Teixeira da, O Tribunal Europeu dos Direitos do Homem e a
liberdade de expressdo: os casos portugueses, Coimbra, Coimbra Editora, 2009, pp. 18 e 19, que ndo
esconde a sua deceg¢do quanto a auséncia de discussdo na doutrina e na jurisprudéncia no tocante a matéria da
liberdade de expresséo.

214 Pelo menos, assim € no entender do TEDH, vide nota 127 e infra.
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ndo é explicitamente definido por ela®™®. Deste modo, entre tantas alternativas para efetuar
a tutela do direito fundamental, aquela que suceder terd sido optada por intermédio da
discricionariedade do legislador, mas nunca podera significar um meio qualquer. Um meio
que deve ser entdo fundada e razoavelmente idoneo para garantir a integridade do bem
juridico perante determinado tipo de ofensas e eficaz, se bem que, por definicdo, aquele
que for adequado também é eficaz”*®; por isso é que entre as medidas adequadas a solugéo
deva ser a que mais produz eficacia, porém um meio de tutela adequado mas ineficaz ndo
mostra automaticamente que a opcdo pela atribuicdo de uma pena, por ser igualmente
adequada, sera a mais eficaz?'’.

A legitimagdo positiva ainda se depara com um limite importante, o qual
analisaremos no ponto 3.4., b), ndo obstante, por enquanto podemos adiantar que o dever
de protecdo da honra, se assim pudermos dizer, é satisfeito com a criminalizacdo de certos
comportamentos ofensivos da honra ou consideracdo, mas relativamente a conduta
ofensiva na forma de ataque direto — a injuria — ndo podemos concordar a primeira vista, se
admitirmos que existem outras possibilidades de afetacdo da liberdade de expressdo ndo

tdo fortes e tdo ou mais eficazes.

c) Na fase seguinte deste processo de legitimacdo material do direito penal é
centrado o foco, finalmente, na determinagdo do bem juridico digno de pena. Ou seja,
indagando sobre a categoria da dignidade da pena, ndo releva aqui estritamente a sua
natureza de direito fundamental (objetivo) — quando muito, terd valoracdo a funcdo de
defesa dos direitos fundamentais (subjetivos) — mas a defini¢do do objeto da tutela penal
que se constitui pelo bem juridico merecedor da protecdo juridico-penal. Desta sorte, nem
todos os bens juridicos podem beneficiar da projecdo sancionatdria do direito penal; como

é para generalidade, esta disciplina tem como consequéncia juridica um «mal necessario»,

215 Desta assercdo também se desdobra, no ambito penal, a inexisténcia de imposicdes constitucionais
absolutas de criminalizagdo, vide BRANDAO, Nuno, «Bem juridico, op. cit., p. 256.

216 E este 0 entendimento de Nuno Brandao, cfr. ibidem, op. cit., p. 257, que inclusive refere a desnecessidade
de esperar por um momento de legitimacdo posterior (em que ha a sujeicdo ao critério da caréncia de tutela
penal) para aferir se a tutela do direito fundamental, impulsionada pelo dever de prote¢do, é adequada ou nao
através da medida penal; contrariamente, vide ANDRADE, Manuel da Costa, «A ‘dignidade penal’, op. cit., pp.
183 e ss., e tambhém DiAS, Jorge de Figueiredo, Direito Penal, op. cit., pp. 127 e 128, que remete a aplicacéo
mais aprofundada do principio da proporcionalidade em sentido amplo e respetivos pressupostos para o
critério da necessidade penal numa fase subsequente da determinagdo da legitimidade da intervencédo penal.
217 BRANDAO, Nuno, «Bem juridico, op. cit., p. 257, e Ac. n.° 75/2010, do TC, Processos n.° 733/07 e n.°
1186/07, ponto 11.4.8.
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0 que faz com que «tenha continuamente de se justificar.», ainda mais dependendo de cada

época historica porque nada fica legitimado eternamente?'®

, quanto mais um crime (como o
de injuria).

O primeiro passo dentro daquele principio juridico implicito e ndo escrito na CRP,
do qual se retém que «todo o direito penal € um direito penal do bem juridico», nas
palavras de Jorge de Figueiredo Dias, enquanto pardmetro de controlo da
constitucionalidade de normas incriminatdrias, € tomado pelo critério da dignidade penal
do bem juridico, e s6 depois passara a legitimacdo da intervencdo penal pelo critério da
caréncia de tutela penal*®.

Antes de mais, estes critérios que compdem o principio juridico-constitucional sdo
distinguiveis entre si, sem prejuizo de ambos contribuiram para 0 mesmo, ora para a
definicdo dos comportamentos que sustentam ou ndo, e em gque medida, a desaprovacao
ético-social pelo direito penal. Para a generalidade da doutrina, o direito penal legitimo
estd subordinado, a comando da Constituicdo, a uma categoria revestida sobretudo de
densidade axiologica (Wertrationalitat) ou que exprime um «juizo qualificado de
intolerabilidade social, assente na valoragdo ético-social de uma conduta, na perspectiva
da sua criminalizagdo e punibilidade.», e uma outra que obedece a uma racionalidade
particularmente de finalidade (Zweckrationalitat) ou que exprime um juizo duplo e
complementar, de necessidade e de idoneidade?’. Respetivamente, a dignidade penal, um
critério de valoracdo, e a necessidade penal, um critério de utilidade e eficacia®®!, uma

dimensdo axiolégica e uma dimensdo pragmatica®®?, um principio de tutela de bens

218 bidem, op. cit., p. 260; apesar disso, COSTA, José de Faria, «Sobre o objecto de proteccéo, op. cit., p. 158,

aponta que a pena deve ser antes vista sim como um «bem», uma vez que a ordem juridico-penal é uma
ordem de liberdade (o que ndo suscita qualquer divida) e porque a pena ndo deve ser um prolongamento do
mal do crime (0 que também néo tem de ser olhando ao nosso ordenamento juridico-penal).

9 vVide Dias, Jorge de Figueiredo, «O “Direito Penal do Bem Juridico” como principio juridico-
constitucional.», op. cit., pp. 32 e 33; ANTUNES, Maria Jodo, «Problematica Penal no Tribunal Constitucional
portugués», RBCC, Ano 19, Vol. 92, Sdo Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 2011, pp. 17 e 18, e «A
Constituicdo e os principios penais», in: Relatorio Portugués a XIIl1 Conferéncia Trilateral Italia, Espanha e
Portugal, 2011, pp. 4 e 5; e CUNHA, Maria da Conceicéo, “Constituigdo e Crime”, 0p. Cit., pp. 140, 141, 218-
220.

220 \/ide ANDRADE, Manuel da Costa, «A ‘dignidade penal’, op. cit., pp. 176 e 181-187, que, todavia, num
plano seméntico, ndo qualifica estritamente a dignidade penal (Strafwirdigkeit) e a necessidade penal
(Strafbedurftigkeit), respetivamente, a um momento axiolégico, por um lado, e a um momento funcional,
pelo outro.

*21 CUNHA, Maria da Conceicdo, “Constitui¢cdo e Crime”, 0p. Cit., p. 221.

222 CARVALHO, Américo A. Taipa de, Condicionalidade, op. cit., p. 90.
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juridicos e um principio de técnica de tutela®

, que constituem os principios béasicos da
politica-criminal, que consistem nos «tdpicos nucleares de fundamentagéo e racionalizacao
do movimento de descriminalizacdo» (italico nosso) marcado largamente no panorama
europeu das Ultimas décadas até hoje, e que mobilizam alguns dos principios
constitucionais que devem ser respeitados na elaboracéo da lei penal, como a danosidade
social, o principio da proporcionalidade, o principio da fragmentaridade e o principio da
subsidiariedade®**. De qualquer maneira, em primeiro lugar, trataremos de averiguar a
dignidade penal do bem juridico da honra e s6 posteriormente serd desviada a atencao
devida para o restante do principio.

A dignidade penal, ou merecimento de pena’®, como bem se percebe, lida apenas
com os bens juridicos que sejam dignos de tutela. Para termos uma verdadeira ordem legal
de bens juridicos cuja fonte € o sistema social, com relevo no ser humano, é necessario,
para a sua materializagdo, um instrumento mediatizador e orientador — frustrando a
arbitrariedade e alguma imprecisdo do conceito de bem juridico — que serd, no entender da
generalidade da doutrina, a lei fundamental. Falando-se assim de bens juridicos (de nivel
juridico-constitucional) com dignidade juridico-penal. E esse, uma vez mais, a
Constituicdo visto que é nela que estdo consagrados os direitos, liberdades e garantias e 0s
direitos econdmicos, sociais e culturais, portanto, os direitos fundamentais de um Estado
de Direito Democratico que vinculam todo o ordenamento juridico interno, e ainda porque
toda a atividade estadual a ela se subordina (artigo 3.%, n.° 2, da CRP). De facto, a relacdo
entre a Constituicdo e o direito penal ¢ muito mais estreita e denota uma particular
importancia devido a este ramo juridico contender com os valores mais essenciais (seja
para os proteger, seja para os limitar) a vida humana em comunidade. No fundo, quer dizer
que sdo objeto de protecdo pelo direito penal os bens que encontrem referente
constitucional, que reflitam um valor juridico e também social, e que exista mesmo

previamente a qualquer proibicdo de algum tipo de conduta na lei penal. Desta forma,

228 Assim denomina, terminologicamente, Hassemer, apud CUNHA, Maria da Conceigdo, “Constituicio e
Crime”, op. cit., p. 218. No entanto, embora existam autores que defendem que cada um dos critérios é
auténomo em relagdo ao outro, mas que sdo complementares no discurso da legitimacao juridico-penal, ja, de
modo diferente, existem teses que ditam uma intensa relagdo entre ambos, aglutinando-os num Unico
conceito, e havendo também uma certa confusdo com o préprio conceito de danosidade social, de que ndo
deixaremos de desenvolver oportunamente, vide, para maior aprofundamento, idem, op. cit., pp. 222-229.

224 ANDRADE, Manuel da Costa, «A ‘dignidade penal’, op. cit., p. 187, e «Constituicdo e Legitimaco, op.
cit., pp. 55 e 56.

225 Na designacéo de Sax, apud CUNHA, Maria da Conceicdo, “Constitui¢ciio e Crime”, op. Cit., p. 140, que,
juntamente com a necessidade da pena, devera englobar um conceito unitario.
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temos a Constituicéo a limitar, desde logo, o poder punitivo do legislador e por sua vez do
Estado®®.

A relacdo que tem de existir, no entendimento da maioria da doutrina e
jurisprudéncia, entre a tal ordem legal de bens juridicos e a “ordem axiolédgica juridico-
constitucional”, ja dizia Jorge de Figueiredo Dias, em 1982, ainda antes do ultimo CP
entrar em vigor e da primeira lei constitucional rever a Constituicdo de 1976, € de mutua
referéncia, onde deve haver entre bens juridicos e valores constitucionais uma relacéo de
analogia material correspondendo no sentido e nos fins, e ndo uma relagdo de “identidade”
ou mesmo “‘reciproca cobertura”; por este motivo se depreende que os direitos protegidos
penalmente estejam, muitas das vezes, ligados direta ou indiretamente com direitos e
deveres fundamentais e que dai se desenrole o emprego das funcGes de defesa e de
protecdo — especialmente nesta fase da dignidade penal e da necessidade penal em que
permeia a funcdo de defesa, pois de forma conjunta e articulada ddo «corpo ao paradigma
do bem juridico como limite e padrao critico das escolhas legislativas penais» e por isso
aqui deve ser a legitimacao negativa®®’ —, caracterizadoras destes direitos, no ambito penal.
De facto, com a revisdo constitucional surge o artigo 18.°, n.° 2, da CRP, muito na linha da
propria tese do autor, onde é consagrado a restricdo de certos direitos que deverdo ser
constitucionalmente protegidos apenas na medida do necessario para acautelar outros
direitos constitucionais em conflito; da mesma forma, também se realca o artigo 40.°, n.° 1,
do CP, quando estatui a funcdo primacial do direito penal®®. Naturalmente, serad um
preceito (artigo 18.°) com o devido relevo também no préximo ponto, como ja tem sido na

esséncia deste estudo, visto que a dignidade penal em juncdo com a necessidade penal

226 Vide, para todo o paragrafo, DiAs, Jorge de Figueiredo, Direito Penal, op. cit., pp. 119 e 120, e «O
“Direito Penal do Bem Juridico” como principio juridico-constitucional.», op. cit., pp. 33 e 34, e CUNHA,
Maria da Concei¢do, “Constitui¢ao e Crime”, op. cit., pp. 112-118.

221 para BRANDAO, Nuno, «Bem juridico, op. cit., pp. 260 e 261, particularmente sobre o primeiro critério, «a
dignidade penal assume-se como instrumento de defesa do cidaddo contra o Estado, participando da funcéo
classica dos direitos fundamentais (...) como direitos de defesa (Abwehrrechte) face ao Estado.» (italico
nosso), e, além disso, 0 mesmo autor incorpora o critério da necessidade também na vertente negativa da
legitimagdo material da intervencdo penal.

228 \/ide, para todo o paragrafo, DIAs, Jorge de Figueiredo, «Os novos rumos da politica-criminal e o direito
penal portugués no futuro», ROA, Ano 43, Lisboa, 1983, pp. 15 e 16, e «O “Direito Penal do Bem Juridico”
como principio juridico-constitucional.», op. cit., pp. 32-35, e Direito Penal, op. cit., pp. 119, 120 e 123;
ANDRADE, Manuel da Costa, «A ‘dignidade penal’, op. cit., pp. 182 e 183; CUNHA, Maria da Conceicéo,
“Constitui¢do e Crime”, op. Cit., pp. 113, 114, 124-128, 196 e 204; ANTUNES, Maria Jodo, Constituigédo, op.
cit., pp. 44 e 59-61, e, especialmente sobre a jurisprudéncia do TC, «A Constituicdo e 0s principios penais»,
op. cit., p. 6; e BRANDAO, Nuno, Crimes e Contra-Ordenagdes, op. cit., p. 290.
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densificam a substancia do principio da proporcionalidade em sentido amplo, que tem
expressao constitucional no mesmo preceito®?,

Até ver, o direito a honra, como direito de personalidade, decorrente do valor com
dignidade constitucional previsto na CRP que é o direito ao bom nome e reputacéo,
corresponde a um bem juridico suscetivel de tutela penal, a partir do momento em que €
indiscutivel que por detras da incriminacdo da injuria estd uma ofensa a honra. Porém, dos
bens juridicos de eminente dignidade de tutela ndo “vive” somente esta categoria (da
dignidade). Outro referente da dignidade penal é a danosidade social da conduta. Quer
dizer, um dado facto terd relevancia juridico-penal se ele conduzir a uma lesdo grave
desses bens juridicos®®.

Uma politica-criminal valida exigira que, depois (e além) de determinados os bens
juridicos dignos de tutela penal — naquela concec¢édo de condicdes indispensaveis para que
todo o ser humano, inserido numa comunidade, possa desenvolver e realizar a sua
personalidade em liberdade —, seja apurado se existe uma lesdo insuportavel dos mesmos,
pretende-se avaliar 0s danos sociais do comportamento ético-socialmente reprovavel. Apos
a determinacdo dos bens, é entdo requerido uma analise dos efeitos sociais da conduta em
causa, considerando-se as diferentes formas de conduta e o grau de lesédo na realidade
social®®.

Pouco interessa neste local precisar ao certo o instante, no plano legitimante, em
que este conceito deve ser chamado, contudo, dentre as varias opinides, 0 que temos de
salientar € que o conceito de danosidade social diz respeito ao grau de intolerabilidade
social de comportamentos, constatando o grau de importancia do bem juridico e os efeitos
do comportamento no ambito social, ora constantemente fazendo mencéo aos supracitados

valores essenciais e, nessa circunstancia, requisitando um juizo de dignidade de tutela®*?.

229 CANOTILHO, J. J. Gomes / MOREIRA, Vital, Constituicdo, op. cit., pp. 392 e 393; e BRANDAO, Nuno,
«Bem juridico, op. cit., pp. 260-262.

%0 por consequéncia, &0 comuns expressdes como «lesdo particularmente grave», «perturbacdo gravosa,
«sensivel perturbacdo», «desvalor efectivamente gravoso», vide ANDRADE, Manuel da Costa, «A ‘dignidade
penal’, op. cit., pp. 184 e 185. Também o conceito de danosidade social conhece alguma controvérsia acerca
da sua definicdo material e inclusivamente quando tomado como modelo para combater a insuficiéncia do
conceito de bem juridico, vide, para esse efeito, CUNHA, Maria da Conceicéo, “Constitui¢do e Crime”, 0p.
cit., pp. 90-103, e CoSTA, José de Faria, «Sobre 0 objecto de proteccdo, op. cit., pp. 163 e 164.

ZDias, Jorge de Figueiredo, «Os novos rumos, op. cit., p. 13; e CUNHA, Maria da Conceicdo, “Constituigio
e Crime”, op. cit., pp. 141 e 217.

232 Sem prejuizo da analise daqueles efeitos em termos empiricos, com recurso & teoria criminolégica, tal
como o critério da necessidade também assim solicita, e da ligacdo de bastante intensidade existente entre a
danosidade social e a necessidade penal, mas que obviamente ndo serd totalmente determinante porque o
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Voltando ao grau de importancia do bem juridico e ao direito a honra como tal. Boa
parte da doutrina italiana faz referéncia a hierarquia dos valores constitucionais — o que é
rejeitado pela maioria doutrinal portuguesa defendendo, como vimos supra, que a protecao
constitucional, pelo menos em abstrato, é semelhante para todos os direitos fundamentais
previstos na Constituicdo — que resultaria numa distingdo entre bens primarios e bens
secundarios®**. Angioni vé na liberdade pessoal o critério distintivo e, nesse sentido,
classifica a honra como bem primario, por entender que tem uma importancia comparavel,
ndo obstante, admite diferentes categorias: para a honra e a reputagdo, o grau primario, e
para o decoro e o prestigio, o grau secundario. Todavia, ndo podera ser assim t&o rigida e
facil uma tal interpretacdo porque qualquer bem juridico € propicio a mutagdes historicas.
E certo que exista um «pequeno nicleo de bens de inquestionavel primariedade (vida,
liberdade, integridade fisica), mas, a partir dai, as ddvidas surgirdo em crescendo» (italico
nosso), assevera Maria da Conceicdo Cunha sem incluir explicitamente a honra®**.

De qualquer forma, em determinado momento historico, diga-se, ha muito tempo
atras, o legislador portugués terd visto no referente do valor essencial e constitucional da
honra um bem juridico-penal, quando estivesse em causa uma ofensa direcionada a outrem
e de forma direta. Mas, diretamente ligado a importancia da honra deve estar as
consequéncias sociais desta conduta ofensiva. Para tanto, relembramos que o ataque a
honra na forma direta condiz justamente com o comportamento-ilicito menos grave do que
aquele na forma indireta. A injdria reproduz o ataque mais frontal, mais simples e mais
comum, suscitando geralmente a hipdtese real de resposta no imediato, porquanto podemos

admitir que a danosidade social, a comprovar-se, demonstra mais certeza no facto

ajuizamento do principio da proporcionalidade reclama o preenchimento de outros requisitos para além da
necessidade. Vide CUNHA, Maria da Conceicdo, “Constitui¢do e Crime”, 0p. Cit., pp. 218, 225 e 226 (e notas
613 e 636), que considera ser também este o partido de ANDRADE, Manuel da Costa, «A ‘dignidade penal’,
op. cit., pp. 184 e 185; aliés, este autor afirma que € a medicdo da dignidade penal que possibilita singularizar
aquele ilicito penal daquele que, por sua vez, ndo deve ndo é penal — tendo, para Hans-Ludwig Ginther, entre
eles uma relagdo de grau — mas acrescenta que isso ndo serd motivo suficiente para que deva ser excluido
pela protecdo do direito (apud idem, op. cit., pp. 196-198).

3 Autores italianos como Bricola, Angioni, Fiandaca e Musco, ou mesmo, entre nés, Manuel da Costa
Andrade, cfr. CUNHA, Maria da Conceigdo, “Constituicdo e Crime”, op. Cit., pp. 175 e 182 (e nota 488 e
510).

4 |bidem, op. cit., pp. 178-180 e 183. Ainda assim, Sax inclui a honra como um dos «valores ético-sociais
pré-existentes que sempre e em toda a parte foram protegidos penalmente», apud idem, op. cit., pp. 205 e 206
(e nota 578). Para Maria da Conceicdo Cunha, alguma hierarquizacdo serd sempre inevitavel tendo em vista
que ha de determinar-se a moldura penal de um crime e a espécie da pena, no entanto ndo basta medir o grau
de importancia do bem juridico, acresce a danosidade social e a necessidade de prevencéo.
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difamacdo do que no facto injdria®®

. Ao mesmo tempo, reincidimos uma vez mais na
concretizagdo do bem juridico da injdria que dificilmente transcende a honra interior, para
dar conta que a determinacdo do facto socialmente danoso tera aqui diferentes implicacoes,
caso assimilemos esta honra aos sentimentos ou a moral, ou mesmo a dignidade humana.
Atendendo a tudo o que temos vindo a dizer agora e aquilo que foi desenvolvido no
ponto 2.1., quanto as concecdes da honra, seria realmente inusitado recusar contudo a sua
relevancia juridico-penal, quanto mais ainda a sua prevencéo pelo direito em geral®*®, o
que também ndo &, de todo, o fim desta investigacdo, serd sim encontrar a melhor solucgéo
menos pesada para os direitos fundamentais. No entanto, tudo isto fard mais sentido
criticar quando for sujeito a analise o que foi proferido no acérddo do TC portugués acerca

da questdo da determinacdo do bem juridico-penal no crime de injuria, no ponto 3.3.

3.2. A necessidade da pena

a) Néo sendo condicdo suficiente que legitimasse a intervencao do direito penal a
individualizacdo do bem juridico, embora partindo do pressuposto de que, como vimos, ele
existe, seguimos para o préximo critério determinante.

Simplesmente estabelecer-se-4 o0 conceito material de crime se, ao juntar a
dignidade penal de um determinado bem juridico, ndo houver outra forma, que ndo seja

pelo direito penal, que garanta protegé-lo eficazmente®’.

Ou seja, recorrendo ao
pensamento de Américo A. Taipa de Carvalho, o bem juridico tem de respeitar uma dupla

exigéncia: positiva, quanto ao critério do bem juridico digno de pena, por se proteger 0s

2% Cfr. CosTA, José de Faria, «Artigo 180.° (Difamagao)», op. cit., pp. 911 e 912, e BRITO, lolanda A. S.
Rodrigues de, Liberdade de Expressdo, op. cit., p. 241 (e nota 454). Ja sobre a prova da danosidade social
com base na realidade empirica, esta pode complicar-se em certos casos, mas a solu¢do mais acertada parece
ser aquela que tenha em conta varios fatores determinantes do grau de exigéncia da prova pelo legislador: a
intensidade, a extensdo e o grau de probabilidade da presumivel danosidade social e a intensidade da lesdo a
direitos fundamentais do agente com a sua puni¢do. Em todo o caso, foi dada previamente uma ampla
liberdade de apreciagdo legislativa com a incriminacdo da injdria e da difamag&o ao ponto de o legislador ndo
ter ficado em muito onerado por aquela prova, mas, por Heinz Miiller-Dietz, a exigéncia para a comprovacao
dos danos sociais é maior nos crimes de perigo e sendo maior 0 dano para o bem juridico e menor a limitacéo
dos direitos fundamentais do agressor, menos exigéncias havera quanto ao grau de probabilidade, a contrario
sensu, se a limitagdo for maior (como sera na injdria) o grau de probabilidade deve ter que ser maior, cfr.
CUNHA, Maria da Conceicdo, “Constitui¢cdo e Crime”, 0p. Cit., pp. 159-164.

236 Cfr. SousA, Rabindranath Capelo de, O Direito Geral, op. cit., pp. 301 e ss., na medida em que, para a
doutrina civilistica, é tutelado, em especial no artigo 70.° do CC, o bem juridico da honra, isento (se for
possivel) das concegdes que o emaranham, equivalendo a uma «projeccdo na consciéncia social do conjunto
dos valores pessoais de cada individuo», tais valores emergentes da sua condi¢do de pessoa humana e do que
vai adquirindo no seu desenvolvimento.

27 D1as, Jorge de Figueiredo, Direito Penal, op. cit., p. 127.
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valores essenciais, e uma exigéncia negativa, quanto ao critério da necessidade da pena,
por ser (til sancionar um dado comportamento criminalmente?*®. Posto isto, completa
Jorge de Figueiredo Dias, em que caso sejam suficientes 0s meios da politica social ndo
acompanhados pela pena, avista-se um programa politico-criminal de descriminalizacéo,
ndo sé se ndo for claramente divisivel um bem juridico, por muito que o facto ilicito seja
moralmente reprovavel, mas também, sendo ja individualizado o bem juridico, se bastarem
outras medidas estaduais ndo criminais para se opor ao facto ilicito®™?; e também Claus
Roxin, afirmando que o compromisso de proteger os bens juridicos ndo pertence somente
ao direito penal como também compele todo o ordenamento juridico, tratando-se o
instrumento do direito penal no Gltimo recurso se os demais falharem?*.

Mostrando-se tdo intoleravel, opressiva e perigosa uma conduta que contenda com
valores comunitarios essenciais, podia concluir-se que uma escolha predileta da sangédo
criminal seria a reagdo mais necesséria e ajustada na defesa da sociedade®”!, mas nem
assim se dita a sua legitimidade. De tal forma que do aproveitamento da dignidade penal
ndo é possivel impor-se a criminalizacdo nem delimitar o que pode ser crime, e da
idoneidade do direito penal ndo se deduz a necessidade nem a eficacia do mesmo?*.

Assim sendo, Manuel da Costa Andrade remete a avaliagdo da categoria da
dignidade penal para a legitimidade material negativa, ao passo que o principio da
necessidade penal (e s6 ele) é que constituiria a legitimidade material positiva®®. Em
sentido oposto, Nuno Branddo assume que a necessidade penal, tal como a dignidade
penal, sdo critérios negativos da legitimidade material do direito penal, contribuindo o

cumprimento do dever estadual de protecdo que vimos supra para o que legitima (prévia e)

%8 Apud CUNHA, Maria da Conceicéo, “Constituicio e Crime”, op. Cit., pp. 25 e 26 (e nota 22); e vide
CARVALHO, Américo A. Taipa de, Condicionalidade, op. cit., p. 90.

2% D1as, Jorge de Figueiredo, «Os novos rumos, op. cit., p. 17.

240 Apud CUNHA, Maria da Conceicéo, “Constituicio e Crime”, op. cit., pp. 25 e 26 (e nota 22).

241 Na expressao semelhante de Wilhelm Gallas para a definigdo de dignidade penal, apud ANDRADE, Manuel
da Costa, «A ‘dignidade penal’, op. cit., p. 176.

242 Cfr. ANDRADE, Manuel da Costa, «Constituicdo e Legitimacdo, op. cit., pp. 57 e 58, e «A ‘dignidade
penal’, op. cit., pp. 185 e 186, e BRANDAO, Nuno, «Bem juridico, op. cit., pp. 262 e 263 (e nota 121);
também algo interessante é a questdo levantada por PALMA, Maria Fernanda, «O argumento criminoldgico e
0 principio da necessidade da pena no juizo de constitucionalidade», in: Julgar, n.° 29, Coimbra, Editora:
Almedina, 2016, pp. 105 e 106, quanto a hipétese da relativizagdo e de um certo oportunismo do principio da
necessidade da pena originado pela expansao do direito penal (em nome da protecdo de novos bens juridicos
e direitos): interrogando se este, no panorama da reforma penal e da hiper-criminalizagdo, passou «a justificar
a criminalizacéo, em vez de deixar de se comportar como um principio liberal» devido a sua ambivaléncia,
ora para criminalizar, ora para descriminalizar, ou se esta simplesmente em crise (vide, para mais, idem, op.
cit., pp. 107 e ss.).

3 perpetuando a ideia de Hassemer, vide ibidem, e, ao que parece, também CUNHA, Maria da Conceicdo,
“Constituigdo e Crime”, op. Cit., pp. 217 e 218.
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positivamente um crime. Mediante esta perspetiva, se em primeiro lugar se reconhecer que
a intervencao penal é recomendavel diante do dever de protecdo do direito fundamental, j&
sdo as duas categorias que vdo garantir a «conformidade constitucional da intromisséo
restritiva, maxime da observancia do principio da proibicdo do excesso» (artigo 18.%, n.° 2,
da CRP) e por isso se dird que fazem parte do ponto de chegada da deciséo legislativa e da
legitimag&o relativamente ao crime?**.

De resto, a orientacdo de um direito atentatorio da liberdade geral e dos direitos
fundamentais dos individuos como o direito penal pauta-se pela ideia da subsidiariedade ou
da menor ingeréncia possivel e da atuacdo em ultima instancia. Logo, a ser acionado um
direito sancionatorio desta envergadura, a dignidade penal e a necessidade penal sé podiam
ser critérios negativos da legitimacdo — levando até a doutrina penal a convocar a funcao
negatoria dos direitos fundamentais que sobressai desses mesmos critérios — dado que a
observancia da dignidade penal do facto ndo é suficiente para o criminalizar nem a
exigéncia da necessidade da tutela penal pode impor a sua incriminagéo se outra alternativa
de tutela, no minimo, igualmente adequada, for tdo ou mais eficaz ou suficiente, porque a
consequéncia juridica da pena corresponde exatamente ao meio mais pesado®*®. Ainda
assim, no caso de um meio de controlo social menos eficaz que o direito penal, se for, por
sua vez, mais adequado que este, nada parece inviabilizar que seja abandonada a
possibilidade da intervencdo penal (v.g., no plano dos criminologicamente denominados
“crimes sem vitima”, como o consumo de drogas e a prostitui¢do, em que a incriminacdo
do comportamento pode gerar o aumento extraordinario da pratica de mais supostas
violages desse tipo)**°.

Por consequéncia, este Ultimo critério terd que ser também concretizavel. E
encontra-se realmente no artigo 18.°, n.° 2, da CRP, o preceito que tem uma grande
importancia para a penalizacdo legitima, relativamente ao qual também J. J. Gomes
Canotilho e Vital Moreira enunciam, a fim de a restricdo legal de direitos, liberdades e
garantias se demonstrar constitucionalmente legitima, quatro requisitos rigorosos e
cumulativos: esta restricdo tem de estar expressamente admitida pela Constitui¢do (como €

0 caso da lei penal, no artigo 27.°, n.° 2, da CRP), ndo sendo necessario uma previsao

244 £ este 0 sentido da jurisprudéncia do TC portugués, cfr. BRANDAO, Nuno, «Bem juridico, op. cit., pp. 251,
262 e 263 (e nota 121), e nota 181.

5 |bidem, op. cit., pp. 247, 263 e 264.

2% \/ide ibidem, ANDRADE, Manuel da Costa, «A ‘dignidade penal’, op. cit., p. 186, e DiAs, Jorge de
Figueiredo, Direito Penal, op. cit., pp. 128 e 129.
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direta; deve salvaguardar outro direito ou interesse constitucionalmente protegido; tem
que ser exigida para essa salvaguarda e ser apta no mesmo sentido, isto €, deve estar
limitada ao necessario em cumprimento do principio da proporcionalidade em sentido
amplo; e ndo pode afetar o nucleo essencial do direito restringido, ja no n.° 3 do preceito,
daqui derivando a ndo aplicacdo da pena de prisdo de perpétua ou da pena de morte (artigo
30, n.2 1, da CRP)*.

No preenchimento deste Ultimo requisito, respeitando obviamente o principio da
necessidade penal, deve ser vedada a interferéncia do direito penal quando se observar o
livre exercicio de um direito fundamental. E um dos exemplos serd no exercicio da
liberdade de expressdo, que ndo pode ser desrespeitada por qualquer proibicdo legal que
possa atingir o nicleo essencial deste direito, «<como acontecera com uma incriminacdo da
emissdo de meras opinides, mesmo que tal fosse justificado por uma politica preventiva de

danos para os bens juridicos.»**®

(itAlico nosso). Neste contexto, podemos adiantar que é
lancado por alguma doutrina o préprio problema das proibi¢cGes constitucionais de
criminalizacdo, baseadas nos direitos fundamentais normalmente limitados pela
restricdo®, que veremos infra. De qualquer maneira, nem sempre serd valorado o
contetdo da liberdade de expressdo de forma quase absoluta pois a «honra configura um
dos bens juridico-penais propensos & conflitualidade» com este direito®; na verdade, tudo
indica que a ratio legis do artigo 181.° do CP (e do artigo 180.°) ndo é condicente com a
simples punibilidade de factos que exprimam juizos de valores que ndo ofendam outros
direitos constitucionalmente protegidos, € sim representativo da tipicidade e da ilicitude
penal do crime que as ofensas provocadas a partir do exercicio da liberdade de expressao
correspondam a intervencdo lesiva do direito fundamental (da honra) de terceiros, por

muito que quanto a honra, sendo um «bem juridico socialmente vinculado», haja

247 CANOTILHO, J. J. Gomes / MOREIRA, Vital, Constituicdo, op. cit., p. 388, e CUNHA, Maria da Conceigao,
“Constituig¢do e Crime”, op. Cit., pp. 200 e 201.

248 \/ide PALMA, Maria Fernanda, «Consumo e trafico de estupefacientes e Constituicdo: absorc¢ao do “Direito
Penal de Justi¢a” pelo Direito Penal Secundario?», Sep. da RMP, n.° 96, Lisboa, 2003, p. 22. Alguns termos
como «mimada» (de uma professora para uma aluna, em sala de aula) ou «chavalo» (de um particular para
um agente da autoridade em exercicio de fungdes) ou as afirmagdes «“Sei bem de que laia és” e “vou por-te
na linha, j& te conheco hi muitos anos e sei bem que pega és”» (no local de trabalho e perante outros
trabalhadores), ainda que grosseiras, poderdo ser equiparadas a expressdes medianas e destituidas de
dignidade penal, vide, respetivamente, o Ac. do TRE, de 26/04/2018, Processo n.° 606/14.0GASSB.E1, ponto
2, 0 Ac. do TRC, de 10/07/2014, Processo n.° 1205/13.0GBAGD.C1, ponto 4, e o Ac. do TRP, de
13/09/2017, Processo n.° 301/15.3GCSTS.P1 (sumario), também tratado no ponto 2.2., b).

9 Cfr. Claus Roxin, apud ANTUNES, Maria Jodo, Constituigdo, op. cit., pp. 50, 51 e 62, sobre os «limites
constitucionais a criminalizacdo de condutas que ndo pdem em causa bens juridicos».

20 BRrITO, lolanda A. S. Rodrigues de, Liberdade de Expressao, op. cit., p. 250.
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dificuldade em se identificar a agressao, em se confirmar a necessidade da sua protecao
penal e, por isso, se torne frequente o suscitamento da questdo da sua tutela penal

materialmente legitima, com uma resposta pouco afirmativa®".

b) Reforga-se novamente que a intervencdo deste ramo juridico deva ser de Gltima
instancia pois ndo se trata sendo do mais gravoso de todo o Direito, que condiciona 0
prosseguimento normal da vida das pessoas, sendo por essa razao até que o principio da
legalidade se mostre tdo premente para que, pelo menos, seja cumprida a seguranca
juridica e o respeito pelas expetativas individuais, como se caracteriza um Estado de
Direito material®®®. Por este motivo é que ao introduzir-se a discussdo do principio da
necessidade da intervencao penal ou da caréncia de tutela penal, simultaneamente se alude
ao principio da proporcionalidade em sentido amplo ou da proibicdo do excesso, que
melhor concretiza a ideia da necessidade, tendo em apre¢o o preceituado no artigo 18.°, n.°
2, da CRP («limitar-se ao necessario»). Ou seja, a vigéncia deste principio traduz-se no
controlo constitucional das medidas tomadas pelo direito penal que impde que sejam
necessarias, adequadas e proporcionadas, para serem legitimas®>®.

Com fundamento nos mesmos principios, sdo abordados pela doutrina
constitucional, e na mesma sequéncia, trés subprincipios constitutivos: o principio da
indispensabilidade/exigibilidade, ou apenas principio da necessidade, o principio da
adequacao/idoneidade, ou mesmo da conformidade, e o principio da proporcionalidade em
sentido estrito. Em sede penal, as medidas penais sdo necessarias se se apresentarem como
as Unicas capazes de proteger os bens juridicos, por ndo haver outras alternativas menos
gravosas para os direitos restringidos e que oferecam a mesma protecdo, o que a doutrina
apelida de principio da subsidiariedade; sdo adequadas se, na perspetiva do fim
justificativo (da protecdo dos bens juridico-penais) a que se propdem, o meio penal for

apropriado; sao estritamente proporcionadas se houver uma “justa medida” entre o meio

2L Cfr. ibidem, e ANDRADE, Manuel da Costa, Liberdade de Imprensa, op. cit., pp. 28, 31, 32 e 182-186.

52 Cfr. CUNHA, Maria da Conceicdo, “Constitui¢ciio e Crime”, op. cit., pp. 202 e 205, e ANTUNES, Maria
Jodo, Constituicéo, op. cit., p. 20.

23 Dias, Jorge de Figueiredo, «O “Direito Penal do Bem Juridico” como principio juridico-constitucional.»,
op. cit., pp. 42-44 e Direito Penal, op. cit., pp. 127-129; CANOTILHO, J. J. Gomes, Direito Constitucional, op.
cit., pp. 269, 270 e 457; ANTUNES, Maria Jodo Antunes, «A Constituicdo e 0s principios penais», op. cit., p.
6; MACHADO, Jonatas E. M., Liberdade de Expressdo, op. cit., pp. 726 e ss.; PALMA, Maria Fernanda,
«Consumo, op. cit., p. 21; BRANDAO, Nuno, Crimes e Contra-Ordenacdes, op. cit., pp. 589 e 590; CUNHA,
Maria da Conceicdo, “Constitui¢do e Crime”, 0p. Cit., p. 233; e, por exemplo, o Ac. n.° 99/2002, do TC,
Processo n.° 482/2001, ponto 5, apesar de ter por objeto o crime de exploracao de jogo ilicito.

80


https://dre.pt/web/guest/pesquisa/-/search/3590112/details/normal?q=ac%C3%B3rd%C3%A3o+n.%C2%BA%2099%2F2002
https://dre.pt/web/guest/pesquisa/-/search/3590112/details/normal?q=ac%C3%B3rd%C3%A3o+n.%C2%BA%2099%2F2002

penal e a prote¢do dos bens juridicos, proibindo-se a desproporcdo entre a restricdo penal
de direitos e a funcéo de tutela primariamente apontada ao direito penal®*.

Por um lado, os dois primeiros subprincipios estdo relacionados, essencialmente,
com o principio da necessidade penal, por outro, o terceiro pressuposto ficara submetido
principalmente a um juizo de dimensdo valorativa, ndo deixando relativizar-se a uma
dimensdo pragmatica. No caminho a percorrer na ponderacao entre o bem restringido pela
sancdo penal e o bem protegido com essa sancdo, as medidas restritivas devem ser
desnecessarias se forem exageradas, verificando-se entdo a proporcionalidade de meios,
contudo, a ponderagdo exige igualmente uma proporcionalidade que fara a comparacao
entre a importancia do bem juridico tutelado (e a danosidade social da conduta) e a
importancia (e o grau da restricdo penal) do bem juridico restringido, naquela medida, sem
que a limitacdo deste ultrapasse o que é permitido, confirmando-se assim a proibicdo do
excesso, ora, a fungdo primaz do principio da proporcionalidade em sentido amplo®°. Em
contraposicéo, a proibicéo de insuficiéncia, que significa que o legislador, ao elaborar a lei
restringente de certos direitos fundamentais, tem de chegar a medida minima exigivel para
que se cumpra efetivamente o dever de protecdo do bem juridico que se pretende
acautelar®®,

Em particular, para o legislador ordinario, a adequacao da opcdo legislativa, tal qual
a penalizacdo da injaria, ha de ter suscitado a questdo da necessidade de proteger o direito
a honra, obedecendo ao resultado de investigacfes empiricas e a existéncia de uma relacao
de causa-efeito ou medida-fim razoavel. A sua necessidade, dissemos, devera ter estado
condicionada aos meios menos limitativos, comparativamente com o direito penal,
indicados para uma protecdo juridica eficaz do direito a honra; atendendo a uma relacédo
especial entre o meio penal e o direito a liberdade de expressao e de sentido negativo, pois
é suposto ser escolhido o que restrinja na menor medida os direitos fundamentais enquanto
direitos de defesa. Nalgumas vezes, a assuncao deste critério implica simultaneamente a

averiguacdo da proporcionalidade em sentido estrito, e a verificagdo deste principio ha de

% \/ide CANOTILHO, J. J. Gomes / MOREIRA, Vital, Constituicdo, op. cit., pp. 392 e 393; e CUNHA, Maria da
Conceicdo, “Constitui¢do e Crime”, 0p. Cit., pp. 212, 232 e 233.

2% Vide CUNHA, Maria da Conceicéo, “Constitui¢do e Crime”, 0p. Cit., pp. 212-215 e 232-236, que, na linha
de orientacdo daquela preferéncia concreta, em cada caso, revela a admissdo de uma hierarquia tendencial e
uma certa comparacdo entre os direitos do infrator e os direitos do ofendido através do principio da
proporcionalidade em sentido estrito (comparar supra ponto 3.1., c)); e SARLET, Ingo Wolfgang,
«Constituicdo, op. cit., pp. 364 e 365.

2% \ide ANTUNES, Maria Jodo Antunes, «A Constituicdo e os principios penais», op. cit., p. 11, ainda que a
proposito da jurisprudéncia constitucional portuguesa relativa a interrupcéo voluntaria da gravidez.
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ter coincidido especialmente em pesar as vantagens e as desvantagens, 0S custos e 0S
beneficios, do sancionamento penal da injdria, colocando em confronto o «grau de
maximizacdo do fim contra o grau de minimizacdo do dano concretamente conseguidos»;
em todo caso, dada a complexidade do problema, a ponderacdo deve abarcar os efeitos
mais ou menos restritivos, tanto dos meios colocados em hipotese, como dos fins e de
outros principios juridico-constitucionais relevantes®’.

Se na politica social ndo houver outros meios de controlo que ndo sejam criminais,
como séo a tutela civil ou a tutela de mera ordenacdo-social, entdo pode e deve valer-se do
direito penal para a protecdo juridica, assertando que, em regra, a dignidade penal do bem
juridico existe; quer dizer, se ha menos custos que beneficios por causa da ingeréncia do
direito penal, como seria de concluir com a consequéncia de menos criminalidade, a qual
tem pouco coincidéncia com a realidade da injdria (ver ponto 3.5., a))**®.

De facto, a caréncia de tutela penal da honra nunca foi ou é tdo debatida como é a
divisdo desta como bem juridico, mirando principalmente a doutrina. E como se tivesse
sido tomado o partido de que ndo havera tanto para dizer uma vez que dada conduta foi
transposta, desde bem cedo, na lei que a criminaliza e, portanto, de um facto ilicito-tipico,
e ndo menos, se tratard dai em diante. Por raciocinio l6gico, este € um assunto que sera

melhor desenvolvido no ponto que se segue.

3.3. O Ac. n.° 128/2012, de 7 de marco, do TC e a determinacao do bem juridico digno

de pena

a) Efetivamente, o legislador penal, dispondo da ampla liberdade de conformacéo e
decisdo legislativa que lhe é reconhecida, tipificou os crimes na lei penal portuguesa sem a

preocupacdo de se pronunciar densamente sobre o bem juridico em questdo e a sua

27 Cfr., quanto a todo o paragrafo, mais ao pormenor e apontando algumas fragilidades dos principios,
MACHADO, Jénatas E. M., Liberdade de Expressdo, op. cit., pp. 733-738; e vide CANOTILHO, J. J. Gomes,
Direito Constitucional, op. cit., p. 270, desdobrando o principio da necessidade em quatro diferentes tipos de
exigibilidade.

28 Cfr. CUNHA, Maria da Conceigéo, “Constituicdo e Crime”, op. cit., pp. 212, 218 e 220 (e nota 615), que
reitera o delineamento feito por ANDRADE, Manuel da Costa, «A ‘dignidade penal’, op. cit., p. 186, acerca
dos pressupostos do principio da caréncia de tutela da pena: um juizo de necessidade, por ndo haver outra
alternativa idonea e eficaz, e um juizo de idoneidade do direito penal como medida tutelar do bem juridico e
este mesmo juizo de idoneidade para assegurar que essa tutela penal é em proporcéo ao sacrificio de bens
juridicos, que ndo seja desmedida ou exagerada, 0 mesmo que dizer, que se proceda da forma menos
excessiva possivel; e vide RoxIN, Claus, «O conceito de bem juridico, op. cit., p. 25.
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dignidade juridico-penal, nem sobre se h& hoje a necessidade do direito penal intervir uma
vez mais. Porém, a averiguagdo da assimilabilidade constitucional das normas penais néo
pode ser determinada a partida por doutrinadores nem pelo legislador, mas antes — tendo
em conta o principio da proporcionalidade em sentido amplo em complementaridade com a
fungdo do direito penal e a teoria do bem juridico — no controlo da constitucionalidade
levado a cabo por uma jurisdicéo especifica constitucional®®.

Aliés, o TC portugués fé-lo em “lugar” do legislador, na sua tarefa de intérprete da
Constituicao, (apenas) em 2012, em sede de fiscalizacdo concreta da constitucionalidade
da norma do artigo 181.°, n.° 1, do CP. Em respeito pelo pardmetro de controlo da
constitucionalidade das normas incriminatérias de que o TC se serve na interpretacdo
normativa, a partir de trés principios constitucionais implicitos, sendo aquele que aqui mais
nos interessa o principio juridico-constitucional do “direito penal do bem juridico”,
passando pelos critérios da dignidade penal e da necessidade penal, o tribunal deve poder

260 como é sabido, e de

analisar a questdo da constitucionalidade, ainda que autolimitado
modo excecional: somente nos «casos em que o legislador ultrapassou o limite da sua
liberdade ao editar normas criminalizadoras que se mostravam manifestamente excessivas
e, portanto, violadoras do ja referido principio da proporcionalidade.» — do critério da
caréncia da pena® —, principio este que «comegou por ser fundado nos principios
constitucionais da justica e da proporcionalidade, enquanto principios decorrentes da ideia
de Estado de direito democratico, consignada no artigo 2.° da Constituicdo», mas que
passou a ter sustento no artigo 18.2, n.° 2, da CRP%2,

Neste sentido, afinal o TC ndo deve ser interpelado sistematicamente para proferir o

seu juizo acerca da compatibilidade da norma penal com o disposto na Constituicdo, deve

2% Cfr. RoxIN, Claus, «O conceito de bem juridico, op. cit., pp. 36 e 37, e ANTUNES, Maria Jodo,
Constituicdo, op. cit., pp. 49, 50, 75 e 78. A autora declara sobre a pertinéncia dos tribunais constitucionais:
«O Estado constitucional que garante a Constituicdo que positiva direitos fundamentais foi-se afirmando, no
continente europeu, (...) quem controla melhor a observancia destes direitos por parte do legislador € um
tribunal constitucional e ndo o processo democratico.» (italico nosso).

%0 v/ide ANTUNES, Maria Jodo, «A Constituicao e 0s principios penais», op. cit., pp. 4-7, e Constituicao, op.
cit., pp. 51 e 77 (e nota 173), na medida em que «a autolimita¢cdo da competéncia de controlo face ao
legislador comega quando intervenha o critério da “necessidade” (ou da “caréncia”) de tutela penal, que é
afinal o ponto de harmonizagdo do principio da constitucionalidade com o principio da maioria». O TC
portugués tem atuado com competéncia e coragem, mas sobretudo com reserva e prudéncia, o que algumas
matérias mais delicadas imp&em, vide DIAS, Jorge de Figueiredo, «O “Direito Penal do Bem Juridico” como
principio juridico-constitucional.», op. cit., pp. 32 e 33.

%1 vide Ac. n.° 128/2012, do TC, Processo n.° 385/11, ponto 4; e DIAs, Jorge de Figueiredo, «O “Direito
Penal do Bem Juridico” como principio juridico-constitucional.», op. cit., pp. 34, 35, 44 e 45, e Direito
Penal, op. cit., p. 130.

262 ANTUNES, Maria Jodo, «A Constituicdo e os principios penais», op. cit., p. 5.
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aguardar que a doutrina juridico-penal, pelos beneficios trazidos com a sua propria
apreciagdo juridica, e os tribunais comuns encabecem a tarefa interpretativa, e so
excecionalmente é que decidira pela inconstitucionalidade material da norma penal
concreta, sendo caso disso?®*,

Mais, acompanhando posi¢cdes como a de Maria da Concei¢do Cunha, este tribunal,
enquanto “guardido” da Constitui¢do, deve ser interventivo ao ponto de ser debatida a
flagrante desnecessidade penal que normalmente corresponderd aos casos em que a
danosidade social — mais intimamente ligada a categoria da dignidade penal, mas que nao
deixa de ser autbnoma desta categoria e do conceito de bem juridico, tal ilustrando-se na

analise dos conhecimentos empiricos — é duvidosa ou reduzida®®’

, 0 que ndo podemos
deixar de interrogar se nao serd o caso da conduta da injaria, considerando tudo o que foi
dito supra, nomeadamente, a menor gravidade da conduta comparativamente ao crime da
difamacéo. A autora acrescenta que num caso destes, de baixa ou duvidosa danosidade, ao
legislador, num momento anterior, teria sido mais exigivel comprovar a necessidade do
direito penal; por outro lado, o 6nus da prova deste critério pertence ao legislador na
situacdo de duvidosa caréncia de tutela penal, independentemente de no caso ser evidente a
existéncia da danosidade social, ponderando o grau da necessidade preventiva,
indissociavel do grau da danosidade social, o grau da probabilidade da necessidade e a
intensidade previsivel de uma restricdo penal dos direitos. No desfecho produzido por estes
fatores, «quanto menos elevado for o grau da danosidade social (e o da sua probabilidade),
maiores serdo as exigéncias de prova.» (italico nosso) do critério da necessidade da
pena®®, tal como pensamos que se verifique na injdria.

A determinacdo destes danos socias acarreta 0 conhecimento do grau de
importancia do bem juridico em causa. Aquele que o TC esclarece como o protegido pela

norma que prevé o tipo legal da injaria e com respaldo constitucional no n.° 1 do artigo

%3 \iide Dias, Jorge de Figueiredo, «O “Direito Penal do Bem Juridico” como principio juridico-
constitucional.», op. cit., pp. 45 e 46.

4 Entre os exemplos praticos dos jogos de sorte e de azar, do consumo de drogas, da pornografia e do
shoplifting, é defendida uma interligacdo igualmente crucial entre a necessidade penal e a danosidade social
da conduta, que no caso em concreto destas condutas esta é de nivel reduzido, enquadrando-se no contexto de
bagatelas penais, tendo como suporte da descriminalizagdo a justificativa ndo s6 obviamente de que essa
gravidade das condutas é pequena, como também de que, pelo principio da proporcionalidade em sentido
estrito, € exagerado o recurso penal e é vantajosa a descriminacao face aos possiveis efeitos crimindgenos da
aplicacéo da pena nestes casos, vide CUNHA, Maria da Conceicéo, “Constituigdo e Crime”, op. Cit., pp. 156
(e nota 433), 245-251 e 267.

%5 Ihidem, op. cit., pp. 267-269.
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26.° da CRP é obviamente a honra; observe-se que o tribunal confirma declaradamente que
a honra «deverd ser hoje entendida (...) como uma decorréncia direta da dignidade da
pessoa humana (artigo 1.° da Constituicdo) e, nessa medida, como um conceito normativo
cuja concretizacdo nao dispensa a convocacdo de uma dimensdo factica ou existencial do
homem enquanto ser social, enquanto pessoa empenhada na realiza¢do dos seus planos de
vida e ideais de exceléncia» (italico nosso), e mais admitindo tratar-se de um bem
«necessariamente complexo — como o interesse da estima que cada um tem por si

266 (jtalico nosso).

proprio, e simultaneamente, como valor de ndo desconsideracdo social»

Com efeito, apos salutar o trabalho progressivo do legislador ao ter elaborado um
regime juridico que se foi adaptando, 0 mesmo tribunal conclui que o legislador ordinario
ndo violou, pelo menos ndo de forma demasiado arbitraria, o principio da intervencéo
minima nem o principio da proporcionalidade, proferindo por isso um juizo de nao
inconstitucionalidade da norma, também porque «0 recurso a meios penais para protecdo
de bens juridicos com a dignidade da honra pessoal constitui uma tradicdo do nosso

287 (jtalico nosso). Confirmar-se-ia o respeito por ambos 0s

ordenamento juridico-penals»
critérios da legitimidade no tocante ao exercicio da ampla liberdade do legislador na
definicdo do crime, a identificagdo do bem juridico da honra subjetiva, e a parte da
justificacdo do crime implicita no simples facto de a lei sem cessar, tradicionalmente desde
as primeiras codificacBes legislativas até a ultima, ter protegido penalmente a honra, sem
sequer mencionar que outros direitos, para além da liberdade em geral (artigo 27.° da
CRP), poderiam estar aqui em conflito, como a prépria liberdade de expressao, prevista no
artigo 37.° da CRP, e sem referir a sua precisa ponderacao, apesar de se entender doutrina e
jurisprudencialmente em Portugal que o TC continua a estar autolimitado na sua
competéncia de controlo no que diz respeito a um critério como o principio da necessidade
penal, pois 0 que estd em causa € nada mais nada menos que a fiscalizacdo da atividade do

legislador da maioria parlamentar®®®.

266 \ide Ac. n.2 128/2012, do TC, Processo n.° 385/11, ponto 5.
267 H

Ibidem.
%8 Atente-se, num sentido gradualmente mais favoravel, como vimos na nota 259, Maria Jodo Antunes e
também CUNHA, Maria da Conceigdo, “Constituicdo e Crime”, 0Op. Cit., pp. 213, 267 e 268 (e nota 764), que
particularmente quanto a ponderag&o entre os bens juridicos entende que este problema, que apresenta maior
dimensdo no &mbito do principio da proporcionalidade em sentido estrito, é legitimamente controlavel pelo
TC.
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b) A verdade é que existe uma excessiva deferéncia, maioritariamente, para com o
poder legislativo. Todavia, o principio da proporcionalidade em sentido amplo sé adquire
grande parte do seu sentido util se for considerado como um «padréo de controlo exterior
a actividade dos poderes publicos (...), devendo considerar-se que a proteccdo efectiva
destes direitos s6 pode ser uma proteccdo jurisdicional efectiva, que ndo meramente
politica.». Além disso, Jonatas E. M. Machado adverte para que seja mais exigente a
fundamentacdo empirica, técnica e cientifica das medidas restritivas fixadas pelo legislador
e refere duas questdes que possuem um particular relevo em matéria de liberdades de
comunicagdo previamente ao apreciamento dos trés testes da proporcionalidade, cada uma
relacionada com os fins e 0s meios constitucionalmente protegidos que os tribunais devem
examinar dentro dos limites do principio da proporcionalidade®®®. Sio elas a legitimidade
constitucional expressa do fim, que constitui uma dimensdo importante no ambito deste
principio maiormente para a doutrina norte-americana (e ndo tanto para a maioria
doutrinal). N&o sera complicado tracar esse mesmo fim ja que a protecéo juridica do direito
a honra — como objeto de tutela penal do crime de injdria — é concordante com o
prescrevido na Constituicdo. E a legitimidade constitucional expressa do meio que é
tratada habitualmente pela doutrina dentro do principio da proibi¢do do excesso e diz-se
que é coerente com a légica das proibicfes constitucionais expressas, tornando dispensavel
os testes da proporcionalidade na presenca de uma delas?”.

Desta sorte, ndo querendo desempenhar o papel do tribunal, mas contestando os
seus argumentos e ideias perpassadas sobre o crime em juizo, e, quando devido, aludindo a
difamacéo, podemos comecar por dizer que deve ser essencial que aquela fundamentacao
empirica seja mais exigente para o legislador e, consequentemente, que o controlo do TC
dos resultados empiricos seja mais rigoroso para que ndo haja a tentacdo de justificar a
restricdo de direitos fundamentais com razdo na mera tradicdo historica (do direito penal),
como fez o tribunal no caso decidendo, ou N0 consenso OUu MesSmMO NO Senso comum,

exatamente o que pudemos interpretar com o recurso constante da nossa jurisprudéncia ao

%9 ide MACHADO, Jénatas E. M., Liberdade de Expressdo, op. cit., pp. 728-730 (e nota 1598).
2% Vide ponto seguinte para esse exercicio tedrico; ibidem, op. cit., pp. 730-733, e BRITO, lolanda A. S.
Rodrigues de, Liberdade de Expressao, op. cit., pp. 57 e 58.

86



critério do sentimento médio da honra (no suprimento das imperfei¢cfes da conce¢do da
honra factico-subjetiva)?*.

Pois bem, sobre o bem juridico, hd que evidenciar que a tutela da honra da-se
também ao nivel do direito civil no ordenamento juridico portugués, que visa a protecao da
personalidade humana moral, respeitando o preceituado no artigo 25.%, n.° 1, da CRP, para
proteger mais uma vez a integridade moral. Daqui decorre, interiormente ao conjunto dos
varios direitos de personalidade (sendo o principal o direito a vida), a vigéncia do direito a
honra, da qual se pretende reprimir a violacdo e o desvalor sobre as caracteristicas e
atributos inatos provindos da condi¢do humana como o seu intelecto e o carater individual.
De maneira a se integrar o conteldo da sua personalidade enquanto bem juridico, ha quem
afirme que até um recém-nascido é portador dessa honra®’? — ao tutelar-se a personalidade
moral gracas ao nascimento completo e com vida — mesmo que ndo consiga aperceber-se
de que esta a ser ofendido nela (porque ndo tem consciéncia da sua propria natureza), cuja
violagdo merecerd a protecdo pelo direito penal. Ao mesmo tempo, diz-se que a honra vai
ganhando estrutura e exatiddo com o avancar da idade e das experiéncias, como que um
valor intrinseco do homem, porque o homem vai desenvolvendo a sua personalidade e
toma consciéncia dela. Nesta sequéncia, por tanta interiorizacdo e imaterialidade, uns
arrazoam, sabendo que apenas o individuo tera a consciéncia concreta do que é a sua honra
e entdo desligada do mundo exterior, que ela é insuscetivel de ser atingida; ao passo que
outros justificam a hipotese da sua agressao com base nas emocg6es e no sofrimento do
ofendido, reiterando que ele sim, por causa dos valores espirituais e morais que 0
determinam como ser e por viver na sociedade, projetando-os nela, tem a consciéncia
«daquilo que vale ou, pelo menos, daquilo que pensa ser e daquilo que pensa valer.»*"
(italico nosso).

E assim deparamo-nos com uma quantidade de subjetividade incomensuravel que
chega a ser carregada por este bem juridico, incorporando-se validamente expressées como
«desequilibrio psiquico-social», «auto-reconhecimento», e 0s sentimentos. J& ndo so
sentimentos pelos seus valores morais, mas mais pelas qualidades individuais que, por

possuir aqueles, também tem; de pessoa para pessoa, a estima que cada um tem

21 Cfr. MACHADO, Jénatas E. M., Liberdade de Express&o, op. cit., p. 730 (e nota 1598), e nota 266; e vide
ponto 2.1., b).

%2 3ousA, Rabindranath Capelo de, O Direito Geral, op. cit., pp. 108, 156 e ss.

273 Cfr., sobre toda esta exposicdo, MENDES, Anténio de Oliveira, O direito, op. cit., pp. 11-18, que propende
para esta Ultima posic¢éo.
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pessoalmente por si préprio — reconhecida pelo TC — ¢é “sentida” por «uns mais
intensamente que outros», alguns mesmo sem eventual sensagcdo moral. Identicamente, no
pertencente a honra objetiva, em que se destaca a consideracao social como a lei identifica
e 0 TC também, ndo podemos deixar de identificar, no fundo, mais um sentimento, este de

dignidade social porque agora é “sentido” por terceiros’*

. Mas questionamos se isto sera
ajustado ao direito penal.

Posto isto, era mesmo Claus Roxin que dizia que «“a moral, 0 bem comum, 0s
sentimentos populares, a ordem ética e a dignidade humana ndo constituem bens juridicos
por lhes faltar a possibilidade de serem apreendidos pelos sentidos» e por ndo poderem ser
«lesionados por meio de um comportamento externo”». Nao obstante, veio admitir mais
tarde a individualizacdo do bem juridico da honra, ainda que de sentimentos se tratasse; até
Birnbaum, que admite considerar a honra como bem juridico mas que entra em contradicéo
ao afirmar a tese, de sua autoria, da materialidade necesséaria dos bens juridicos para
poderem ser agredidos®”. De qualquer modo, persiste o entendimento de que a honra é a
«esséncia da personalidade humana»®’®, correndo o risco de quase nunca se autonomizar
da dignidade humana — que ndo pode ser bem juridico, a saber, «a ofensa a dignidade
humana ndo é lesdo de um bem juridico», tal como «a protecdo de sentimentos apenas
pode corresponder a protecdo de um bem juridico-penal quando pressuponha uma ameaca
real» e também «os objetos de tutela abstratos que sejam de dificil apreensdo ndo podem
ser tidos como bens juridicos.»?"".

Em definitivo, a honra além de ser imaterial, por se tratar de um valor abstrato
englobante de referentes concretos como acontece com todos os bens juridicos, tem um
substrato concreto também ele imaterial. 1sso é o que a distingue. Todavia, concordamos
que ndo € por ter essa caracteristica que a honra ndao pode ser lesada ou ndo pode ser um
bem juridico, tdo-somente, o grau de importancia da honra pode ndo ser elevado o
suficiente para considerar-se bem juridico-penal na injaria. O facto de alguns bens

juridicos se considerarem ideais parece ser irrelevante, na apreciacdo de Maria da

2% José Beleza dos Santos estipulava a relevancia juridico-penal da estima pessoal «embora o grau de
intensidade deste sentimento varie muito de um individuo para outro», apud Ibidem, op. cit., pp. 18-23.

25 Apud CUNHA, Maria da Conceigdo, “Constituicdo e Crime”, op. cit., pp. 41-50, 85 e 86 (e nota 243 e
246). Inclusive a autora, asseverando que a dignidade humana é a base para os direitos e as liberdades do
individuo, um principio juridico geral para os bens juridicos, ressalta que a dignidade humana ¢ um valor
essencial do homem mas nao é bem juridico.

276 Ac, do TRC, de 25/01/2006, Processo n.° 1913/05, ponto 2.

2T \/ide RoOXIN, Claus, «O conceito de bem juridico, op. cit., p. 20.
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Conceicdo Cunha, para explicar a ndo punigéo, em alguns casos, de leses como da moral
social e dos sentimentos populares dominantes, antes fundando a sua exclusdo do direito
penal na auséncia do caréater essencial, na prevaléncia da autonomia individual — que, como
vimos no ponto 2.2., é um dos grandes fundamentos da liberdade de expressdo — e por
valer o principio do pluralismo e da tolerancia sociais®’®.

Apesar de esta autora tentar dar uma resposta, atraves da danosidade social, ao que
poucos interrogam sobre os sentimentos ndo serem tdo discutidos no caso dos crimes
contra a honra como na situacao, por exemplo, dos sentimentos religiosos, € irrefutavel que
os danos da honra séo frequentemente sofridos de forma diferente conforme a pessoa em
causa. Tenta-se muito justificar a relevancia juridico-penal da honra ao ponto de se
comparar que os danos de um furto também podem ser sentidos diferentemente por mais

gue um sujeito, sobre o mesmo objeto®”

, mas o que releva, para efeitos de preenchimento
do tipo da injdria, é sobretudo a honra subjetiva, ndo menos que a estima pessoal ou 0 juizo
de valor que o ofendido faz de si mesmo — sendo corrente os tribunais utilizarem elocugdes
como «incomodar e ferir a suscetibilidade pessoal do visado» e «qualidades morais que
devem existir para que a pessoa tenha apreco por si propria e ndo se sinta desprezado

pelos outros.»?®

(itAlico nosso) —, ao passo que no furto (artigo 203.° do CP) ndo tem
relevo juridico-penal o que sente o ofendido, até para producdo de prova, nem disso
depende a tipicidade do facto, mas sim a simples subtragcdo da propriedade.

Com isto, frisamos, ndo equacionamos a conduta injuriosa nas violacdes estrita e
puramente morais ou ideoldgicas, de tal forma que se apartasse do direito e anuisse a
impunidade, porque existe realmente neste crime danos sociais, ainda que ndo tanto
determinaveis, provocados pela ofensa a um direito constitucional. Sendo ainda a honra,
para a maioria doutrinaria, uma das condicgdes vitais para cada ser humano se desenvolver
livremente, ora um bem juridico-penal, relembre-se, ainda assim, que o Estado de maneira
nenhuma pode «exercer o papel de conformador ou tutor moral dos cidadaos, mas, apenas,
a menos ambiciosa funcdo de preservacdo dos bens essenciais para uma vida em

comunidade.». Mas, se estamos perante um Estado de Direito Democratico e o principio da

278 Cfr. CUNHA, Maria da Conceicéo, “Constituicio e Crime”, op. cit., pp. 86-90 (e nota 250).

219 Cfr. ibidem, op. cit., pp. 90, 105 e 106 (e nota 256). Atente-se, no que toca & honra, «danos “imateriais™»,
e danos materiais, ja nos bens juridicos com substrato material, como a propriedade.

280 vide Ac. do TRG, de 09/10/2017, Processo n.° 118/14.2T9VNF.G1, ponto 3.3.2.; Angioni indica inclusive
que existe entre a honra e sua ofensibilidade uma causalidade meramente psicolégica e social, apud CUNHA,
Maria da Concei¢do, “Constitui¢do e Crime”, 0p. cit., p. 107 (e nota 299).
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dignidade humana fundamenta um limite a intervencdo penal, deve haver a consciéncia de
que, a despeito de na Constituicdo se espelhar o mais amplo consenso possivel na
sociedade do que deve ser protegido juridicamente, mesmo 0s bens essenciais, tutelados
penalmente, sdo funcionais e dinamicos, moldam-se, tal como certos factos serdo
legitimamente descriminalizados caso ndo sejam tdo socialmente danosos e, por certo,

desnecessarios®®!,

c¢) No entanto, admitindo uma vez mais que o bem juridico-penal existe, interessa
igualmente o que deveria ser mais discutivel, que é ainda a necessidade de o direito penal
punir este crime, e que também coincide, de certa forma, a uma matéria complexa,
seguramente do mais controverso relativamente a constitucionalidade da restricdo dos
direitos fundamentais?®2.

No meio de tantas teses que interrelacionam a dignidade penal e a necessidade
penal e mesmo que se possa afirmar uma tendencial convergéncia entre o bem a tutelar de
elevada importéncia e cuja lesdo € de gravidade particular — como assim penalmente é
exigido e numa relacdo em que a danosidade social é inerente a dignidade penal — e a
necessidade penal, deve olhar-se sempre, em primeira méo, aos meios de controlo que o
direito tem ainda disponiveis®®®. Ndo podem ser exemplos comparativos os crimes que
punam ofensas corporais ou a subtracdo do patrimdnio, contanto que os bens juridicos aqui
versados tém maior grau de importancia e as agressdes dos bens juridicos aqui em causa
sd0 mais graves, e entdo esse grau de gravidade em nada se assemelha ao da violacdo da
honra. A sua parte, pensamos ser coerente comparar quaisquer outros crimes cuja
danosidade social seja mais reduzida. Os dois juizos complementares que abordamos a
priori sdo agora relembrados porque, principalmente o da necessidade, devem ser tidos em
conta para apreciar a conduta em causa, as circunstancias tipicas, o grau de danosidade
social e a previsdo das alternativas da politica social®®. E esta a resposta politico-criminal
a indagar, comecando no ponto imediato, se pretendemos arguir, por fim, a

descriminalizacdo da injuria.

281 Cfr. ibidem, pp. 135-151 (e notas 383 e 420), e PALMA, Maria Fernanda, Direito Constitucional Penal,
Coimbra, Livraria Almedina, 2006, pp. 76 e 77.

%82 SARLET, Ingo Wolfgang, «Constituicéo, op. cit., p. 366; e PALMA, Maria Fernanda, Direito Constitucional
Penal, op. cit., p. 105.

283 Como na nota 223.

284 Cfr. CUNHA, Maria da Conceicdo, “Constitui¢do e Crime”, op. Cit., pp. 226-233, onde reside a fonte das
ilacOes retiradas.
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3.4. Descriminalizagdo da injuria: proibicdo do excesso ou proibicéo constitucional de
criminalizacdo? A proibicao de insuficiéncia e o problema do limite constitucional do
artigo 37.°, n.° 3, da CRP

a) Sempre nos dirigimos a liberdade de expressdo como um direito de defesa,
decorrente da funcdo negatoria dos direitos fundamentais, atuando como uma proibicao de
intervencdo, quando for esse o caso. Alias, esta funcdo encontra boa parte da sua solidez
nos critérios da dignidade penal e da necessidade penal, como temos vindo a demonstrar.
Portanto, o proprio principio da proibicdo do excesso, na obediéncia de todos os seus
requisitos, € um dos principais limites as limitacGes dos direitos fundamentais, geralmente
apresentado como o limite dos limites?®®. Este principio, que se baseia na prépria vigéncia
dos direitos fundamentais, coincide com um verdadeiro critério de interpretacdo das suas
limitagdes, visto que a intencdo é «evitar que o custo que representa a limitacdo de um
direito seja superior ao beneficio que se supde para outro direito», sendo patente que «até a
pena menos grave implica uma limitacdo (embora apenas pelo seu significado simbolico de
reprovacdo ético-social) de direitos mais grave do que a que resulte de qualquer outro meio
de intervencdo do Estado & margem do direito penal»*®.

Deste pensamento concluimos que, se existe outro meio do qual resulte uma
limitacdo menos grave da liberdade individual e da liberdade de expresséo, ainda a conta
da validade da autonomia individual e da dignidade da pessoa humana em que aquele
ultimo direito se fundamenta, deve ser contestada a intervencdo do direito penal no facto
correspondente a uma injuria. A proibicdo do excesso diz-nos ndo aquilo que o direito
pode penalizar mas ja aquilo que ndo deve nem pode, como vimos supra; por conseguinte,
a solucdo mais sensata sera a sua descriminalizacdo, como foi o caso da descriminalizacdo
da injaria no ordenamento juridico italiano.

N&o h4, definitivamente, nas leis fundamentais de grande parte dos paises europeus,
disposicdes constitucionais que premeiem tanto a liberdade de expressdo — apesar de ser

um direito fundamental nuclear para as mesmas — como a Constituicdo dos Estados Unidos

%5 Vide SARLET, Ingo Wolfgang, «Constituicdo, op. cit., p. 361, e PuIG, Santiago Mir, «O principio da
proporcionalidade enquanto fundamento constitucional de limites materiais do direito penal», Jorge de
Figueiredo Dias (dir.) RPCC, ano 19, n.° 1, Coimbra, Coimbra Editora, 2009, pp. 12, 13 e 15.

28 py)G, Santiago Mir, «O principio da proporcionalidade, op. cit., pp. 14 e 23.
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da América®’

, todavia, ndo serd descomedido trazer a discussdo uma problematica que é
intrinseca a natureza de “fundamentalidade” do direito constitucional da liberdade de
expressao, independentemente de ndo ser este o centro do nosso trabalho, porque ele nao

288 Além dos direitos de

menos se identifica com um direito fundamental de liberdade
liberdade, podem vir a ser reconhecidas pelo legislador ordinario, no texto constitucional,
quer em disposi¢cOes amplas ou mais estritas, outras proibi¢fes fundadas em principios
fundamentais, de que é exemplo na jurisprudéncia portuguesa a proibi¢édo constitucional de
criminalizacdo fundada no principio constitucional geral da igualdade perante a lei (artigo
13.° da CRP), na decisdo do TC que julgou inconstitucional a norma da incriminagdo dos
atos homossexuais com adolescentes®®.

Tal como a proibicdo do excesso, que o artigo 18.%, n.° 2, da CRP, passou a edificar,
a salvaguarda do conteddo essencial de um direito fundamental, ja no n.° 3, figura como
um requisito de legitimacéo da restricdo de um mesmo direito. E essa problematica a que
se intersere nas proibi¢des constitucionais de criminalizagdo e que inclusive Maria Jodo
Antunes levanta no ambito da descriminalizacdo da injuria pela lei italiana, a par da
desnecessidade penal; reafirmamos que esta escolha politico-legislativa sintetiza-se, acima
de tudo, numa tendéncia de descriminalizagdo em consequéncia do valor da liberdade de
expressdo e de pensamento para o Estado de Direito Democratico e da propria dignidade
penal do bem juridico da honra?®.

E nitido que ndo deve haver crime faltando o ferimento de bens juridicos, ora
porque ndo foi conseguido que fossem individualizados, e daqui decorre uma proibicao
constitucional expressa de criminalizacdo ou, indo mais longe, porque é questionado ao
legislador, na relagdo entre o direito penal e a ordem constitucional dos direitos

fundamentais, a identificacdo — ainda que, normalmente, pela jurisprudéncia — de

%87 A Primeira Emenda & Constituicdo norte-americana declara imperativamente que «“o Congresso ndo fara
nenhuma lei (...) que restrinja a liberdade de expressdo ou de imprensa”», vide MOTA, Francisco Teixeira da,
O Tribunal Europeu, op. cit., pp. 17 e 18. Ndo sendo sancionadas a nivel federal a difamacdo ou a injdria,
embora alguns Estados norte-americanos tenham legislado algumas medidas criminais sobre o assunto, de
acordo com o Relatdrio: Criminal Libel in the Land of the First Amendment (2015) do IPI, uma Organizacao
Né&o-Governamental e internacional de 1950, de que Portugal é membro, (pp. 27 e ss.), disponivel em
https://ipi.media/criminal-libel-in-the-land-of-the-first-amendment/.

%88 \/ide DoLCINI, Emilio / MARINUCCI, Giorgio, «Constituicao e escolha dos bens juridico», RPCC, ano 4, n.°
2, Lisboa, Aequitas: Editorial Noticias, 1994, pp. 155 e 156, e o que foi desenvolvido no ponto 3.2., a), sobre
0 tema.

%89 |hidem, op. cit., pp. 161-164; ANTUNES, Maria Jodo, Constituico, op. cit., pp. 27, 64 e 65.

2% Vide ANTUNES, Maria Jodo, Constituicdo, op. cit., pp. 70 e 71, e PALMA, Maria Fernanda, «O argumento
criminoldgico, op. cit., p. 110.
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imposi¢des constitucionais de descriminalizagdo, no momento da divisdo dos bens
juridicos, neste caso, daquela que seja fundada na liberdade de expressdo porque o crime
de injaria envolve o exercicio especifico deste direito. Deve atentar-se na conduta que €
tipificada e na sancéo que é aplicada®™.

Fazendo uma analise relativamente ao ordenamento juridico italiano que prevé no
artigo 21.° da Constituicéo italiana a liberdade de expressao, como o «direito de manifestar
livremente o proprio pensamento, mediante forma oral ou escrita, e qualquer outro meio de
difusdo», limitando-se as «manifestacdes contrarias aos bons costumes», Emilio Dolcini e
Giorgio Marinucci elencam varios casos em que o TC italiano se pronunciou sobre a
constitucionalidade de algumas normas penais relevantes para cada caso, por exemplo,
aquelas que puniam criminalmente puras e simples manifestacdes do pensamento (como
«“‘a propaganda (...) feita para destruir ou abater o sentimento nacional”») sem que se
ofendesse qualquer direito constitucional e que foram declaradas inconstitucionais®®. Para
0S mesmos autores as proibi¢cdes constitucionais de incrimina¢do Sdo mais ou mMenos
vastas, salientam também que o pleno exercicio dos direitos de liberdade, como a liberdade
de expressdo, tem duas implicacdes legais: que o seu exercicio, quando puro e simples, ndo
possa determinar como crime um tal modo de atuagdo, como igualmente a exigéncia de
que qualquer crime que venha punir essa atuacdo tenha em vista imperativamente direitos
constitucionalmente protegidos®®.

Tendo isto presente, dificilmente seria possivel, podendo ser mesmo uma tarefa
ardua para o TC potugués, a determinacdo da proibicao constitucional da criminalizacdo da
injuria na exata forma legal que é tida no artigo 181.° do CP. Primeiro, o direito & honra é
um direito a que é dado guarida constitucional e tem reconhecimento para toda a doutrina e
jurisprudéncia como um bem juridico-constitucional sem a suscitacdo de grande
controvérsia relativamente a legitimidade da sua protecdo penal no plano da calinia, da
dendncia caluniosa, também da difamag¢do ou mesmo da injuria. Em segundo, ainda
cuidando no objeto de tutela desta proibicéo legal, nem todos os casos serdo de injarias em
que os juizos de valor e as afirmagdes de factos equivalnam a meras expressbes de

opiniBes e pensamentos que se arrogam do nucleo duro da liberdade de expressdo e sem

21 Cfr. DoLCINI, Emilio / MARINUCCI, Giorgio, «Constituicao, op. cit., pp. 153-155; e ANTUNES, Maria Jodo,
Constituicao, op. cit., pp. 51 e 62-64.

292 Disponivel em https://www.senato.it/application/xmanage/COST_PORTOGHESE.pdf; vide DOLCINI,
Emilio / MARINUCCI, Giorgio, «Constituigdo, op. cit., pp. 156-161, sobre decisbes ainda do século passado.
2% Ibidem, op. cit., pp. 156 e 157.
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atingir a honra de outrem?**

. Aqui a preocupacdo tem a ver com a extensdo do contetido
essencial, afirmando-se o direito (de defesa) como limite & sua limitacdo, no entanto, «a
prépria delimitacdo do nucleo essencial (...) tem de articular-se com a necessidade de
proteccdo de outros bens ou direitos constitucionalmente garantidos.», nomeadamente, a
honra?®®.

Concluindo, da assungdo da dimensdo subjetiva dos direitos fundamentais e da
funcdo de defesa, cremos que a excecdo ao dever negativo de o Estado se abster de
qualquer interferéncia no exercicio do direito fundamental da liberdade de expressdo néo é
conforme a Constituicdo®®, ndo porque se infere uma proibicdo constitucional de
criminalizacdo fundada na liberdade de expressdo mas pela viola¢do do principio juridico-
constitucional da proibicdo do excesso e do principio da subsidiariedade do direito penal,

de acordo com o artigo 18.°, n.° 2, da CRP.

b) De seguida, ao lado de todos os limites constitucionais da criminalizagdo a que ja
prestamos cuidado, advém outras consequéncias ao nivel constitucional na ocasido da
descriminalizacdo. Na relacdo tipica entre o ordenamento juridico-penal e a protecdo
juridico-constitucional dos direitos fundamentais destaca-se a Constituicdo, como
fundamento, na possibilidade de obrigar o Estado a criminalizar dados comportamentos
que contendam com direitos fundamentais, ora porque atuou de modo insuficiente, ora
porque ndo chegou a tomar medidas®®’.

Dissemos no capitulo anterior (ponto 2.3., ¢)), aquando do tratamento do dever
estadual de protecdo dos direitos fundamentais, que da antecipacdo dos direitos
fundamentais numa ordem objetiva de valores se descortina vérias implicagbes da

realizacdo da funcdo de protecdo pelo Estado. A saber, ha um «standard minimo do dever

2% Vide também ponto 3.2., a). Alguém apelidar outro de «chibo» concede-se como uma conduta ofensiva da
honra e da consideracdo do visado porque «a semelhanga de um bufo, é tido como um tipo no qual ndo se
pode confiar, um apétrida, um traidor, uma pessoa sem caracter, um inconveniente», vide Ac. do TRE, de
18/06/2013, Processo n.° 1723/10.1PAPTM.E1, ponto Ill. Contudo, veja-se na nota 248, o exemplo de
condutas desprovidas de dignidade punitiva principalmente no seio privado da interacéo social.

2% Na&o nos parece que fique tdo-assim colocado em causa a utilidade constitucional da liberdade de
expressdo, tal como a sua subsisténcia, com a incriminagdo da injdria, por isso ndo ha aniquilacdo do seu
conteudo essencial, vide, aprofundadamente, CANOTILHO, J. J. Gomes / MOREIRA, Vital, Constitui¢do, op.
cit., pp. 394 e 395, e MACHADO, Jénatas E. M., Liberdade de expressao, op. cit., pp. 741 e 742.

2% Atendendo ao que foi vertido no ponto 2.3., c).

27 \Vide PALMA, Maria Fernanda, Direito Constitucional Penal, op. cit., p. 110, e, como vimos, na linha de
pensamento de Ingo Wolfgang Sarlet, apud STRECK, Lenio Luiz, «Bem Juridico e Constitui¢do, op. cit., p.
316.
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de proteccao jusfundamental», designado pelo principio da proibi¢do de insuficiéncia, que
opde ao legislador o Unico limite constitucional da legitimacdo material positiva do direito
penal, o critério de afericdo da violacdo dos imperativos de tutela e dos correspondentes
direitos & protecdo®®. Se, de um lado, temos o limite maximo da ac&o penal do legislador
coberto pela proibicdo do excesso (UbermaBverbot), do outro temos o limite minimo
desvelado pela proibigdo de insuficiéncia (Untermafverbot), e s6 dentro deste intervalo é
que o legislador tera a tal liberdade de conformacéo e deciséo legislativa®®. Sem intencdes
de nos alongarmos, mas reconhecendo o préstimo da doutrina civilistica quanto a sua
caracterizacdo, especialmente por obra de Canaris, e da jurisprudéncia constitucional alema
quanto a sua concecdo, a proibicdo de insuficiéncia é abrangida pela proibi¢do do excesso,
mas alguns doutrinadores argumentam que ndo ha uma identificacdo nem mesmo uma
substancial congruéncia entre ambas porque a ideia por detras da proibic¢éo de insuficiéncia
ndo estd totalmente imbricada com o critério da necessidade como é na ultima,
concomitantemente como na prépria categoria da necessidade penal, mas a um critério de
efetividade — aquela efetividade de tutela que prontamente associamos a funcéo de
protecdo dos direitos fundamentais — que deve condicionar o legislador na escolha de uma
das medidas de tutela adequadas que seja eficaz>*.

Por aqui se entende, junto da linha de orientagcdo do TCF alemédo e do TC
portugués, que o que a lei fundamental pode impor € a garantia de uma tutela efetiva do
direito fundamental; dela ndo decorre nenhum dever de criminalizacdo, de forma absoluta,
mas apenas que a horma de protecdo do direito fundamental (objeto do direito de protecao)
ndo fique «aquém do constitucionalmente exigivel», o que significa uma «proteccao
eficiente»®™, de sorte que «um acto estadual teleologicamente orientado pela finalidade de
cumprimento do dever estadual de proteccdo de direitos fundamentais ndo tem de ser

constitucionalmente imposto para poder ser constitucionalmente legitimo» (italico nosso) e

2% Vide BRANDAO, Nuno, Crimes e Contra-Ordenacdes, op. cit., pp. 537, 575 e 576 (e nota 2237), e «Bem
juridico, op. cit., p. 259; e SARLET, Ingo Wolfgang, «Constitui¢do, op. cit., p. 362.

%9 BRANDAO, Nuno, «Bem juridico, op. cit., p. 260; ANTUNES, Maria Jodo, Constituicdo, op. cit., p. 61; e
SARLET, Ingo Wolfgang, «Constitui¢do, op. cit., pp. 366 e 367

%09 v/ide BRANDAO, Nuno, Crimes e Contra-Ordenacdes, op. cit., pp. 576 e 599 (e nota 2237), e, expondo
varias posi¢des doutrinarias sobre as suas concegfes, SARLET, Ingo Wolfgang, «Constituicdo, op. cit., pp.
366-369.

%% Vide Ac. n.° 75/2010, do TC, Processos n.° 733/07 e n.° 1186/07, ponto 11.4.3., BRANDAO, Nuno, Crimes
e Contra-OrdenacGes, op. cit., pp. 533, 534 e 577-579, e NOVAIs, Jorge Reis, Direitos Fundamentais, op.
cit., pp. 260 e 261.
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sera justamente mediante a proibicdo de insuficiéncia que se vai saber se €
constitucionalmente imposto ou n&o>*.

Em tom de resposta, e em especial, avangada a descriminalizacdo da injuria (artigo
181.%, n.° 1, do CP) — em sintese, 0 ataque direto a honra predominantemente subjetiva,
onde h& maior oportunidade de reversibilidade dos seu efeitos e se apresenta menor
gravidade de lesdo —, cremos que ndo haveria a violacdo do principio da proibicdo de
insuficiéncia por entendermos que o dever estadual de protecao do direito a honra, como é
previsto no n.° 1 do artigo 26.° da CRP, ndo impde qualquer tipo de mandado de
incriminacgdo e seria naturalmente cumprido, sem perda de eficiéncia, se o direito a honra
fosse protegido de forma adequada, suficiente e igualmente eficaz por outros meios de
tutela ndo penais, designadamente, o direito civil (ver infra), no qual também esta
protegido e até de forma mais extensa e completa (enquanto que no direito penal o bem
juridico deve ser determinado e concreto, o que também oferece algumas duvidas na
injaria, refletindo-se sobre a critica que iniciamos no ponto 2.1.), pois aqui o0 conceito do
bem juridico da honra, ndo ignorando as suas caracteristicas por vezes impossiveis de
positivar com precisdo, alcanca uma inteligibilidade correta com respeito pelo ambito das

variages do direito geral de personalidade®.

c) Mas, a conexdo juridico-constitucional com uma eventual descriminalizagdo
legitima ou ilegitima da norma incriminatéria da injdria ndo terminaria assim. No artigo
37.% n.° 3, da CRP, é atribuida expressamente uma competéncia genérica de regulacdo do
direito de expressdo e do direito de informacdo. Deste modo, precisamos de situar o
problema no assunto das imposi¢6es constitucionais de criminalizacao.

Tal como o TCF alemdo, o TC portugués rejeitou que dos deveres de protecdo
resultassem injungdes constitucionais de criminalizacdo implicitas absolutas, e adiu que
somente quando fosse manifesto o erro de avaliacdo do legislador, observando-se critérios

de evidéncia, é que se poderia arguir, quando muito, uma obrigacao constitucional relativa

%02 BRANDAO, Nuno, Crimes e Contra-Ordenacdes, op. cit., pp. 560 e 583.

303 Cfr. ibidem, op. cit., pp. 579-582, MATOS, Filipe de Albuquerque, Responsabilidade Civil por Ofensa ao
Crédito ou ao Bom Nome, Coimbra, Edi¢c6es Almedina, 2011, pp. 128 e 129, BRITO, lolanda A. S. Rodrigues
de, Liberdade de Expresséo, op. cit., p. 115, e SousA, Rabindranath Capelo de, O Direito Geral, op. cit., p.
308. Consideramos até que a tutela eficiente da honra pelo direito penal hodierno possa ser criticavel, ver
infra.
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de recurso & ameaca penal®™. Aquelas imposices absolutas — também na opinido da
doutrina maioritaria — jamais seriam compativeis com o principio da caréncia de tutela
penal pois 0 mesmo consistiria em descartar as alternativas possiveis de tutela e em
identificar necessariamente todo e qualquer bem juridico-constitucional com um bem
penal, ndo sendo assim que funciona a ordem axioldgica dos direitos constitucionais aberta
e pluralista®®; diz Jorge de Figueiredo Dias que «ndo é legitimo sem mais a exigéncia de
criminalizacdo» decorrente da existéncia de direitos fundamentais ainda que integrados nos

valores juridico-constitucionais®®®

. Mas relativamente as meras imposic¢des constitucionais
de criminalizagdo relativas, também para a doutrina maioritéria, € mais que aceite que a
sua existéncia ndo viole a partida o principio da subsidiariedade penal, no fundo, serdo
admissiveis obrigacOes relativas de sancdo criminal se ndo houver nenhum outro meio
capaz de fornecer uma tutela adequada e eficaz com excecdo do direito penal e sem
prejuizo do respeito pelo principio da proibicdo do excesso e da garantia do nucleo
essencial dos direitos fundamentais (artigo 18.%, n.° 2 e n.% 3, da CRP)*"".

Justamente, o artigo 37.2, n.° 3, da CRP, que determina que as infracbes cometidas
no exercicio da liberdade de expressdo, v.g., a injuria e a difamacdo, fiquem submetidas
aos principios gerais do direito criminal — entenda-se, ndo s6 0s principios constitucionais
como também a legislacdo penal comum — ou do ilicito de mera ordenacdo social, ainda

provoca alguma discordancia®®.

%04 BRANDAO, Nuno, Crimes e Contra-Ordenacdes, op. cit., pp. 572 e 581; e ANTUNES, Maria Jodo,
Constituicéo, op. cit., pp. 66-68.

%% v/ide DiAs, Jorge de Figueiredo, Direito Penal, op. cit., pp. 129, e BRANDAO, Nuno, Crimes e Contra-
Ordenac0es, op. cit., pp. 572 e 573. Pelo contrario (idem, op. cit., p. 571), h4 quem inclusive defenda a
possibilidade de a Constituigdo impor a criminalizacdo de condutas que violem a dignidade humana (ora
como fundamento penal e ndo s6 limite), vide CUNHA, Maria da Conceigdo, “Constitui¢do e Crime”, 0p. Cit.,
pp. 406 e ss.

%% Mesmo quando o legislador constitucional tenha previsto expressamente a necessidade da acdo penal para
tutelar certos bens-juridicos determinados, deve criminalizar sob pena de inconstitucionalidade por omisséo,
mas continuara a ter liberdade quanto ao &mbito e a forma da criminalizacdo, e quanto as sanc¢des e a sua
medida, vide DIAs, Jorge de Figueiredo, Direito Penal, op. cit., pp. 129 e 130. Em sentido convergente,
rejeitando as imposicdes constitucionais implicitas, sejam absolutas ou relativas, RODRIGUES, Anabela
Miranda, A Determinacdo da Medida da Pena Privativa de Liberdade (Os Critérios da Culpa e da
Prevencédo), 1.2 Edi¢do, Coimbra, Coimbra Editora, 2014, pp. 290 e 291 (e nota 327), e DoLCINI, Emilio /
MARINUCCI, Giorgio, «Constituicdo, op. cit., pp. 178 e ss., € 184 e ss.

%7 Em caso de impossibilidade concreta, aqueles principios devem prevalecer sobre as imposicdes, vide
BRANDAO, Nuno, Crimes e Contra-Ordenacdes, op. cit., pp. 574 e 575; e PALMA, Maria Fernanda, Direito
Constitucional Penal, op. cit., pp. 53-56, que assume que a necessidade penal, porque legitima o crime, tem
um contetdo positivo e assim «a possivel obrigatoriedade concreta das incriminagfes depende ainda da
necessidade instrumental derivada do valor intrinseco de certos bens e da caréncia da sua protec¢do.».

%08 ANTUNES, Maria Jodo, Constituicgo, op. cit., p. 22.
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Partindo do principio que a CRP exclui um «“delito de opinido”» de forma
inequivoca, para alguns autores o preceito representa uma verdadeira limitagdo da
liberdade de opinido e de pensamento pela palavra ou outro meio que pode levar a punigédo
criminal, visando a salvaguarda de outros direitos com igual dignidade constitucional, v.g.,
0 bom nome e reputagéo, e sem que daqui se deduza sequer a descriminalizacdo de certos
factos, como a injaria®®, ou mesmo servindo como um impulso de criminalizagdo “oculto”
que vincula negativamente o legislador, na medida em que tais infracdes «ndo podem
deixar de ser punidas pelo direito criminal» e que «ao legislador ndo caiba espaco de
decisdo para, por exemplo, uma total descriminalizagdo de tais infracGes, que sdo em

principio violadoras do bem juridico da honra.»**°

(it&lico nosso), contudo o artigo ndo
especifica bens juridicos; para outros é criticavel de antemao que subsista, em relacdo a
esta norma constitucional, a argumentacdo de alguma doutrina e jurisprudéncia que
sobrepde os limites do direito de informacdo aos limites do direito de expressdo, pois 0s
limites da liberdade de expresséo devem ser «evidenciados e justificados», e que pretende
diminuir o peso da prépria liberdade de expresséo e de pensamento. Concordamos que seja
um erro gravissimo este raciocinio porque Portugal apresenta um dos «padrBes mais
baixos de tutela jurisdicional das liberdades de expressao», de acordo com o CE, e porque
os tribunais preferem dar continuamente primazia a honra e ao bom nome, denegando a
importancia da liberdade de expressdo e dos interesses apostos**.

O TC portugués ainda nao se pronunciou de forma marcante sobre a liberdade de
expressdo e do pensamento e o respetivo lugar no pensamento constitucional®2. Contudo,
especialmente sobre se nesta norma se encontra uma imposi¢do constitucional de ndo
descriminalizagdo ou mesmo de tutela contra-ordenacional das infragGes praticadas no
exercicio da liberdade expressdo, 0 TC deu uma resposta negativa, independentemente da
revisao constitucional de 1997 ter aditado a responsabilidade contra-ordenacional. Somente
por isto, Nuno Branddo defende que se possa compreender uma certa abertura para a
descriminalizacdo de algumas condutas, ainda que sejam mais relacionadas com a
liberdade da comunicacdo social, ou, nas suas exatas palavras, «uma abertura

constitucional a ideia de que pode ser legitimamente conferida natureza contra-

309 Vide CANOTILHO, J. J. Gomes / MOREIRA, Vital, Constituicao, op. cit., p. 575.

319 vide CoSTA, José de Faria, Direito Penal, 1.2 Edicao, Lisboa, Imprensa Nacional, 2017, pp. 133 e 134.
311 v/ide MIRANDA, Jorge / MEDEIROS, Rui, Constituicdo, op. cit., pp. 856 e 857.

312 Ibidem.
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ordenacional a comportamentos que atentem contra bens jusfundamentais pessoais,
mesmo sob a forma de lesdo.»***,

Além disso, ainda quanto ao artigo 37.°, n.° 3, ndo se enuncia expressamente a
protecdo de determinados e concretos bens juridicos, nem da expressdo «ficam
submetidas» se pode interpretar que as infracées relevantes sdo punidas criminalmente®.
Do teor literal da norma entendemos que qualquer conduta deve ficar exposta ao escrutinio
do principio da necessidade da pena e consequente proibi¢do do excesso (artigo 18.°, n.° 2,
da CRP), antes mesmo de se concluir haver crime, o que também nunca seria desconforme
nem estranho aquilo que se espera do legislador ordinario, respeitando a ideia do Estado de

Direito material, no momento de optar pela tutela penal de um bem juridico.

3.5. Descriminalizacdo da injaria: outra perspetiva critica orientada pela politica-
criminal, a injuria no ordenamento juridico-italiano e demais alternativas, em

especial, o direito civil

a) Nunca € de mais recordar que o direito penal é de ultima ratio, regendo-se pelo
principio da ndo-intervencdo moderada ou maxima restrigdo/intervengdo minima, trazido
pela politica-criminal. Se isto significa que «possam razoavelmente ser contidos ou
controlados por meios ndo penais» 0s comportamentos que lesem bens juridicos, pode
também o assunto da descriminalizacéo estar implicado®'®.

A definicdo dos bens juridico-penais tem de depender sempre das condigdes
socioeconémicas e culturais, consoante cada sociedade e época histérica, de forma mais
rigorosa que noutros ramos juridicos. Ndo havera davida de que os valores essenciais, qua
tale bens juridicos, variam com o tempo e as circunstancias, e entdo o conceito material de
crime atual deve ser histdrico-espacialmente situado na sua definicdo e a lei penal a
expressdo dessas variagdes, inclusive das necessidades sociais e politicas que se fazem

sentir nesse momento, sen&o o direito penal perde eficacia e legitimidade®'®.

33 Vide Ac. n.0 224/2010, do TC, Processo n.° 442/09, ponto 8., e BRANDAO, Nuno, Crimes e Contra-
Ordenac0es, op. cit., pp. 612-617 (e notas 2355-2358).

314 Cfr. DoLcINI, Emilio / MARINUCCI, Giorgio, «Constituicdo, op. cit., pp. 179-181.

315 Cfr. DiAs, Jorge de Figueiredo, Direito Penal, op. cit., p. 131.

31 CUNHA, Maria da Conceicéo, “Constituicdo e Crime”, op. cit., pp. 15, 16, 111 e 112, CARVALHO,
Américo A. Taipa de, Condicionalidade, op. cit., p. 11, PALMA, e Maria Fernanda, Direito Constitucional
Penal, pp. 117 e 118.
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Na liberdade que o legislador tem para incriminar um comportamento, deveria
olhar numa primeira fase a finalidade preventiva do direito penal, assimilando a funcéo
priméaria do direito penal com a finalidade preventiva geral, principalmente, positiva e so
depois considerando a finalidade especial. Muito embora a finalidade geral positiva —
reposicdo da confianga no direito e garantia de que os bens juridicos estéo a ser protegidos
— seja prosseguida logo no momento da prescricdo legislativa e a finalidade geral negativa
— punicdo do infrator suficientemente dissuasora da sociedade do crime — se verifique
aquando da aplicacdo da pena®’, é notério que no crime de injdria a atribuicéo da pena ndo
tem surtido o melhor efeito pois existem ainda bastantes crimes destes praticados em
Portugal®*®.

Numa segunda fase, o legislador averiguaria a necessidade penal, agora
investigando que outros meios adequados existem. Se estes ndo forem suficientes quanto a
sua eficacia de protecdo é que a questdo serd remetida para a eficacia do direito penal. Por
conseguinte, por parecer ser tdo incerto o grau de danosidade social da ofensa contra a
honra, inclusive mais proximo de um nivel baixo do que alto, sera maior a exigéncia da
eficacia do direito penal. E mesmo que essa eficacia fosse ligeiramente superior aquela dos
meios ndo penais, havia que comparar-se as vantagens e desvantagens da (ndo) intervencao
do direito penal®®. Apesar disso, podem surgir, como é natural, dificuldades nesta
investigacdo criminolégica das diferentes hipéteses de tutela, seja por falta de rigor, seja
por falta de concretizacdo, e ja que ndo é possivel ter dois cenarios idénticos e testar as
medidas alternativas com a mesma incidéncia subjetiva e sob as mesmas circunstancias e
fatores, a melhor solucdo é a comparacdo com os paises de cultura semelhante que optem
por regimes juridicos distintos na protecdo de certos bens juridicos, onde até tenha havido

37 Cfr. Cunha, Maria da Conceigdo, “Constitui¢io e Crime”, op. cit., pp. 236-242 (e nota 671).

318 Um registo do IPI, em associagdo com o Ministério da Justica assinala 574 (de 1214, no total de crimes
contra a honra) condenagbes em tribunais de 1.2 instancia s6 do crime de injdria, pelo artigo 181.°, n.° 1, e
apenas 177 correspondem ao crime de difamacdo, pelo artigo 180.%, n.° 1, no ano de 2013. Disponivel em
http://legaldb.freemedia.at/legal-database/portugal/. No ano de 2018, dos 784 condenados por crimes contra a
honra, retira-se que, a partida, aproximadamente pouco menos de metade deles deverdo consistir em injarias
simples, 0 que, a titulo de exemplo, nem chega ao nimero total de pessoas condenadas por crimes contra a
liberdade e autodeterminacdo sexual no mesmo ano, vide https:/estatisticas.justica.gov.pt/sites/siej/pt-
pt/Paginas/Condenados-em-processos-crime-nos-tribunais-judiciais-de-1-instancia.aspx.

319 Cfr. CUNHA, Maria da Conceigdo, “Constitui¢io e Crime”, op. Cit., pp. 243, 244, 255 e 256 (e nota 717).
A autora ndo inclui nos crimes que enumera com elevada danosidade social os crimes contra a honra quando
discute a quantidade de crimes praticados (idem, op. cit., p. 263). De qualquer forma, se hd um nimero
elevado de crimes praticados (e provavelmente s6 um ndmero diminuto sdo do conhecimento das autoridades
judiciérias, sabendo que a injdria é um crime particular) existe sempre um problema (cfr. idem, para melhor
desenvolvimento sobre o problema criminolégico das cifras negras, op. cit., pp. 256-262).
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descriminalizaces®®. Por este motivo, podemos constatar que Itélia é o caso, ainda que
muito recente, que serve de melhor ponto de comparacdo, sequer quanto a uma nova

abordagem da politica-criminal.

b) Em Itélia, ja no momento em que a ciéncia do direito penal comecou a ser objeto
de alguma revisdo, as ofensas do direito a honra rapidamente criaram alguma divergéncia
entre os eruditos, como Garofalo, na sua obra Criminologia, de 1885, que acreditava que
bastaria uma multa que compensasse o ofendido e outra a favor do Estado; ou outros
juristas como Capobianco e Puglia, também no século XIX, que aprovavam 0 espago
legitimo de intervencdo do direito civil mas ja ndo do direito penal que punisse como
crimes as violagdes da honra; ou mesmo Florian, ja no século XX, que preferia a destrinca
entre as ofensas contra a honra objetiva e as ofensas contra a honra subjetiva®".

Com efeito, o atual sistema juridico portugués na delimitacdo dos dois principais
crimes contra a honra inspirou-se essencialmente no sistema vigente até a data na ordem
juridica italiana, onde se enfatiza, mais uma vez, que no crime de injuria se protege a honra
prevalentemente no sentido subjetivo e no crime de difamacéo tutela-se preferentemente a
reputacdo, por sua vez, a honra objetiva®?%. Por isso, como sociedade ocidental, baseada
num Estado de Direito Democréatico, com um fundo cultural-social comum em relagdo ao
Estado portugués, serd& a comparagdo mais prudente e vidvel, até para fins de
descriminalizacdo, a que tiver em atencdo a injuria no enquadramento do ordenamento
juridico italiano®%.

Também paises como o Meéxico e a Irlanda aderiram, respetivamente, em 2007 e
em 2009, ao movimento da descriminalizacdo, mas € entdo em Italia que foi revogado ha
quatro anos atras o artigo 594.° do CP italiano que integrava a norma penal que
criminalizava a injuria, muito semelhante a norma do artigo 181.°, n.° 1, do CP portugués,
e, por seu turno, foi criada uma legislacdo, ao que parece, apropriada e estruturada, com
respeito pela ponderacdo de interesses e que contém as proporcionadas ressalvas, na
funcdo da verdadeira e merecida protecdo dos direitos em causa, apesar de a difamagéo

permanecer uma conduta incriminadora. O decreto legislativo 15 gennaio 2016, n. 7, torna

%20 |hidem, op. cit., pp. 252-254.

321 Apud BoRCIANI, Alberto, As ofensas a honra, op. cit., pp. 9 e 10.

%22 GARCIA, M. Miguez, O Direito Penal — Passo, op. cit., p. 358.

%23 CUNHA, Maria da Conceicao, “Constitui¢do e Crime”, op. cit., pp. 152 e 153 (e nota 423).
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a injdria, entre outras condutas, num ilicito de direito civil sujeito a san¢Ges pecuniérias,
conforme os artigos 3.° e 4.2, n.° 1, alinea a); estabelece ainda casos em que se preveja a
ndo ilicitude do dano, assim vertido no seu artigo 4.°, n.° 2 e 3, por exemplo, se houver a
pratica de factos reciprocos entre lesante e lesado; e consagra critérios de determinacgéo da
sancao no artigo 5.° do mesmo decreto®*.

Também neste ordenamento juridico o direito penal é fundamentado na ideia de
ultima instancia da politica social, tal como a dignidade da pessoa humana (previstas nos
artigos 2.° e 3.° da Constituicdo italiana) e a liberdade (artigo 13.°), constituem uns dos
mais importantes valores que devem ser respeitados cada vez que ha uma restricdo na
forma de pena®®, de tal modo que, na ideia de subsidiariedade que também esta presente
no direito penal italiano, se faca referéncia ao principio constitucional da ofensividade (da
offensivita) — o modelo de crime como ofensa a bens juridicos, relevando as caracteristicas
do bem juridico para a construcédo do ilicito — em que o tribunal exclui a puni¢do do crime
se o facto, mesmo preenchendo o tipo, revelar que ndo ofende o bem juridico, estando
limitado por um critério de razoabilidade que serve de parametro de controlo®%.

Da livre decisdo do legislador contudo deve esperar-se alguma atribulacéo, para o
bem e para o mal. Neste seguimento, a Corte Costituzionale, ora o TC italiano, foi ja
interpelado com a questdo sobre a conformidade constitucional do artigo 1.°, paragrafo 1,
alinea c), daquele decreto, em concreto, da norma que despenaliza a injuria, levantada pelo
Giudice di pace di Venezia, ora o Julgado de paz de Veneza®’.

Naquilo que interessa para 0 nosso trabalho, destacamos algumas assercdes. A lei
fundamental italiana ndo prevé a protecdo do direito a honra de forma expressa como a lei
fundamental portuguesa no artigo 26.°. Entende-se que do artigo 2.° e 3.°, que protege a
dignidade da pessoa humana, o direito a honra estd compreendido, respetivamente, nos
«direitos inviolaveis do homem, quer como ser individual quer nas formacdes sociais onde

se desenvolve a sua personalidade» e na «dignidade social», assim afirma o Julgado de Paz

%24 Disponivel em https://www.normattiva.it/uri-res/N2Ls?urn:nir:regione.siciliana:legge:2016:7

32 Vide CUNHA, Maria da Conceico, “Constituicio e Crime”, op. cit., pp. 230 e 231 (e nota 650).

326 ANTUNES, Maria Jodo, Constituicdo, op. cit., pp. 53; PALMA, Maria Fernanda, Direito Constitucional
Penal, op. cit., pp. 120 e 121; e DoLcINI, Emilio / MARINUCCI, Giorgio, «Constitui¢éo, op. cit., pp. 151 e ss.
%27 0s Julgados de paz em Italia sdo magistrados honorarios (e ndo magistrados de carreira) e meramente
competentes em processos de natureza civel e penal de menor gravidade, vide https://e-
justice.europa.eu/content_judicial_systems_in_member_states-16-it-pt.do?member=1.
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e acorddos anteriores 0 TC*?®, Antes de mais, o 6rgdo jurisdicional de reenvio argumenta
que a protecdo dos direitos fundamentais e essenciais como a honra so pelo direito penal
sera adequada pois trata-se de direitos inviolaveis do ser humano, quanto aos quais 0 meio
civil e o administrativo ndo tém a mesma eficacia dissuasora que confere o direito penal,
ao mesmo tempo ndo compreende a intervencéo legislativa direcionada estritamente para a
injuria porque a difamacdo continua a ser punida, sendo que o motivo da san¢do penal e o
direito fundamental tutelado seriam os mesmos®?°. O Procurador-Geral da RepUblica
italiano, na representacao e defesa do Presidente do Conselho de Ministros que reprova o
levantamento destas questdes para controlo constitucional, reitera que o tribunal esta
impedido de interferir em matéria (penal) reservada a lei, pelo artigo 25.°, paragrafo 2, da
Constituicdo italiana, ou seja, afirma-se a liberdade de decisdo e conformacdo do
legislador, podendo apenas intrometer-se se, por aquele critério de razoabilidade, a
discricionariedade do legislador tiver sido manifestamente abusiva; a seguir, assegura que
esse critério € respeitado porque, enquanto «a continuacdo da relevancia juridico-criminal
da difamacdo justifica-se com base na agressdo publica a honra, ao contrario do que sucede
com a injdria, a intencdo do legislador é a sua remissdo para o direito civil para uma

resolugdo do conflito entre particulares.»*®

(traducdo nossa), e o tribunal completa que a
disposicdo legal revogada e a norma incriminatéria da difamacdo preveem formas de
conduta distintas, que envolvem destinatarios diferentes e, por isso, a questdo da revogacdo
ndo constitui um tratamento mais favoravel relativamente a lei penal geral (hem houve
ilegitimidade formal, além de material, da intervencdo do legislador) que tornasse
admissivel a verificacdo da sua conformidade constitucional®*".

Ora, o TC confirma fundamentalmente que o modo de atuacdo do agente €
relevante para distinguir a injaria da difamacédo a nivel de tutela juridica e que a gravidade
da lesdo da difamacdo, ambos fatores atinentes aos efeitos sociais da conduta, é que
justifica ainda a sua protecdo juridico-penal, na medida em que também a revogacao da
parte da norma que previa o agravamento da pena da injuria quando o facto fosse praticado

na presenca de terceiros (artigo 594.°, paragrafo 4) é justificada pela acessibilidade que o

%28 Disponivel em https://www.senato.it/application/xmanage/COST_PORTOGHESE.pdf. Vide Sentenza
37/2019 (ECLL:IT:COST:2019:37), de 23/01/2019, ponto 1.2. (questdo de facto), e PALLOTTA, Omar
Makimov, «Depenalizzazione dell’ingiuria e (obbligo di) protezione del diritto all’onore: riflessioni a
margine di una questione di legittimita costituzionale», RDM, n.° 3, Medialaws, 2018, p. 269.

329 \ide Sentenza 37/2019 (ECLI:IT:COST:2019:37), de 23/01/2019, pontos 1.2. e 1.3. (quest&o de facto).

%30 |bidem, ponto 2. (questéo de facto) e 7.1. (questdo de direito).

%31 |bidem, ponto 7.2. (questéo de direito).
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ofendido tem de defesa no imediato e de proteger a prépria honra, como seria a situacdo
equipardvel no caso do exercicio do direito a retorsdo previsto no CP portugués ou
simplesmente a possibilidade de defesa que o injuriado mais facilmente tem**?. Numa
segunda conclusdo, para o TC, a obrigacdo estadual de protecdo do direito fundamental da
honra, ainda que depreendida do reconhecimento constitucional da ndo violagdo da
dignidade humana, nédo significa obrigatoriamente nem automaticamente que a tutela da
honra tem de ser garantida pelo meio de politica social mais gravoso e, consequentemente,
a injuria cominada com a sancdo penal. Neste angulo, que é o correto, considera que o
legislador teve a livre iniciativa de optar politico-criminalmente pela descriminalizacdo a
partir da anélise que fez dos meios de tutela disponiveis, considerando que a protecéo
juridico-civil da honra seria menos restritiva dos direitos fundamentais do agente mas que
resolveria de forma eficaz a prevencdo desta ofensa, prevalecendo o principio da ultima
ratio do direito penal que permeia nos sistemas juridicos contemporaneos>*,

Por forca desta jurisprudéncia, a descriminalizacdo é conforme a lei fundamental
italiana e ndo é encontrado nenhum tipo de imposicao constitucional de criminalizagdo. De
acordo com o parametro de controlo — o principio da proporcionalidade em sentido amplo
— utilizado pela jurisprudéncia do TC portugués, o problema teria sido centrado
especialmente na avaliacdo da proibicdo de insuficiéncia, para o qual vale aquilo que
dissemos no ponto anterior. Ademais, nada na Constituicdo sugere que possa haver
obstaculos a eventual protecdo do direito a honra unicamente pelo direito civil, sobretudo

se as ofensas ndo forem graves®*.

c) Na origem da desnecessidade da pena estd, como se verifica e até ja se aplica,
uma alternativa adequada, suficiente e eficaz que, neste caso, seria a tutela civil. Importam
pois algumas apreciacdes, advertindo claro que nao nos cabe aprofundar esta questao.

Existem, forcosamente, diferencas a nivel dogmatico entre a responsabilidade civil
e a responsabilidade penal no ordenamento juridico portugués. Desde logo, a protecédo da

honra no direito civil é mais abrangente, como vimos, atenta a globalidade do bem

%32 Ibidem, ponto 1.3. (questdo de facto); PALLOTTA, Omar Makimov, «Depenalizzazione, op. cit., p. 287; e

cfr. ponto 1.2., ¢) e g), sobre a oportunidade de defesa e a retorsdo, respetivamente, e 3.1., b), sobre o direito
de resposta (decorrente do direito constitucional da liberdade de expressdo), e c), sobre a relacdo com a
danosidade social.

3 Vide Sentenza 37/2019 (ECLI:IT:COST:2019:37), de 23/01/2019, ponto 7.3. (questdo de direito), e
PALLOTTA, Omar Makimov, «Depenalizzazione, op. cit., pp. 286 e 287.

%% MACHADO, Jonatas E. M., Liberdade de Expresséo, op. cit., p. 776.
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juridico, mas tal € compativel com o carater excecional do direito penal que deve cingir-se
as ofensas mais gravosas. No geral, salientamos o principio da tipicidade no direito penal e
este centrar-se no bem juridico e no facto, enquanto no direito civil o dano € condicdo
essencial da obrigacdo de indemnizar, por isso é que a sancdo civil é exigida por uma ideia
de reparacéo e a sancdo penal se orienta por finalidades de prevencao®®.

Em especial, as condutas sancionadas pelo direito civil ndo se circunscrevem as
condutas dolosas, abrangendo a culpa negligente, segundo os artigos 70.°, n.° 1, e 483.%, n.°
1, do CC, e todos os elementos tipicos objetivos da difamacéo e da injdria séo conhecidos
pelo direito civil, que inclusivamente faz a distingdo entre afirmagbes de facto e
manifestacdes de juizos®*®. Mas nunca de forma arbitraria pois contabilizam-se alguns
fatores como a graduacdo da ofensa em proporcdo da particular importancia da dimenséo
da honra violada, o grau de intensidade da culpa e o grau da expressividade do modo de
violacdo. Para mais, a causa justificativa da ilicitude da exceptio veritatis também vale para
a ilicitude civil se versar sobre os mesmos factos da ilicitude penal®*’, todavia com atencéo
a algumas nuances®®. Como sucedeu com a lei italiana, em particular com o tratamento
juridico da injaria, porventura o regime juridico-civil da protecdo da honra também deveria
acolher uma readaptacdo, numa parte especialmente voltada para a injuria, se tal fosse esse
0 caso.

Por outro lado, a promocéo de alternativas da politica social também tem ja alguma
iniciativa no direito europeu. Numa breve referéncia, fazendo Portugal parte da Unido
Europeia e, por sua vez, sendo membro do Conselho da Europa, 0 TEDH tem competéncia
para julgar eventuais casos sobre os quais tenha jurisdicdo, a partir de queixas particulares
que sejam feitas contra os Estados. Tendo acontecido ja por 18 vezes que Portugal foi
condenado, entre 2005 e 2015, com base na violacdo do artigo 10.° da CEDH, de 4 de

novembro de 1950, que prevé o direito a liberdade de expressdo®®. Muita da discussdo

%5 A honra engloba 0 bom nome, a reputagdo, o decoro e o crédito pessoal, vide BRITO, lolanda A. S.
Rodrigues de, Liberdade de Expresséo, op. cit., p. 115 e 116 (e nota 183), e SOUSA, Rabindranath Capelo de,
O Direito Geral, op. cit., pp. 304 e 305.

%% Contudo, relembra MACHADO, Jénatas E. M., Liberdade de expresséo, op. cit., pp. 767 e 768, que s6
muito excecionalmente, em situacGes graves, € que 0s juizos de valor dardo azo a indemnizagao, por causa da
conjugacéo do artigo 483.° com o artigo 484.° do CC.

%37 ide Sousa, Rabindranath Capelo de, O Direito Geral, op. cit., pp. 306-310 (e nota 758).

%38 \/ide, para melhor desenvolvimento, MACHADO, Jénatas E. M., Liberdade de expresséo, op. cit., pp. 767-
771.

%9 O que para a média europeia representa um nimero elevado, foram doze os casos de crimes contra a
honra, ainda que nenhum dissesse respeito a aplicacdo direta ou pelo menos exclusiva do artigo 181.° do CP,
e, atente-se, os arguidos ndo eram so jornalistas. Vide Relatério: Criminalizacdo da Difamacdo em Portugal
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levantada por estas condenacGes estd relacionada com a desproporcionalidade das
sancdes®®. N&o obstante, relembra o TRE, embora no respeitante & difamaco, que a
CEDH «vigora na ordem juridica portuguesa com valor infra-constitucional (...).
Considerando a adesdo de Portugal a Convencédo e o teor do artigo 8.° da CRP, a nao
aplicacdo da Convencéo, enquanto direito interno portugués de origem convencional, € um
claro erro de direito. A apreciacdo valorativa do confronto entre a liberdade de expresséo e
a honra é feita em sede infra-constitucional pela Convencdo e pelo ordenamento penal
portugués, e ndo no patamar constitucional, 0 que torna a Convencao um pilar essencial de
onde se deve partir para a analise criminal em casos que exijam a sua aplicacdo (...). E
jurisprudéncia convencional constante a afirmacdo de que no campo da luta e discurso
politico ou em questdes de interesse geral ‘pouco espago ha para as restri¢des a liberdade
de expressdo’ (...). Neste sentido, a aplicagdo de penas de prisdo ndo se justifica nos crimes
de difamacéo, excepto em circunstancias excepcionais, designadamente se outros direitos
fundamentais foram gravemente atingidos, como nos casos de incitamento & violéncia, de
discurso de violéncia contra pessoas ou grupos, de incitamento ao 6dio e de apelo a
intolerdncia. O TEDH na recente decisdo Amorim Giestas e Jesus Costa Bordalo c.
Portugal (3 de Abril 2014, § 36) é claro em considerar que o ordenamento juridico
portugués contém um remédio especifico para a protec¢do da honra e da reputacdo no
artigo 70.° do Cddigo Civil, pelo que a penalizacdo por difamacdo se deve entender hoje
como residual.»**.

Além disso, o IPI recomenda (obviamente dentro do valor oportuno que lhe possa
ser dado), por comparagdo com os padrdes internacionais, que sejam revogados 0s artigos
180.° e 181.% e que a lei civil seja melhorada «com normas claras de defesa, incluindo a
verdade, a publicacdo razoavel e a opinido (...) e a pelo menos especificar que qualquer

indemnizacéo atribuida deve ser razoavel e proporcional ao dano causado.»>*.

(2015) (p. 13), do IPI. O relatério expde um agregado de informagdo relevante que trata da difamacéo em
sentido amplo (ou seja, ndo s6 aborda a difamacdo e a injdria, seja em que gravidade for e por que meios,
mas também no plano criminal e civil), do qual limitamo-nos a analisar os dados facticos apresentados sem
compactuar necessariamente com as mesmas conclusfes. Apesar de este relatério propender, numa boa parte,
a defesa da liberdade de imprensa, ndo deve ser descurada a reflexdo que este estudo permite fazer, pela
relevancia atual que tem e talvez politico-criminal.

0 |bidem (p. 18). Para um melhor desenvolvimento do principio da proporcionalidade das sanges, vide
ANTUNES, Maria Jodo, «Problematica Penal, op. cit., pp. 22 e 23.

1 vide Ac. do TRE, de 01/07/2014, Processo n.° 53/11.6 TAEZ.E2, sumario.

%42 \/ide Relatério: Criminalizacdo da Difamacdo em Portugal (2015) (p. 24).
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Concluindo, a liberdade de expressdo é, em si mesma, uma manifestacdo da
democraticidade de um Estado de Direito e complementarmente constitui a estrutura
basilar deste. Se esta prevista, incluindo no artigo 11.° da CDFUE, e protegida, é porque
sdo as opinides incomodas e desagradaveis, as expressdes ou ideias tacitamente
controversas e contraditorias, “fora da norma”, que precisam de ser constitucionalmente
acauteladas aquando do momento decisivo de as restringir. Reiterando, a jurisprudéncia
constitucional pouco discutiu sobre a relevancia da liberdade de expressdo, o respeito e a
honra sdo ainda preponderantes no conflito classico com a liberdade de expressdo, uma
«prevaléncia do bom nome, da honra, mesmo ficticia, mesmo ndo correspondendo a vida
das pessoas» porque «é preciso manter a imagem, manter a face.»**.

De facto, o direito é inegavelmente «produto do homem e feito para o homem»>** e
0 homem pouco se acanha, porém, a descriminalizacdo da injuria seria o reverso que hoje é

cada vez mais iminente e que urge ponderar.

%3 Vide, para todo o paragrafo, MoOTA, Francisco Teixeira da, «Liberdade de expressdo: os tribunais
nacionais e 0 TEDH - convergéncias e dissonancias», in: Liberdades de Imprensa e de Expressdo: que
papéis, que efeitos, que fronteiras e limites?, Instituto Miguel Galvdo Teles, 2017, p. 4, e «Liberdade de
expressdo, op. cit., pp. 181-183.

%4 \/ide MENDES, Anténio de Oliveira Mendes, O direito, op. cit., p. 12.
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CONCLUSAO

Finda a nossa investigacdo, ndo podemos negar gue 0s crimes contra a honra, cujo
marco histdrico é vastissimo, comegcam a estar em crise, ao serem levados pela corrente da
tendéncia de descriminalizacéo, com particular incidéncia na injuria.

Certamente que a distingdo entre os crimes contra a honra € pontualmente
importante pois as implicacdes juridico-penalmente relevantes sdo algo distintas. Por isso
mesmo é que quanto a injuria concluimos que se traduz, em suma, no ataque direto a honra
predominantemente subjetiva, mais frontal, comum, instantdneo, que geralmente
possibilita a defesa no imediato do ofendido.

Primeiramente, a honra é subjetiva. Logo aqui pudemos encontrar faléncias
relativamente a concretizacdo do bem juridico. A estima de que cada um é portador e que
tem por si mesmo é que delimita o conteldo do direito, portanto, 0s juizos de valor séo
pessoais e terdo um papel determinante na configuracio da honra. E assim que, pelo
menos, tem sido conceitualizada em boa parte da jurisprudéncia e a doutrina também nao
rejeita veemente. Ainda que haja a tentativa de suprir por um critério objetivo como o
sentimento médio da honra, que agora atribui a titularidade dos juizos de valor a uma
“generalidade de pessoas” que num momento considerard objetivamente injurioso uma
conduta e num outro ja ndo, ou se defenda a interpretacdo em sentido amplo do conceito da
honra, ndo had como escapar também a confundibilidade do conceito com a prépria
dignidade da pessoa humana. Muitas das vezes é esse o fundamento utilizado para se
querer punir a injaria quando, dessa maneira, toda e qualquer ofensa sera abrangida pelo
tipo e sendo assente, na verdade, que este principio ndo pode corresponder a um bem
juridico-penal.

Portanto, a honra, ainda que de dificil integracdo e por isso a carecer de uma
objetivacdo que a consolide como um determinado e concreto bem juridico e ndo como um
pouco de tudo (como € no direito civil), é facilmente divisivel como bem juridico com
dignidade penal, tendo em consideracdo a relacdo de analogia substancial entre a ordem
legal de bens juridicos e a ordem axiolégica dos valores, pois encontra-se no artigo 26.° da
CRP e a propria letra da lei do artigo 181.° faz-lhe referéncia. Ndo a colocamos em causa
como bem juridico-constitucional, apenas como bem juridico-penal principalmente em

relacdo com a danosidade social da conduta. E esse outro aspeto pertinente quanto & injuria
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em si, uma vez que a importancia do bem juridico, 0 modo de atuacdo ou as formas de
conduta e o grau de lesdo sdo elementos a considerar na analise dos efeitos sociais da
conduta.

No exercicio da liberdade de expressdo, que valorizamos incansavelmente por ter
sim um fundamento legitimante na dignidade da pessoa humana, valendo assim como
direito de defesa (para todas as opiniGes, ideias e juizos de valor mesmo que futeis e
desapropriados pois faz parte do desenvolvimento da personalidade, sem que o Estado se
intrometa), podem praticar-se condutas discriminatérias com base no genero, na religido,
na raga, ou incitamentos ao 6dio que sao legitimamente puniveis pelo direito penal, dada a
importancia do bem juridico avalizado pela prevengdo e a gravidade destas. Contudo,
relevando a menor importancia do bem juridico honra, por ser ambiguo e por isso (e nao
s0) menos essencial, aliado a ofensa que na injaria se processa de forma direta e a
gravidade de lesdo que € necessariamente menor do que na difamacdo porque ha a
oportunidade de defesa, criam-se as razGes para que se deva, no minimo, considerar uma
danosidade social da conduta duvidosa.

Se isto ndo fosse suficiente, até na linha do que o TC italiano defende, o principio
da proporcionalidade, no que consubstancia o critério da necessidade, diz-nos que o direito
penal s6 é necessario se outras medidas adequadas, que oferecam a mesma protecao e de
forma eficaz, e que devem ser até analisadas antes da consideracdo do meio penal, ndo
existirem. N&o nos parece que seja de todo o caso, olhando a propria eficacia dissuasora do
direito penal que devia ser mais positiva e observando o regime juridico atualmente
existente no direito civil para a protecdo juridica da honra, apelando claro a sua devida
reformulacéo.

Mesmo assim, ndo pode arguir-se que seja particularmente simples e linear a
averiguacdo da necessidade penal. Por isso, a politica-criminal parece ser quem tem a
upper hand para decidir sobre a prevencdo ou ndo dos comportamentos que atentam contra
o direito a honra, na medida em que se cumpra, por fim, uma justica penal eficaz.

Em bom direito, sabendo que a honra é um valor moral e juridico que esta em
permanente exposi¢do, com o avancar tecnoldgico dos meios de comunicagdo individual e
com o arrojo de muitos individuos, tenderd somente a facilitar-se a propensdo a sua
violagdo, ndo fossem os crimes contra a honra crimes de expresséo e, curiosamente, a

simples palavra de cada um ser aquilo que, nesta tematica, estd em jogo na platitude.
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