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A liberdade de expressao é um direito fundamental de primeirissima geragao. Desde
sempre se reconheceu o direito a “livre comunicagao dos pensamentos” - com maior
contundéncia e primazia na experiéncia constitucional norte-americana do que nas
constituicoes europeias.

A atual Constituicao de 1976 reconheceu também - sem surpresa - o direito a liber-
dade de expressao, dando-lhe uma visibilidade e uma clareza que se compreendem
bem na sequéncia de 48 anos de ditadura. O enunciado do numero 2 do artigo 37.°
- “0O exercicio destes direitos nao pode ser impedido ou limitado por qualquer tipo
ou forma de censura” - é expressivo desta vontade de “soltar amarras” e de libertar
um “Portugal amordacado™.

Trata-se de uma liberdade, de um direito a ndo sofrer ingeréncias, a nao ser pertur-
bado nem incomodado pelo pensamento e pelas opinides expressas.

Aliberdade de expressao € protegida nao apenas enquanto liberdade individual, mas
também como condicao indispensavel a democracia. No artigo 2.° da Constituicao,
onde se consagra o principio constitucional do Estado de Direito democratico, o
“pluralismo de expressao” é identificado como um dos pilares em que aquele assenta.

A liberdade de expressao nao é, no entanto, nem nunca foi um direito absoluto. Ha
sempre um “mas” em todos enunciados que consagram o direito de cada um exterio-
rizar como entende o que entende.

0 “mas” pode estar explicito. Como sucede no artigo 10.°, numero 2, da Convencao
Europeia dos Direitos Humanos: “O exercicio desta liberdades, porquanto implica
deveres e responsabilidades, pode ser submetido a certas formalidades, condicoes,
restricoes ou sangoes, previstas pela lei, que constituam providéncias necessarias,
numa sociedade democratica, para a seguranga nacional, a integridade territorial ou
a seguranca publica, a defesa da ordem e a prevencao do crime, a protecao da saude
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1 Mario Soares, Portugal Amordagado, Lisboa, Arcadia, 1974. O mesmo livro havia sido publicado dois
anos antes em Franga com o titulo Portugal Bailloné — Un Témoignage, Paris, Calmann-Levy, 1972.
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ou da moral, a protecao da honra ou dos direitos de outrem, para impedir a divulga-
¢ao de informagoes confidenciais, ou para garantir a autoridade e a imparcialidade
do poder judicial”

0O “mas” pode estar implicito e encoberto pela possibilidade de colisao do direito
com outros direitos ou liberdades, exigindo um esforco de conciliagao entre direitos
conflituantes. Ou pode ser pressuposto tacitamente, como sucede no artigo 36.°,
ndmero 3, da Constituicao Portuguesa com a referéncia a “infragcdes cometidas no
exercicio destes direitos”.

A liberdade de expressao nao é um direito que tenha sido, alguma vez e em algum
lugar, entendido e enunciado como um direito absoluto - um direito que nao admite
ser, em nenhumas circunstancias, derrotado pela necessidade de proteger um outro
valor ou direito fundamental.

Nao espanta, por isso, assistir a conflitos e colisdes sem solugao clara, sentengas e
acordaos controversos, propostas normativas que provocam discussoes infindaveis.
Os problemas que gravitam em torno da liberdade de expressao sao mesmo um tra-
¢o permanente que acompanha este direito onde este seja reconhecido.

Houve - e ha - sempre interferéncias na liberdade de expressao. Tem variado muito
0 que se entende por uma interferéncia legitima na liberdade de expressao.

As “interferéncias” assumem formas diferentes - proibicao de publicagoes, confisco
de material publicado ou a publicar, sang¢oes (criminais, civis, disciplinares). Umas
sao prévias ao exercicio do direito e outras acontecem posteriormente. Independen-
temente da modalidade e do momento da interferéncia, ha um risco que acompanha
como uma sombra este direito: a censura.

A nossa Constituicao proibe “qualquer tipo ou forma de censura”. Porém, ao admitir
expressamente a possibilidade de “infracbes cometidas no exercicio destes direitos”
(artigo 37.°, numero 3), reaparece o risco de “‘censura” — que, a N0sso ver, existe sem-
pre e € inevitavel num direito que tao facil e frequentemente conflitua com outros
valores constitucionalmente relevantes. Mesmo que nao exista um sistema institui-
do a priori (censura prévia), onde existe o risco de exposicao a posteriori a sangoes,
a processos-crime ou a processos civeis, a pedidos de indemnizacoes ou de outras
formas de reparacao dos direitos violados, existe também o risco de, por formas mais
ou menos subtis, se impor uma autocensura, que é uma outra forma - nao menos
eficaz - de cerceamento da liberdade de expressao.

Apesar do destaque dado a liberdade de expressao na Constituicao Portuguesa de
1976, o Tribunal Constitucional Portugués tem sido um ator modesto no que a deter-
minacgao de limites a liberdade de expressao diz respeito. Nao ha grandes Acordaos
do Tribunal Constitucional sobre esta matéria?. Na grande maioria dos casos que

2 No mesmo sentido, José de Melo Alexandrino, “Artigo 37.°”, em Constituicao Portuguesa Anotada,
Volume 1, 2.7 edicao, Lisboa, Universidade Catélica Editora, 2017, p. 621.
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terminaram no Tribunal Europeu dos Direitos Humanos, a ultima palavra dos tribu-
nais portugueses nao foi a do Tribunal Constitucional.

Podemos estar perto de conhecer uma grande decisao do Tribunal Constitucional
Portugués sobre esta matéria. Foi aprovada pela Lei 27/2021, de 17 de maio, a Carta
Portuguesa de Direitos Humanos na Era Digital, que, além de proteger a liberdade de
expressao em ambiente digital, no artigo 4.°, prevé, no artigo 6.°, o0 direito a protecao
contra a desinformacao, que aparece definida na Carta como “toda a narrativa com-
provadamente falsa criada, apresentada e divulgada para obter vantagens econémi-
cas ou para enganar deliberadamente o publico, e que seja suscetivel de causar um
prejuizo publico, nomeadamente ameacga aos processos politicos democraticos, aos
processos de elaboracao de politicas publicas e a bens publicos”. Para garantir eficaz
protecao contra a desinformacao, a Carta prevé a possibilidade de queixa a Entidade
Reguladora para a Comunicagao Social e estabelece o apoio a “criagao de estruturas
de verificagao de factos por érgaos da comunicacao social devidamente registados
e incentiva a atribuicao de selos de qualidade por entidades fidedignas dotadas do
estatuto de autoridade publica”. Esta norma surgiu na sequéncia do Plano Europeu
de Acao contra a Desinformacao, adotado em 2018. O Presidente da Republica, de-
pois de ter promulgado a Carta em 8 de maio de 2021, sem pedido preventivo de
fiscalizagcao da constitucionalidade, entendeu requerer, em 28 de julho do mesmo
ano, a fiscalizagao sucessiva da constitucionalidade do artigo 6.° suprarreferido. Os
fundamentos substanciais do pedido referem-se a uma eventual violagao do prin-
cipio da proporcionalidade que se impoe em matéria de restricdes de liberdades
fundamentais (artigo 18.°, numero 2, da Constituigao), a uma insuficiente densidade
de conceitos usados, que se concilia mal com a circunstancia de se interferir num
espaco constitucionalmente protegido de liberdade individual: “o legislador poderia
ter tido outro cuidado na definicao dos conceitos, sobretudo quando deles fosse de-
duzivel um eventual efeito de censura o qual, ainda que indesejado pelo legislador,
nao seria suscetivel de merecer acolhimento constitucional”. Este pedido encontra-
-se, neste momento, em apreciacao pelos juizes do Tribunal Constitucional e € com
muito expectativa que aguardamos o seu pronunciamento, quer por ser uma matéria
sobre a qual pouco tem dito, quer porque o pedido do Presidente da Republica toca
o cerne do direito a liberdade de expressao.

Mais decisiva tem sido a intervencao do Tribunal de Estrasburgo. Desde a adesao
de Portugal a Convencao Europeia dos Direitos Humanos tem havido uma evolugao
no sentido de limitar as possibilidades de interferéncia na liberdade de expressao,
que tem sido essencialmente ditada pela jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos
Direitos Humanos que tem obrigado as autoridades nacionais a afinar pelo diapasao
da sua jurisprudéncia®.

3 Em especial sobre este tema, Francisco Teixeira da Mota, O Tribunal Europeu dos Direitos do Homem e
a Liberdade de Expressao: Os Casos Portugueses, Coimbra, Coimbra Editora, 2009. Ver também José Renato
Gongalves, “Liberdade de Imprensa”, em Comentdrio da Convengdo Europeia dos Direitos Humanos e dos
Protocolos Adicionais, Volume Il, Lisboa, Universidade Catélica Editora, 2019, p. 1667, em particular sobre
a posigao dos tribunais portugueses nas paginas 1692-1697.
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Na jurisprudéncia deste Tribunal, tem sido, muitas vezes, afirmada a natureza abso-
luta de alguns direitos, como a proibicao da tortura, prevista no artigo 3°. Mesmo
quando os Estados Parte referem a necessidade de proteger-se perante ameagas
de terrorismo, o Tribunal Europeu insiste que o direito a nao ser torturado nao pode
ceder em nenhuma circunstancia.Ja no que concerne a liberdade de expressao, esta
esta constantemente a ser objeto de ponderagao com os direitos dos outros e com a
necessidade de “defesa da verdade”.

Mesmo sendo o Tribunal Europeu considerado uma instancia de referéncia na prote-
¢ao da liberdade de expressao, tendo proferido diversos acérdaos em que se refere
a liberdade de expressao como um valor cimeiro, constituindo um alicerce essencial
de uma sociedade democratica, uma das condi¢des basicas para o seu progresso e
para o desenvolvimento de cada pessoa*, o Tribunal Europeu opera com base num
artigo da Convencao - o artigo 10.° - que tem a mais longa lista de restri¢oes entre
os direitos enunciados da Convencao e onde se faz especifica referéncia aos deveres
e responsabilidades que o exercicio desta liberdade implica.

A jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos é extensa nesta matéria
e nela se discutem essencialmente conflitos entre o direito a liberdade de expressao
e a necessidade de protecao da seguranca nacional,a protecao da moral e a protecao
da reputacao e dos direitos de outrem?.

Os casos de protegao de seguranga nacional como fundamento legitimo para a res-
tricao da liberdade de expressao foram colocados, essencialmente, no contexto de
ameaca de terrorismo e, nestes, Portugal nao tem sido visado.

A protecao da moral esteve na base do caso Handyside contra o Reino Unido, de 1976,
que foi um caso decisivo na jurisprudéncia do Tribunal sobre o tema. Estava em
causa a apreensao de um livro de contetudo alegadamente obsceno — The Little Red
Schoolbook - cujos direitos editoriais tinham sido adquiridos pelo Senhor Handyside,
proprietario de uma editora britanica, cujos exemplares foram apreendidos depois
de ja estarem em distribuicao por violagao de normas previstas no Obscene Publi-
cations Act 1959. O editor, Senhor Handyside, foi condenado e apresentou queixa ao
Tribunal Europeu dos Direitos Humanos. O Tribunal, tendo embora feito afirmacdes
contundentes sobre a liberdade de expressao na fundamentacao do Acérdao, acabou
por nao considerar que o Reino Unido tinha violado a Convengao. Aplicando a doutri-
na da “margem de apreciacao” — hoje expressamente referida no texto do Preambulo
a Convencao Europeia dos Direitos Humanos, desde a entrada em vigor do Protocolo
numero 15, no dia 1 de agosto de 2021 - o Tribunal entendeu que nao existe um
consenso europeu sobre as exigéncias da moral, donde os Estados estao em melhor

4 Acordao do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos Handyside contra o Reino Unido (processo
5493/72),7 de dezembro de 1976.

5 Harris,0'Boyle & Warbrick, Law of the European Convention on Human Rights, 3 edi¢ao, Oxford, Oxford
University Press, 2014, p. 652.
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posicao de apreciar estas exigéncias do que o Tribunal Europeu®. No entanto, esta
instancia reserva-se o direito de supervisionar a apreciacao feita, num primeiro mo-
mento, pelos Estados no sentido de aferir se € legitima a finalidade invocada e se a
medida é efetivamente necessaria. Este Acordao foi muito criticado por se entender
que o Tribunal nao fez um adequado escrutinio relativamente a proporcionalidade
da medida aplicada.

Relativamente a Portugal, o Acérdao Women on Waves discute um problema seme-
Lhante. Sem que nele se tenha invocado explicitamente a questao da moral enquan-
to fim legitimo a intervengao dos Estados limitando a liberdade de expressao, es-
tava em causa apreciar a medida de interdicao de entrada nas aguas territoriais
portuguesas de uma embarcagao, o navio Borndiep, que veio a Portugal, em 2004,
com o proposito de organizar “reunides, seminarios e ateliers praticos em matéria
de prevencao de doengas sexualmente transmissiveis, de planeamento familiar e
de despenalizagao voluntaria da gravidez”. O Secretario de Estado do Mar proibiu a
entrada do navio, fundamentando que o objetivo seria usar o navio atracado num
porto nacional para “[d]esembarcar, distribuir ou publicitar produtos farmacéuticos
nao autorizados pelas autoridades sanitarias portuguesas; (...) provocar ou incitar a
pratica de determinados actos que sao ilicitos a luz do ordenamento juridico portu-
gués; [d]esenvolver uma actividade tipica de uma instalagao sanitaria, sem licencia-
mento ou fiscalizagao pelas autoridades portuguesas, criando, pela impossibilidade
de prestagao dos cuidados médicos normalmente tidos por adequados, um perigo
para a saude publica”. Esta decisao foi impugnada, através uma intimagao para pro-
tecao de direitos, liberdades e garantias, junto do tribunal administrativo de Coim-
bra, que a considerou improcedente. Na perspetiva do Tribunal, estava provado que
existia a intengao de dispensar as mulheres portuguesas uma pilula abortiva, cuja
venda era proibida em Portugal na data dos factos. Para o tribunal administrativo,
a entrada do navio nas aguas territoriais portuguesas nao era indispensavel para
a proteccao dos direitos de liberdade de expressao e de reuniao. Esta sentenca do
Tribunal Administrativo de Coimbra foi objeto de recurso junto do Tribunal Central
Administrativo Norte, que, atendendo ao facto de o navio ter entretanto regressado
a Holanda, entendeu que nao devia apreciar o recurso por se verificar uma situacao
de inutilidade superveniente da lide’. O Supremo Tribunal Administrativo também
nao admitiu o recurso por considerar a questao em causa desprovida de importancia
juridica ou social®. O passo seguinte foi a apresentacao de uma queixa ao Tribunal
Europeu dos Direitos Humanos - de referir que a questao fora apreciada em Portu-
gal apenas por um juiz singular de um tribunal administrativo de primeira instancia,
nao tendo mais nenhuma autoridade nacional reapreciado a decisao, o que revela,
a nosso ver, uma clara insuficiéncia dos meios jurisdicionais de defesa de direitos

6 Benedita Mac Crorie, “Margem de apreciagao dos Estados”, em Comentdrio da Convengdo Europeia
dos Direitos Humanos e dos Protocolos Adicionais, Volume lll, Lisboa, Universidade Catélica Editora, 2020,
p.2722.

7 Acérdao do Tribunal Central Administrativo Norte, de 16 de dezembro de 2004, no processo
00496/04.1BECBR.

8 Acordao do Supremo Tribunal Administrativo, de 16 de fevereiro de 2005, no processo 0172/05.
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fundamentais previstos no nosso ordenamento. No seu Acérdao, o Tribunal reitera
“a importancia crucial da liberdade de expressao, que constitui uma das condicoes
basilares do funcionamento da democracia. Ela vale assim e é particularmente va-
lida estando em causa a transmissao de «ideias» ou de «informacoes», que ferem,
chocam ou inquietam o Estado ou qualquer parcela da populagao. Assim o exigem o
pluralismo, a tolerancia e o espirito de abertura sem os quais nao existe «sociedade
democratica»” e vem a concluir que houve ingeréncia na liberdade de expressao,
porquanto a interdicao de entrada impediu “transmitir informacoes e de levar a cabo
as reunides e manifestagoes programadas - que seria suposto desenrolararem-se a
bordo - do modo que o reputavam mais eficaz™. O Tribunal Europeu nao considerou
que os motivos invocados para impedir a entrada - defesa da ordem e protecao da
saude - fossem ilegitimos face a Convengao, mas considerou que uma tal interven-
¢ao nao tinha provado ser “necessaria numa sociedade democratica” Considerou a
medida ilegitima, porque desnecessaria e, logo, desproporcional e considerou por
unanimidade que houve violagao do artigo 10.° da Convencao Europeia dos Direitos
Humanos.

A jurisprudéncia do Tribunal Europeu sobre as colisoes entre o direito a liberdade
de expressao e a protecao da reputacao de outrem tem sido o dominio mais fértil
para controvérsias em torno daquele direito. No quadro da Convencao Europeia, em
muitos casos, trata-se de um conflito entre dois direitos previstos na Convengao: o
artigo 10.° e o artigo 8.°, que protege o direito ao respeito pela vida privada e fami-
liar, entendido num sentido amplo que cobre o direito a imagem e o direito a nao ver
expostas publicamente informacdes sem o consentimento do préprio.

Neste dominio do conflito entre a liberdade de expressao e o direito ‘reputagao
de terceiros, ha um significativo conjunto de “casos portugueses”. O primeiro caso
relevante neste contexto, foi o que op0s Vicente Jorge Silva ao Estado Portugués, na
sequéncia da publicacao de um editorial onde criticava a escolha de determinada
personalidade para candidato de um partido politico a Camara de Lisboa nos seguin-
tes termos: “Nem nas arcas mais arqueoldgicas e bafientas do salazarismo seria pos-
sivel desencantar um candidato ideologicamente mais grotesco e bogal,uma mistura
tao inacreditavel de reaccionarismo alarve, sacristanismo fascista e anti-semitismo
ordinario™°. O visado apresentou queixa-crime e veio a ser deduzida acusacao pelo
crime de difamacao, tendo do processo resultado a absolvicao do entao Diretor do
Publico pelo tribunal de primeira instancia. Desta sentenca houve recurso para o Tri-
bunal da Relacao, que revogou a sentenca recorrida e condenou o Diretor do Publico
ao pagamento de multa e indemnizagao ao visado. Deste Acérdao houve recurso
para o Tribunal Constitucional, que nao concedeu provimento ao recurso e fez uma
interpretacao minimalista do escrutinio devido a estas situagoes: “decorrendo do

9 Acdérdao do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos Women on Waves e Outros contra Portugal (pro-
cesso 31276/05), de 3 de fevereiro de 2009. Usamos a tradugao para lingua portuguesa disponivel em
www.gddc.ministeriopublico.pt (data da ultima consulta: 30 de novembro de 2021).

10 Acérdao do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos Lopes Gomes da Silva contra Portugal (processo
37698/97),28 de setembro de 2000. Usamos a mesma fonte de tradugao para lingua portuguesa referida
na nota anterior.
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proprio texto constitucional (o ja referido n.° 3 do artigo 37.° do Diploma Basico) os
limites a que se ha-de subordinar a liberdade de expressao e de informagao sem im-
pedimentos nem discriminagdes - remetendo-se para os principios gerais de direito
criminal - as infracgdes por este estatuidas e de acordo com aqueles principios nao
possam ser aplicaveis se o seu cometimento resultar do exercicio daquela liberda-
de. Se assim nao fosse, poderia, em muitos casos, ficar inexoravelmente desprovido
de contetdo o nucleo essencial do direito ao bom nome e reputacao.”. Apresentada
queixa ao Tribunal Europeu dos Direitos Humanos, este entendeu que Vicente Jorge
Silva exprimira uma opiniao e que esta tinha uma base factual. O visado publicava
artigos de opiniao, a que o queixoso expressamente se referia no dito editorial, onde
se transcreveram muitos excertos de tais artigos, permitindo ao leitor fazer a sua
propria leitura. Considerou que o Estado portugués violou o artigo 10.° por entender
que a “‘condenacao do jornalista nao representava assim um meio razoavelmente
proporcionado a prossecuc¢ao do fim legitimo visado”.

A este Acdérdao do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos sobre a violagao ao arti-
go 10.° da Convencao por Portugal sucederam-se outros. Em quase todos, o Tribunal
Constitucional nao interveio (a ultima palavra das instancias nacionais foi dada por
tribunais judiciais, Tribunais da Relacao ou Supremo Tribunal de Justica) e em quase
todos o desfecho foi desfavoravel ao Estado Portugués. Em muitos estava em causa
a liberdade de opiniao - o que coloca problemas acrescidos, porque se a divulgagao
de factos falsos — tendo o autor consciéncia dessa falsidade - nao esta coberta pela
liberdade de expressao, ha que distinguir o que sao afirmacdes de facto e o que
sao opinides, uma vez que a existéncia de factos pode ser demonstrada, enquanto
a veracidade de opinides nao é suscetivel de prova. A propdsito da divulgacao de
opinides, entende o Tribunal que “a exigéncia de prova da verdade de uma opiniao é
impossivel de cumprir e infringe a propria liberdade de expressao, que € uma parte
fundamental do direito assegurado pelo art. 10.° Contudo, mesmo quando uma afir-
macao corresponde a um julgamento de valor, a proporcionalidade da interferéncia
pode depender de existir uma base factual suficiente para a afirmagao impugnada,
ja que uma opinido sem qualquer base factual para a suportar pode ser excessiva”2.

Esta questao da relacao entre a liberdade de expressao e a verdade esta hoje no
cerne das preocupacoes com os limites a este direito fundamental. Mais do que as
questoes ja referidas da protecao da seguranga e da moral ou da reputacao de ou-
trem (muito embora nao deva nunca perder-se de vista que muitas vidas ficam irre-
mediavelmente afetadas pela divulgacao de factos falsos, pelo que estes casos nao
sao menos sérios e terao de nos continuar a preocupar na busca da melhor resposta
juridica para os mesmos), hoje em dia a liberdade de expressao aparece-nos, si-
multaneamente, como condicao para a existéncia de uma sociedade democratica e
como potencial ameaca. Como se refere no Plano da Uniao Europeia de Agao contra

11 Acordao do Tribunal Constitucional 113/97,de 5 de fevereiro.

12 Excerto da decisdo Oberschlick contra a Austria (processo 11662/85), de 23 de maio de 1991, retira-
do de Francisco Teixeira da Mota, O Tribunal Europeu dos Direitos do Homem e a Liberdade de Expressao.
Os casos portugueses, Coimbra, Coimbra Editora, 2009, p. 27
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a Desinformacao, impoe-se manter a fidelidade aos principios e aos valores da Uniao
Europeia, mas, ao mesmo tempo, impde-se dotar os poderes publicos de meios que
lhes permitam reagir perante informacgao falsa criada e divulgada para enganar de-
liberadamente e interferir nos processos democraticos.

Sao questdes agravadas pelo advento da designada “era digital”, com a comunicagao
através das “novas tecnologias” e a emergéncia de novas formas de autorregulacao
sobre redes sociais'®* que vém por vestes novas - e conferir amplitudes extremas - a
problemas velhos.

Porém, no essencial, pensamos que o desafio que se coloca as instancias que sao
chamadas a arbitrar os conflitos de direitos em que, num dos pratos da balanga, esta
a liberdade de expressao é o mesmo de sempre: tracar uma linha de fronteira entre
0Ss casos em que o0s argumentos liberais devem prevalecer, devendo ser protegida a
liberdade fundamental de cada um divulgar como entende o que entende, e aqueles
em que se imp0Oe uma atuacao restritiva. Nao € um equilibrio facil, mas nunca o foi.

13 Domingos Farinho e Rui Lanceiro, “Liberdade de expressao na Internet”, em Comentdrio da Conven-

¢do Europeia dos Direitos Humanos e dos Protocolos Adicionais, Volume II, Lisboa, Universidade Catélica
Editora, 2019, p. 1736-1738.



