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CRITICA ACUTILANTE DIREITO A INDIGNACAO

Sumario

Fazer uma critica exagerada, grosseira e contraria aos parametros da cortesia
e da boa educacao a um servigo publico e, acessoriamente, a um seu
profissional, num contexto entendido como de negacao ilegitima de acesso a
tratamentos essenciais a recuperacao da saude, como critica que é, nao é
suficiente para mobilizar a tutela penal.

A exigéncia de proporcionalidade ndao deve chegar ao ponto de no ambito da
critica acutilante a um servigo publico, se vedar em absoluto a utilizacao de
expressoes, mesmo as laterais ou acessdrias, sarcasticas ou acutilantes
suscetiveis de causar incomodo ou mesmo dano (v.g. psicoldgico).

Texto Integral

Acordam, em conferéncia, os Juizes que constituem a Seccao Criminal do
Tribunal da Relacdo de Evora:
I - Relatério

a. No 2.2 Juizo (1) Local de Entroncamento, do Tribunal Judicial da comarca de
Santarém, foi o presente distribuido como processo comum, da competéncia
do tribunal singular.

No controlo liminar do processo, efetuado nos termos previstos no artigo 311.2
do Cédigo de Processo Penal (CPP), a Mm.a Juiza considerou que a acusacgao
era manifestamente infundada, por os factos nela imputados a arguida nao
constituirem crime, pelo que a rejeitou (artigo 311.2, § 2.2, al. a) e § 3.9, al. d)
CPP), e em sequéncia disso rejeitou também o pedido de indenizacao civel
fundado na pratica do respetivo ilicito.
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b. Inconformado com essa decisao dela vem o Ministério Publico recorrer,
finalizando a respetiva motivagcao com as seguintes conclusoes (transcrigao):

«1. A Mm.a. Juiz a quo rejeitou a acusacao, considerando-a manifestamente
infundada, com fundamento em que os factos descritos na mesma a luz da
jurisprudéncia maioritaria do TEDH e da CEDH nao integram um crime de
difamacao.

2. A acusacao apenas pode considerar-se manifestamente infundada se, em
face dos seus proprios termos, nao tem condigoes de viabilidade, quando a
factualidade em causa nao consagra de forma inequivoca qualquer conduta
tipificadora de um crime, juizo que tem de assentar numa constatagao
objetivamente inequivoca e incontroversa da inexisténcia de factos que
sustentam a imputacao efetuada.

3. Como decorréncia do principio do acusatoério consagrado no artigo 32.2, n.2
5 do CRP a rejeicao da acusagao com fundamento na previsao da al. d) do n.°
3 do art.2 311.° ndo pode valer para os casos em que sO o entendimento
doutrinal ou jurisprudencial adotado, quando outro diverso se poderia colocar,
sustentou a nao qualificacao dos factos como penalmente relevantes.

4. Tal ndo é manifestamente o caso, em que apenas através do recurso a
interpretagao dada as normas legais em referéncia (v.g., artigo 180.2 do
Cddigo Penal, o direito a honra por contraposicao com o direito a liberdade de
expressao) e com recurso a jurisprudéncia e doutrina se concluiu pela falta de
relevo juridico penal da conduta descrita na acusacao.

5. Ademais, a decisao de rejeicao de acusagao descontextualizou os factos, nao
apreciando os mesmos na sua globalidade.

6. Nao ¢ manifestamente infundada a acusagao que imputou a arguida a
pratica de um crime de difamacao agravada, por ter remetido de uma
mensagem de correio eletronico aos servigos onde o assistente presta servigo
como médico, apos este ter desaconselhado a marcacgao de sessao de
fisioterapia a respetiva mae com fundamento na situacao pandémica,
adjetivando a conduta deste como vergonhosa e afirmando que «deixa morrer
sO porque nao nos queremos incomodar ou ter trabalho» e apelidando-o de
«aprendiz de médico que s serve para passar receitas e mal».

7. De facto, ao imputar ao arguido, como médico de satude publica, uma
conduta de recusa de assisténcia ao doente, de se conformar com a sua morte,
apenas por comodidade ou preguica, além de ser, contrdrio a realidade, é
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indubitavelmente uma ofensa a sua honra profissional, indo muito além do
direito de critica admissivel.

8. No despacho recorrido a Mm.a Juiz a quo, valorou de forma critica a
relevancia juridico penal dos factos, optando por considerar que nao
consubstanciam a pratica do crime de difamagao, quando na realidade nao é
inequivoca a sua falta de relevancia juridico penal.

9. Pelo que, tal decisao violou o disposto no artigo 311.2, n.2 2, al. a) e n.2 3, al
d) do Cdédigo de Processo Penal, no artigo 180.2 do Cddigo Penal e no artigo
32.2, n.2 5 da CRP.

10. Consequentemente, deve o despacho recorrido ser revogado e ser
substituido por outro que receba a acusacao publica e designe data para
julgamento.»

c) Subidos os autos a este Tribunal da Relacao, o Ministério Publico junto
desta instancia emitiu entendimento no sentido da procedéncia do recurso.

d) Cumprido o disposto no artigo 417.2, n.2 2 do CPP, a arguida veio
manifestar a sua integral adesao aos fundamentos da decisao recorrida, que
considera justa.

e) Teve lugar a conferéncia.
IT - Fundamentacao

1. Objeto do recurso O ambito do recurso é delimitado pelas conclusdes do
recorrente, sem prejuizo das questoes de conhecimento oficioso (artigo 412.9,
§ 1.2 CPP) (2). De acordo com as conclusoes do recorrente, verificamos que a
Unica questdo aportada ao conhecimento desta instancia de recurso ¢ a de
saber se a acusacao deduzida pelo Ministério Publico nao é manifestamente
infundada.

2. O despacho recorrido

A Mm.a Juiza a quem os autos foram distribuidos para julgamento na 1.2
instancia proferiu o seguinte despacho liminar (311.2¢ CPP):

«(...)

REJEICAO DA ACUSACAO
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Nos termos do disposto no artigo 311.2, n.%s 1, 2, alinea a) e 3, alinea d), do
Cddigo de Processo Penal, recebidos os autos, o juiz pronuncia-se sobre as
nulidades e outras questoes prévias ou incidentais que obstem a apreciacao do
mérito da causa, de que possa desde logo conhecer, devendo, nos casos em
gue nao tenha havido instrucao e considere a acusacao manifestamente
infundada, nomeadamente por os factos que dela constam nao constituirem
crime, rejeitar a acusacao.

Analisada a acusacao deduzida contra a Arguida, constata-se que o Ministério
Publico lhe imputa a pratica de um crime de difamacao agravada, p. e p. pelos
artigos 180.2, n.2 1 e 184.9, por referéncia ao artigo 132.2, n.? 2, alinea 1),
todos do Codigo Penal.

De acordo com tais normativos legais, «Quem, dirigindo-se a terceiro, imputar
a outra pessoa, mesmo sob a forma de suspeita, um facto, ou formular sobre
ela um juizo, ofensivos da sua honra ou consideracao, ou reproduzir uma tal
imputagao ou juizo, é punido com pena de prisdao até 6 meses ou com pena de
multa até 240 dias.», sendo que tais penas sao elevadas de metade «nos seus
limites minimo e maximo se a vitima for uma das pessoas referidas na alinea 1)
do n.2 2 do artigo 132.2, no exercicio das suas funcgdes ou por causa delas, ou
se o agente for funciondrio e praticar o facto com grave abuso de autoridade.»

A conduta objetiva tipica deste tipo criminal consiste na imputacgao de factos
ou formulacgao de juizos sobre outra pessoa ou reproducgao de tal imputacao ou
juizo que, em qualquer dos casos, sejam ofensivos da honra ou consideragao
do visado, e perante terceiro(s).

Por facto entende-se uma afirmacao de realidade ou de existéncia e por juizo
uma afirmacao do valor acerca de determinada realidade ou pessoa.

Este crime, como o evidencia a respetiva insergao sistematica, visa a defesa do
bem juridico honra e consideracgao, entendendo-se como tal, numa concecao
normativa-pessoal de honra, a pretensao de respeito que cada um tem,
inerente a sua qualidade e dignidade de pessoa, por um lado, e a sua
reputacao exterior (enquanto opiniao objetiva sobre as suas qualidades morais
e sociais), por outro.

Segundo o ensinamento de BELEZA DOS SANTOS (in «Algumas
consideragoes juridicas sobre crimes de difamacao e de injuria», apud Revista
de Legislacao e Jurisprudéncia, anos 92 e 95, pagina 164) «a honra é aquele
minimo de condigoOes, especialmente de natureza moral, que sao
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razoavelmente consideradas essenciais para que um individuo possa com
legitimidade ter estima por si, pelo que é e vale». Por sua vez, a consideracao
sera o patrimonio de bom nome, de crédito, de confianca que cada um adquire
ao longo da sua vida, sendo, nestes moldes, o aspeto exterior da honra, ja que
provém do juizo em que cada um de nos é tido pelos outros. Sera, entao, o
merecimento que a pessoa tem no meio social, a reputacao, a boa fama, a
estima, a dignidade objetiva, ou seja, a forma como cada sociedade vé cada
pessoa.

A doutrina dominante adota uma concecao dual da honra, vista como um bem
juridico complexo que inclui quer o valor pessoal ou interior de cada individuo,
radicado na sua dignidade, quer a propria reputacao ou consideracgao exterior.

Assim, o0 que a norma incriminadora pela qual a Arguida vem acusada protege
¢ a honra interior inerente a pessoa enquanto portadora de valores espirituais
e morais e, para além disso, a valéncia deles decorrente, a sua reputagao no
seio da comunidade.

Como tem sido sublinhado pela Doutrina e Jurisprudéncia, a difamacao nao
sera punida em todos os casos em que funcione a denominada clausula geral
de adequacao social (independentemente de se configurar a mesma como uma
causa de justificagdao implicita ou como verdadeira causa de exclusao da
tipicidade) - cf. Germano Marques da Silva, in «Direito Penal Portugués, Parte
Geral, II, Teoria do Crime, Verbo, 2005, paginas 83 a 85.

Efetivamente, nem todo o comportamento incorreto de um individuo e nem
todos os factos cuja imputagao cause melindre ou desconforto ou corresponda
a uma desconsideragao pessoal, embarago ou humilhagao merecem tutela
penal, havendo que distinguir indelicadeza, grosseria e falta de educacao de
verdadeiros ataques a honra, merecedores de tutela penal.

Nas palavras do Acordao do Tribunal da Relacao do Porto, de 04-11-2020
(disponivel em www.dgsi.pt, processo n.2 2294/17.3T9VFR.P1) «... como é
normal, entre os membros de uma comunidade hd um certo grau de
conflitualidade e animosidade, ocorrendo situagoes em que os cidadaos se
podem expressar de forma deselegante ou indelicada, sé devendo o direito
intervir nas situagoes em que é atingido o nucleo essencial das qualidades
morais inerentes a dignidade humana.»

Com efeito, atenta a natureza de ultima ratio do Direito Penal e os principios
de intervencao minima, subsidiariedade e proporcionalidade que o
conformam, o mesmo s6 devera interferir na medida em que a ofensa aos bens

5/21



juridicos protegidos pela norma seja suficientemente gravosa para invocar o
arsenal de reacao proprio deste ramo do Direito, de acordo com o critério
constitucional da «necessidade social» (cf. artigo 18.2, n.2 2, in fine, da
Constituicao).

Ademais, e em linha com esta assercao (que impode ja um exercicio exigente e
restritivo de integracao da norma), sendo o bem juridico protegido do foro
pessoal e intimo, o juizo de tipicidade ndao podera depender do critério de cada
um (nomeadamente da circunstancia de o ofendido se ter ou nao sentido
lesado na sua honra pela afirmacgao ou imputagdao em causa), mas tera de ser
aferido de acordo com o sentimento médio de honra da comunidade.

Nas palavras de BELEZA DOS SANTOS (op. cit. pagina 167, citado no Acérdao
do Tribunal da Relacao de Lisboa, de 09-10-2019, disponivel em www.dgsi.pt,
processo n.24161/16.9T9LSB-3), «aquilo que a generalidade das pessoas de
um certo pais e no ambiente em que se passaram os factos, ndao considera
difamacdo ou injuria, ndo devera dar lugar a uma sangao reprovadora, como &
a pena. (...) Em conclusao: nao deve considerar-se ofensivo da honra e
consideracao de outrem tudo aquilo que o queixoso entenda que o atinge, de
certos pontos de vista, mas aquilo que razoavelmente, isto ¢, segundo a sa
opinido da generalidade das pessoas de bem, devera considerar-se ofensivo
daqueles valores individuais e sociais. (...) O que pode ser ofensa ilicita em
certo lugar, meio, época ou para certas pessoas, pode nao o ser em outro lugar
ou tempo.»

Ora, se é certo que a protegao (inclusive penal) da honra encontra fundamento
constitucional no artigo 26.2 da CRP (onde se reconhecem a todos os direitos,
além do mais, ao desenvolvimento da personalidade, ao bom nome e
reputacao, a imagem e a reserva da intimidade da vida privada e familia), nao
¢ menos exato que a liberdade de expressao, tantas vezes conflituante com a
primeira na subsunc¢ao da realidade da vida aos tipos criminais previstos no
capitulo VI do titulo I do Livro II do Cédigo Penal, é igualmente garantida a
todos os cidadaos nos artigos 37.2 e 38.2 da nossa Lei Fundamental, que
consagram o direito de todos a exprimir e divulgar livremente o pensamento
pela palavra, pela imagem ou por qualquer outro meio, a informarem e a
serem informados, sem impedimento, nem discriminacao, nao podendo ser
impedido ou limitado o exercicio desse direito, por qualquer tipo ou forma de
censura.

Hodiernamente, a resolucao das situagoes de conflito entre estes dois direitos
fundamentais com consagracgao constitucional ja nao é passivel de ser
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resolvida simplesmente pela aplicacao de um critério de concordancia pratica
a luz do artigo 18.2, n.¢ 2, da CRP.

Com efeito, a adesao de Portugal a instrumentos internacionais que
consagram a liberdade de expressao e de opiniao (nomeadamente a
Declaracao Universal dos Direitos Humanos de 10 de Dezembro de 1948, no
seu artigo 19.2, o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, aprovado,
para ratificacao, pela Lei n? 29/78, de 12 de Junho, no seu artigo 19.2e a
Convencao Europeia dos Direitos Humanos - doravante abreviadamente
designada por «CEDH» - no seu artigo 10.2) importa que, por forca do disposto
no artigo 8.2, n.? 2, da Constituicao, se considerem as normas destes
instrumentos, e, em particular da CEDH, pelo menos (e seguindo a doutrina
maioritaria), como direito infraconstitucional mas supralegal.

Logo, eventuais conflitos entre o direito a honra, por um lado, e a liberdade de
expressao, por outro, nao poderao deixar de ser resolvidos a luz do particular
critério que é fornecido pela CEDH, instrumento internacional que, nas
palavras do Acérdao do Tribunal da Relacdo de Evora de 01-07-2014
(disponivel em www.dgsi.pt, processo n.2 53/11.6TAEZ.E2), «... surge na
ordem juridica europeia no pos guerra como forma de obviar, precisamente, a
continentalidade conflituosa centro europeia, com o que ela tradicionalmente
tinha (tem?) de centralismo estatal e de abusos de direitos do cidadao frente a
estados excessivamente fortes e com uma “natural” (histérica) incapacidade
de reconhecer a importancia de uma sociedade civil forte e ndo esmagada pela
raison d ‘Etat ou grupos de interesses. Em suma, pretende-se mais Locke que
Rousseau.»

Como decorre do teor dos n.%s 1 e 2 do artigo 10.2 da CEDH, neste
instrumento internacional a relevancia da liberdade de expressao, plasmada
no n.2 1 da norma, é cimeira, admitindo-se restrigdes a mesma apenas nas
concretas e limitadas situagoes elencadas no n.2 2.

Efetivamente, prevendo-se no artigo 10.2, n.2 1, da CEDH que «Qualquer
pessoa tem direito a liberdade de expressao. Este direito compreende a
liberdade de opiniao e a liberdade de receber ou de transmitir informacoes ou
ideias sem que possa haver ingeréncia de quaisquer autoridades publicas e
sem consideracoes de fronteiras.», no n.? 2 admite-se que este direito sofra
formalidades, condicoes, restricoes ou sangoes, previstas pela lei, desde que
«constituam providéncias necessarias, numa sociedade democratica, para a
seguranca nacional, a integridade territorial ou a seguranca publica, a defesa
da ordem e a prevencgao do crime, a protecao da saude ou da moral, a
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protecao da honra ou dos direitos de outrem, para impedir a divulgagcao de
informacgoes confidenciais, ou para garantir a autoridade e a imparcialidade do
poder judicial».

Como se conclui no Acérdao do Tribunal da Relacdo de Evora de 01-07-2014
(acima ja citado), «... numa sociedade actual moderna e saudavelmente
respeitadora de direitos a liberdade de expressao nao estd ao mesmo nivel da
defesa da honra. Esta é um direito de cariz marcadamente individual. Aquele é
um direito charneira na organizagcao de uma sociedade que se auto-limita por
direitos.».

A este propésito, e com base naquilo que a letra e a sistematica da CEDH ja
sugeriam, o Tribunal Europeu dos Direitos Humanos (doravante
abreviadamente designado por «TEDH») hd muito que vem fazendo uma
construcao diversa do caminho que, em momento pretérito, foi sequido pela
nossa jurisprudéncia nacional.

De facto, os Juizes de Estrasburgo tém entendido e consignado de forma
consistente (e em maultiplas decisdes que versaram sobre a interpretacao do
artigo 10.2 e o conflito entre liberdade de expressao e de opiniao e direito
individual a honra) que, constituindo a liberdade de expressao um dos pilares
fundamentais do Estado de Direito democratico e uma das condigoes
primordiais do seu progresso e do desenvolvimento de cada pessoa e
inexistindo sociedades democraticas sem pluralismo, tolerancia e abertura de
espirito, as excegoes vertidas no n.2 2 do artigo 10.2 devem ser interpretadas
de modo restrito e devem corresponder a uma imperiosa necessidade social.
Considera esta jurisprudéncia que a liberdade de expressao admite e impoe a
aceitacao, com alguns limites, de expressoes ou outras manifestagoes que
criticam, chocam, ofendem, exageram ou distorcem a realidade.

Paralelamente, o TEDH tem também sublinhado a necessidade ponderar o
sentido das expressoes, integrando-as no contexto em que surgiram e
considerando que «mesmo 0s juizos de valor suscetiveis de reunirem
indiscutivelmente apenas um conteudo ofensivo, podem merecer a proteccao
da liberdade de expressao, desde que sejam dotados de uma base factual
minima e de uma explicacao objectivamente compreensivel de critica sobre
realidades objectivas, nomeadamente, prestacoes, desempenhos, realizagoes,
trabalhos e obras, em assunto de interesse publico ou em debate de natureza
politica.» (cf. Acérdao do Tribunal da Relacao de Lisboa de 09-10-2019, acima
identificado).
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Mais tem sido considerado pelo TEDH que os politicos e outras figuras
publicas, com cargos publicos ou incumbidos de fungoes publicas, (incluindo
assessores de politicos, juizes, diplomatas, funciondrios publicos, funcionarios
contratados, dirigentes de entidades financiadas pelo erario publico e mesmo
familiares de politicos) pela sua exposicao, pela discutibilidade das suas ideias
e até pelo controle a que devem ser sujeitos, quer pela comunicagao social,
quer pelo cidadao comum, devem ser mais tolerantes a criticas do que os
particulares, sendo admissivel um maior grau de intensidade das criticas.
(Neste ponto seguimos de perto a simula do Tribunal da Relagao de Lisboa,
de 09-10-2019, disponivel em www.dgsi.pt, processo n.2 4161/16.9T9LSB-3).

Ou seja, o TEDH nao parte da tutela da honra para aquilatar da concordancia
pratica da mesma com a liberdade de expressao e opinidao, mas parte da
liberdade de expressao e situa a honra como um fundamento para uma
possivel restricao a mesma. Este Tribunal Europeu parte da prevaléncia da
liberdade de expressao, enquanto pilar da sociedade democratica, e situa a
honra num segundo momento da aplicacao da lei, designadamente criminal,
daqui decorrendo, pois, que é esta a logica da ponderacgao de valores que
deverd ser decalcada em cada caso concreto onde as duas realidades se
evidenciem como conflituantes.

Tal jurisprudéncia ndao poderd deixar de ser atendida, atenta a autoridade
interpretativa da mesma e as consequéncias que a discrepancia de uma
decisao com aquele que é o entendimento do TEDH podera ter ao nivel da
revisao da propria sentenca, nos termos dos artigos 696.2, alinea f), do Codigo
de Processo Civil e 449.2, n.2 1, alinea g), do Codigo de Processo Penal (cf.
Henriques Gaspar in «A Influéncia do CEDH no didlogo inter-jurisdicional»,
apud Revista Julgar n? 7, pagina 49, citado no Acérdao do Tribunal da Relagao
de Lisboa de 09-10-2019, acima ja referido, e no Acordao do Tribunal da
Relagao de Guimaraes de 13-07-2020, disponivel em www.dgsi.pt, processo n.¢
377/18.1T9BCL.G1).

Deste modo, e perante cada caso concreto em que se pondere se a liberdade
de expressao devera ser sacrificada para defesa da honra, cabera verificar se
(i) tal restrigao estd prevista na lei (o que sucede nos crimes contra a honra,
em que a sanc¢ao penal para a violagao deste bem juridico esta legalmente
tipificada) e (ii) se € uma providéncia necessaria numa sociedade democratica
(ou seja, se existe uma necessidade social imperiosa que justifique uma
condenacao).
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Relativamente a este ultimo requisito, a Jurisprudéncia do TEDH tem também
entendido que o mesmo devera ser concretizado em situagdoes em que a lesao
da honra tem repercussoes sociais inaceitaveis, tais como nos incitamentos a

violéncia ou ao 60dio contra pessoas ou grupos ou apelos a intolerancia.

A proposito da densificacao desta excegao pela jurisprudéncia do TEDH,
cumpre recordar a decisao Amorim Giestas e Jesus Costa Bordalo c. Portugal
(3 de Abril2014, § 36), na qual se considerou que uma vez que o ordenamento
juridico portugués contém um remédio civil para a protecao da honra e
reputacgao no artigo 702 do Cdodigo Civil, a aplicagdao de multas penais
acrescidas de indemnizacao nao se revelava necessaria numa sociedade
democratica.

Na senda das decisoes do TEDH perfilhando o entendimento que se acaba de
explanar, tem-se sedimentado na nossa doutrina e jurisprudéncia o
entendimento segundo o qual a liberdade de expressao devera ser ponderada
logo ao nivel do tipo-incriminador e nao apenas em sede de causas de
justificagdo, sendo atipica a critica objetiva, mesmo que desacertada, sem
razao, desadequada, e considerando-se que o «direito de critica, com este
sentido e alcance, nao conhece limites quanto ao teor, a carga depreciativa e
mesmo a violéncia das expressoes utilizadas, isto é, nao se exige do critico,
para tornar claro o seu ponto de vista, 0 meio menos gravoso, nem o
cumprimento das exigéncias da proporcionalidade e da necessidade
objectiva.», mesmo que atinjam a honra do visado, mas desde que a valoragao
critica seja adequada aos pertinentes dados de facto.

Assim, «os comportamentos tipicos ficarao reduzidos as “criticas caluniosas”,
bem como outros juizos exclusivamente motivados pelo propdsito de rebaixar
e humilhar e os juizos negativos sobre o visado que ndao contenham ligagao
com a matéria em discussao, tendo sempre presente que uma coisa € criticar a
obra, outra muito distinta é agredir pessoalmente o autor e dar expressao a
uma desconsideracao dirigida a sua pessoa.» (cf. Acérdao do Tribunal da
Relacao de Lisboa, de 09-10-2019, acima referido.)

*

Feitas estas (extensas, mas necessarias) consideracoes acerca dos elementos
que deverao ser convocados para a interpretacao dos tipos criminais contra a
honra (em particular a difamacgao, quer na sua forma simples, quer na sua
forma agravada), quedemo-nos agora sobre a acusacao deduzida nestes autos.
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Compulsado o teor da acusacgao e as expressoes nela plasmadas que, em
abstrato, seriam suscetiveis de ser consideradas ofensivas, verifica-se que no
libelo acusatério se imputa a Arguida ter escrito, em email que, segundo o que
dali consta, terda sido dirigido para o email da unidade de satude familiar em
que o Assistente desempenha a sua atividade de médico, expressoes com dois
destinatarios diferentes.

De um lado, pode ler-se que a Arguida alegadamente escreveu:

«Indica-se a utente VERGONHOSAMENTE, que devera esperar 4 ou 5 meses e
depois tratase do assunto!

E VERGONHOSO e LAMENTAVEL, a forma como essa unidade de saude
presta cuidados! Ainda que nos encontremos numa época de Pandemia
nacional, pergunto: Deixa morrer s6 porque ndao nos queremos incomodar ou
ter trabalho?!

(...)

Segundo, as directrizes da DGS os servigos de saude continuam em
funcionamento, ainda que restrito. Ou serad que o Coronavirus 2019-nCo V,
afetou ja o cérebro das pessoas dessa unidade?!

(...)

Por IGNORANCIA desse servico a utente ndo tem que piorar ou deixar agravar
a situacao por estupidez alheia!»

De outro lado, imputa-se a Arguida ter escrito

«(...) ndo vou estar a espera 4 ou 5 meses que esse aprendiz de médico, sim
porque apenas serve para passar uma receitas e mal, se digne passar a
fisioterapia.»

Ora, como se afigura evidente, caso o teor da acusacgao viesse a ser dado, todo
ele, como provado, apenas esta ultima expressao seria suscetivel de configurar
um crime de difamacgao agravada na pessoa do Assistente, pois s6 esta
expressao se poderia concluir, atento o contexto de envio de email descrito na
acusacao, como tendo-lhe sido pessoalmente dirigida.

Quanto as demais expressoes, acima transcritas, nenhuma das mesmas ¢
dirigida ao Assistente, mas antes ao Centro de Saude em causa, a quem la
trabalha, ao sistema em geral, de forma indefinida, pelo que, sendo este um
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crime semipublico que depende de queixa (cf. artigo 188.2, n.2 1, do Cédigo de
Processo Penal), e tendo apenas o Assistente manifestado desejar
procedimento criminal, apenas aquela expressao poderia ser, hipoteticamente,
valorada para efeitos de subsuncao ao tipo incriminador.

Sucede, porém, que, como resulta do que acima se disse acerca dos
parametros de densificagcao da norma incriminadora do crime de difamacao e
sua necessaria compatibilizacao com a liberdade de expressao, a luz da CEDH,
da jurisprudéncia do TEDH, e dos mais recentes entendimentos da nossa
doutrina e jurisprudéncia sobre esta matéria e que supra se plasmaram, o
juizo de valor ali alegadamente tecido acerca do Assistente, pese embora rude
e indelicado, nao podera ser considerado como criminalmente tipico a ponto
de merecer tutela penal.

Acresce que o contexto narrado pela acusagao espelha uma situacgao de
desagrado por parte da Arguida relativamente ao modo de funcionamento do
servigo publico de saude em causa, no contexto de pandemia, pelo que
integra, claramente, o direito de critica nos moldes que acima se citaram.

Como se disse e reitera, a critica em causa (na forma como é narrada) é
exagerada, grosseira e contraria aos parametros da cortesia e boa educacao,
mas como critica que é, tais caracteristicas nao sao suficientes para trazer as
expressOes em causa para o limiar da tutela penal.

Sublinhe-se que estas consideragoes valem nao sé para as expressoes
diretamente dirigidas a pessoa do Assistente, como para as demais expressoes
plasmadas na acusacgao e que se dirigem ao Centro de Saude e pessoas que la
trabalham, abstratamente considerados, e que acima se transcreveram.

Ademais, percorrendo os crivos do artigo 10.2, n.2 2, da CEDH que supra
também se enunciaram, apesar de a situacao em causa contar com uma norma
incriminadora a qual poderia ser potencialmente reconduzida, a verdade é que
nao se considera que a restricao da liberdade de expressao para punicao penal
da conduta em causa vise ou permita alcancar uma necessidade social
imperiosa, na medida em que o discurso narrado nao é claramente um
discurso de incitamento ao 6dio fundado na intolerancia ou a violéncia, o
visado é alguém que presta servigo publico (e que, como se disse, se mostra,
por essa razao, exposto a um maior grau de critica) e as expressoes vertidas
na acusacgao sao alegadamente langadas no contexto dessa mesma atividade e
a ela se reportando, e nado ja dirigidas a pessoa do Assistente, fora da sua
esfera profissional.
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Em suma: para além das expressoes vertidas na acusacao nao revestirem,
mesmo a luz das normas legais internas, gravidade suficiente para serem
consideradas como merecedoras de reagao penal, a eventual condenacgao da
Arguida por ter proferido as mesmas constituiria, a luz da CEDH e da
jurisprudéncia do TEDH, uma ingeréncia injustificada na liberdade de
expressao, de onde se conclui que o comportamento imputado a Arguida, tal
como descrito na acusacao, se afigura atipico, i.e., os factos da acusagao nao
constituem crime.

*

Constatando o Tribunal que o teor do email imputado a Arguida nao constitui
crime, mormente de difamacgao, conclui-se que a acusagao,
independentemente da prova que possa ser produzida em audiéncia, jamais
podera merecer um juizo de procedéncia em julgamento, com o disposto no
artigo 311.2, n.9 1, 2 alinea a) e 3 alinea d), do Cddigo de Processo Penal.

(...)»
4. Apreciando
4.1 Do vicio estrutural da acusacao (manifestamente infundada)

Sustenta o recorrente que a acusac¢ao nao € manifestamente infundada,
porquanto:

a) Apenas pode considerar-se manifestamente infundada a acusacao se, em
face dos seus proprios termos, nao tiver condigoes de viabilidade; quando a
factualidade em causa nao consagra de forma inequivoca qualquer conduta
tipificadora de um crime;

b) Juizo esse que tem de assentar numa constatagcao objetivamente inequivoca
e incontroversa da inexisténcia de factos que sustentem a imputagao efetuada;

c) A decisao de rejeigcao de acusacgao descontextualizou os factos, nao
apreciando os mesmos na sua globalidade.

O recorrente nao tem razao.

Em primeiro lugar: a decisao recorrida nao descontextualizou os factos.
Sendo, alias, patente, o contrario disso, bastando ver o modo como o despacho
recorrido circunscreveu a factualidade relevante e sobre ela se debrucou:
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«Compulsado o teor da acusacao e as expressoes nela plasmadas que, em
abstrato, seriam suscetiveis de ser consideradas ofensivas, verifica-se que no
libelo acusatério se imputa a Arguida ter escrito, em email que, segundo o que
dali consta, terda sido dirigido para o email da unidade de satude familiar em
que o Assistente desempenha a sua atividade de médico, expressoes com dois
destinatarios diferentes.

De um lado, pode ler-se que a Arguida alegadamente escreveu:

“Indica-se a utente VERGONHOSAMENTE, que deverda esperar 4 ou 5 meses e
depois tratase do assunto!

E VERGONHOSO e LAMENTAVEL, a forma como essa unidade de saude
presta cuidados! Ainda que nos encontremos numa época de Pandemia
nacional, pergunto: Deixa morrer s6 porque ndao nos queremos incomodar ou
ter trabalho?!

(...)

Segundo, as directrizes da DGS os servigos de saude continuam em
funcionamento, ainda que restrito. Ou serad que o Coronavirus 2019-nCo V,
afetou ja o cérebro das pessoas dessa unidade?!

(...)

Por IGNORANCIA desse servico a utente ndo tem que piorar ou deixar agravar
a situacao por estupidez alheia!”

De outro lado, imputa-se a Arguida ter escrito

“(...) ndo vou estar a espera 4 ou 5 meses que esse aprendiz de médico, sim
porque apenas serve para passar uma receitas e mal, se digne passar a
fisioterapia.”

Ora, como se afigura evidente, caso o teor da acusacgao viesse a ser dado, todo
ele, como provado, apenas esta ultima expressao seria suscetivel de configurar
um crime de difamacgao agravada na pessoa do Assistente, pois s6 esta
expressao se poderia concluir, atento o contexto de envio de email descrito na
acusacgao, como tendo-lhe sido pessoalmente dirigida.»

Quanto as demais expressoes, acima transcritas, nenhuma das mesmas ¢
dirigida ao Assistente, mas antes ao Centro de Saude em causa, a quem la
trabalha, ao sistema em geral, de forma indefinida, pelo que, sendo este um
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crime semipublico que depende de queixa (cf. artigo 188.2, n.2 1, do Cédigo de
Processo Penal), e tendo apenas o Assistente manifestado desejar
procedimento criminal, apenas aquela expressao poderia ser, hipoteticamente,
valorada para efeitos de subsuncao ao tipo incriminador.

Em segundo lugar: o vicio que se apontou a acusac¢ao nao foi a mingua de
factos face a imputagao do crime de difamacao a arguida; mas antes, que a
factualidade acusanda, podendo em abstrato constituir crime de difamacao,
ela prépria é reveladora de que nao ha crime de difamagao nem sao
integradores de qualquer outro ilicito penal.

Com efeito, é absolutamente inequivoco que os factos imputados a arguida
nao constituem crime, designadamente o de difamacao, previsto no artigo
180.2, § 1.2 (e por consequéncia também nao a agravacgao prevista no artigo
184.2, por referéncia ao artigo 132.2, § 2.9, al. 1), todos do Cddigo Penal [CP]).

Vejamos sumariamente porqueé.
Estatui o artigo 180.9, § 1.2 CP, que:

«Quem, dirigindo-se a terceiro, imputar a outra pessoa, mesmo sob a forma de
suspeita, um facto, ou formular sobre ela um juizo, ofensivos da sua honra e
consideracgao, ou reproduzir uma tal imputacgao ou juizo, é punido (...)»

Dispondo, por seu turno, o artigo 182.2, do mesmo cédigo, que:

«A difamacé&o e a injuria verbais sdo equiparadas as feitas por escrito, gestos,
imagens ou qualquer outro meio de expressao.»

O bem juridico tutelado é aqui, consabidamente, a honra, valor que
corresponde aquele minimo de condigOes que razoavelmente sdao consideradas
essenciais para que uma pessoa possa, com legitimidade, ter estima por si,
pelo que é e vale. Rabindranah Capelo de Sousa entende que «a honra
abrange desde logo a projecao do valor da dignidade humana, que é inata,
ofertada pela natureza igualmente para todos os seres humanos, insuscetivel
de ser perdida por qualquer homem em qualquer circunstancia (...) Em
sentido amplo, inclui também o bom nome e reputagao, enquanto sinteses do
apreco social pelas qualidades determinantes da unicidade de cada individuo
no plano moral, intelectual, sexual, familiar, profissional ou politico.» (3)

Constitui, na verdade um valor da dimensao social e pessoal de cada um com
referéncia a comunidade historico-social em que se integra.
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O bom-nome de uma pessoa corresponde ao bom conceito em que ela se acha
tida no meio social em que vive ou exerce a sua atividade. E a sua reputacao
pessoal, bem assim como a sua imagem publica, correspondem ao
merecimento que a pessoa tem no meio social que integra, isto é, a boa-fama,
a estima, o prestigio de que goza e a forma como a sociedade a vé. A tutela
constitucional deste bem juridico consta logo do artigo 26.2, § 1.2 da
Constituicao.

Os meios de execucgao do ilicito poderao ser os mais diversos (através da
palavra falada, por escrito, por gestos, etc.).

Na componente objetiva do tipo de ilicito, o acento tonico esta tanto na
imputacao de factos que possam ser ofensivos (ainda que meramente sob
suspeita); como na formulagao de juizos sobre uma pessoa.

No plano subjetivo basta o dolo genérico, i. e., a consciéncia por parte do
agente de que a sua conduta pode ofender a honra e consideracao de outrem.

De modo breve pode dizer-se que se distingue a imputacao de factos da
imputacao de juizo(s), do seguinte modo: o facto, traduz-se numa afirmacgao de
realidade ou de existéncia (aquilo que é ou que acontece), sendo, portanto, um
dado real da experiéncia; enquanto que o juizo constitui uma apreciagao sobre
o valor acerca de determinada realidade, uma pessoa ou uma coisa.

No concernente as opinides ou juizos sobre factos, que é o que no caso
importa, quando suscetiveis de afetar a honra de terceiros, uma vez que a
verdade deles é indemonstravel, a sua ilicitude e consequente punibilidade
havera de depender de um juizo de proporcionalidade relativamente ao fim
visado, sendo-o quando se demonstre o exclusivo propdsito de caluniar, de
rebaixar, de amesquinhar ou de humilhar o outro.

«Ninguém desconhece que as formas mais destruidoras da honra e da
consideracao de outrem nao sao as que exprimem, de modo direto, factos ou
juizos atentatorios da honra e da consideracao. Qualquer aprendiz da
maledicéncia e muito particularmente o senso comum sabem que a
insinuacgao, as meias verdades, a suspeita, o inconclusivo sao a maneira mais
conseguida de ofender quem quer que seja.» (4)

O presente recurso reage a uma decisao judicial que, no essencial, considerou
que os juizos tangenciais feitos pela arguida sobre o assistente, na mensagem
que aquela dirigiu a Unidade de Saude ..., no ..., ndo constituem crime de
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difamacao, na medida em que se mostram contextualmente enquadrados e
justificados pelo exercicio legitimo da liberdade de expressao da arguida.

A liberdade de expressao, a que se referem os artigos 37.2 da Constituicao da
Republica, 19.2 da Declaracao Universal dos Direitos do Homem, 19.2 do Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos, 10.2, n.2 1 da Convencgao Europeia
dos Direitos do Homem, constitui um dos pilares fundamentais de qualquer
sociedade democratica, condigdao primordial do seu progresso, bem assim
como da autonomia e realizacdo individual. E conatural ao funcionamento de
qualquer democracia, nao se concebendo esta sem aquela.

O conflito entre a consideracgao (honra) do assistente, por um lado, e a
liberdade de expressao da arguida, por outro, tal como vem colocado no
despacho recorrido, afigura-se 6bvio.

O pendor material que assume a liberdade de expressao da arguida, coincide,
num plano circunstancial, com a agao concreta por ela empreendida,
consistente numa legitima indignacao e manifesto protesto civico, feito
através do escrito dirigido a Unidade de Satude ..., no ....

Ninguém deixara de reconhecer que o direito de uma pessoa a livremente se
exprimir ndo é apenas um direito fundamental do respetivo portador, pois ele
integra, sobretudo, o direito deste criticar outrem, nomeadamente 0s servigos
publicos, que estao vocacionados para servir a comunidade e cada um dos
seus integrantes.

E bem verdade que a certa altura do escrito a que nos vimos referindo o
assistente é mencionado, mas afigura-se igualmente evidente que o alvo
daquela comunicacao nao é a sua pessoa, mas antes o Estado e em particular
a Unidade de Saude ..., do ....

A mencao ao assistente é a seguinte: «...esse aprendiz de médico, sim porque
apenas serve para passar uma receitas e mal, se digne passar a fisioterapia»,
€ como que um parenteses no objeto da mensagem. Na globalidade do escrito
reclamatorio; na expressao da sua indignagao por ver a sua mae privada de
aceder aos tratamentos de fisioterapia de que necessitava, aquela referéncia
surge desnecessariamente ao correr da pena, disparando a arguida em todas
as direcgoes!

Claro que ao deixa-lo dito (escrito) isso causa desconforto ao assistente e é
decerto fonte de mal-estar psicologico deste. O que nao se segue é que tudo o
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que cause incémodo ou mesmo dano (psicoldgico, p. ex.) deva, sem mais, ser
levado a conta de ilicito (e, menos ainda, criminalmente ilicito).

A exigéncia de proporcionalidade nao deve chegar ao ponto de no ambito da
critica acutilante a um servigo publico, se vedar em absoluto a utilizacao de
expressoes, mesmo laterais ou acessorias, sarcasticas ou acutilantes (5), como
¢ manifestamente o caso.

Dado este contexto, o que realmente importa é realizar uma ponderacao entre
o interesse prosseguido com a imputacao e o grau de lesao infligido a honra e
consideracao do visado, tomando em consideracdo todas as circunstancias do
caso, como muito bem faz a decisao recorrida.

O que ressalta é, pois, que as afirmacgoes da arguida no referido escrito, nao se
mostram totalmente destituidas de base factica. E havendo, como ha, uma
base factica que contextualiza o juizo deseducado e desonroso, feito no
exercicio da liberdade de expressao, o mesmo nao ¢ ilicito numa sociedade
democratica et pour cause tolerante. Sobretudo porque tal juizo desonroso
nao constituiu o cerne nem o objetivo da comunicacao eletronica emitida,
surgindo marginalmente.

Com aquela sua critica «exagerada, grosseira e contraria aos parametros da
cortesia e boa educagao», como bem refere a decisao recorrida, a arguida nao
visou enxovalhar ou rebaixar o assistente, antes reclamar do que considerou
ser um funcionamento deficiente de um Servigo de Saude, que na pratica
impedia a recuperacgao de perda de forca do brago e para alivio das dores
suportadas da doente, sua mae.

Seguro é que - como muito bem também refere a decisdo recorrida - «como
critica que é, tais caracteristicas nao sao suficientes para trazer as expressoes
em causa para o limiar da tutela penal.»

Afastada estd, definitivamente, a responsabilizacao penal.

E é esta conclusao que revela a inconsisténcia da questao processual
levantada pelo recorrente, de que o juiz nao poderia impedir a acusacao de
seguir para julgamento!

Vejamos, sumariamente, porqueé.

O direito processual penal é «verdadeiro direito constitucional aplicado, numa
dupla dimensao: os fundamentos do direito processual penal sao,
simultaneamente, os alicerces constitucionais do Estado; e a concreta
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regulamentacao de singulares problemas processuais deve ser conformada
juridico-constitucionalmente» (6). Sendo este, justamente, o substrato e o
contexto do controlo liminar do processo, previsto no artigo 311.2, § 2.2 CPP.

Dada a estrutura essencialmente acusatoria do processo penal portugués, é a
acusacgao que fixa o objeto do processo, delimitando o poder cognitivo do juiz.
Donde, esta tera necessariamente de conter a descricao dos factos (sobre os
quais incidira a prova) necessarios a integracao dos elementos constitutivos
do ilicito em referéncia, sem o que nao podera seguir para julgamento. O
mesmo sucedendo, logicamente, se os factos ndao constituirem crime,
conforme expressamente se refere na al. d) do § 3.2 do artigo 311.2 CPP.

Ora, os factos alinhados no libelo nao constituem crime.

E, contrariamente ao referido pelo recorrente, ndao é necessario lancar mao da
doutrina ou de jurisprudéncia mais ou menos marginais. Bastara interpretar
as normas pertinentes (todas indicadas na decisao recorrida) e os principios
gerais da ciéncia juridica.

Acresce que nao hd hoje controvérsia relevante, nem na doutrina nem na
jurisprudéncia dos tribunais superiores sobre os parametros de que se langou
mao (na decisao recorrida) para assim concluir.

Cabera fazer uma referéncia final ao direito convencional (a Convencao
Europeia dos Direitos do Homem) e as relagoes entre a jurisprudéncia do
TEDH e os tribunais nacionais. Neste temario refere Henriques Gaspar o
seguinte (7): «O sistema convencional de controlo esta instituido num quadro
de autonomia, sem continuidade processual direta entre as ordens judiciais
nacionais e o TEDH; nao existe recurso de decisoes judiciais internas, nem
partilha de decisdes no processo com a instancia europeia (...)

No que respeita (...) aos tribunais dos Estados que nao sejam parte do litigio
ou aos tribunais nacionais fora de um caso em que foi proferida a decisao, a
relagdao nao esta diretamente estabelecida. A relagdao que exista podera
eventualmente ser enquadrada numa categoria de diadlogo judicial
“semivertical”, no sentido em que os tribunais de qualquer dos Estados
membros estdo também diretamente compreendidos no respeito pelos direitos
fundamentais tal como sao garantidos pela CEDH, ou seja, com o
desenvolvimento e como sao interpretados e aplicados pelo TEDH.

No entanto, nao obstante os termos limitados da vinculagao direta, as decisoes
do TEDH quando interpretam as disposicoes da CEDH devem ter uma
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“autoridade especifica” que se impoe a todos os Estados por forga da chamada
autoridade de “chose interpreté”: o TEDH tem por funcao «clarificar, garantir
e desenvolver» as normas da CEDH, contribuindo para assegurar o respeito
pelos Estados dos compromissos que assumem pela vinculagao convencional.

A interpretacao pelo TEDH de normas convencionais deve ser considerada
como integrando a propria CEDH. (...)

Os juizes nacionais estdo, assim, vinculados a CEDH e em dialogo e
cooperacao com o TEDH. Vinculados porque, sobretudo em sistema monista,
como é o portugués (artigo 8.2 da Constituigdao), a CEDH, ratificada e
publicada, constitui direito interno que deve, como tal, ser interpretada e
aplicada, primando, nos termos constitucionais, sobre a lei interna. E
vinculados também porque, ao interpretarem e aplicarem a CEDH como
primeiros juizes convencionais (ou juizes convencionais de primeira linha),
devem considerar as referéncias metodoldgicas e interpretativas e a
jurisprudéncia do TEDH, enquanto instancia propria de regulacgao
convencional.»

A CEDH é direito interno, como se deixou referido, e o TEDH vem vincando os
limites a liberdade de expressdao, com base na norma excecional prevista no §
2.2 do artigo 10.¢2 da CEDH, expressando-o nos casos em que justamente as
ofensas sao gratuitas, desproporcionadas ou em que inexiste correspondéncia
com o interesse geral ou a necessidade de escrutinio publico.

Em suma:

- a acusacgao remetida a juizo reporta-se inequivocamente a factos que nao tém
relevancia criminal, o que constitui vicio estrutural da mesma: é
«manifestamente infundada» (artigo 311.9, § 3.9, al. d) CPP).

Termos em que devera manter-se integralmente o douto despacho recorrido.
IIT - Dispositivo
Destarte e por todo o exposto decidimos:

a) negar provimento ao recurso e, em consequéncia, manter a douta decisao
recorrida;

b) Sem custas.

Evora, 22 de fevereiro de 2022

20/21



J. F. Moreira das Neves (relator)

José Proencga da Costa

1 A utilizagao da expressao ordinal (1.2 Juizo, 2.2 Juizo, etc.) por referéncia ao
nomen juris do Juizo tem o condao de nao desrespeitar a lei nem gerar
qualquer confusao, mantendo uma terminologia «amigavel», conhecida
(estabelecida) e sobretudo ajustada a saudavel distingcao entre o 6rgao e o seu
titular, sendo por isso preferivel (artigos 81.2 LOS]J e 12.2 RLOS]).

2 Cf. acéordao do ST] n.2 7/95, de 19/10/1995 (Fixacgao de Jurisprudéncia),
publicado no DR, I-A, de 28/12/1995.

3 Rabindranath Capelo de Sousa, A Constituicao e os Direitos de
Personalidade - Estudos sobre a Constituicao II, p. 93.

4 José de Faria e Costa, Comentario Conimbricense ao Cédigo Penal, tomo I,
Coimbra Editora, pp. 612.

5 Quanto a legitimidade dos comentarios sarcasticos e até da utilizacao de
obscenidades, veja-se em especial, Paulo Videira Henriques, Os «excessos de
linguagem» na Imprensa”, Estudos de Direito da Comunicacao, Facultade de
Direito - Universidade de Coimbra, 2002, pp. 222 e 223. Também Francisco
Teixeira da Mota, A Liberdade de Expressao em Tribunal, Ensaios da
Fundacgao, Fundagao Francisco Manuel dos Santos, 2013

6 Claus Roxin, Strafverfahrensrecht, Miinchen, 1987, pp. 9, apud Maria Joao
Antunes, Direito Penal, Direito Processual Penal e Direito da Execucao das
Sancoes Privativas da Liberdade e Jurisprudéncia Constitucional, JULGAR, n.°
21,2013, pp, 103.

7 A influéncia da CEDH no didlogo interjurisdicional, JULGAR, n.2 7 (2009),
pp. 38/40.
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