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“You are entitled to your opinion. But
you are not entitled to your own facts.”

Daniel Patrick Moynihan
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Introducao

Esta dissertacdo tem como objeto a andlise do fenémeno da desinformacao — fake
news — e os seus desafios para o direito penal. Subjaz-lhe o intuito de analisar as questdes
que o direito penal tera de responder atendendo a sociedade da pos-verdade e a rapida
evolucdo tecnoldgica de que depende a sociedade contemporanea. Tratando-se da
problematica da emissdo de noticias falsas, ndo poderd faltar uma andlise critica dos
direitos fundamentais que postulam a liberdade de cada um se exprimir de forma livre e
a liberdade de imprensa, do regime da tutela da honra e ainda a andlise ao novo desafio
do direito penal, o recurso a fake news como arma politica.

A figura de desinformacdo ndo ¢ nova, porém, contemporaneamente, afigura-se
complexamente diferente devido aos meios a que recorre. Assim, torna-se imperativo
proceder, num primeiro momento, a algumas consideragdes iniciais, tais como a
explicagdo do conceito, a sua caracterizacdo e funcionamento.

Num segundo momento, ¢ essencial a ponderacdo dos possiveis e eminentes
conflitos com variados direitos fundamentais, tais como a liberdade de expressdo e de
imprensa, direitos estes garantidos pela Constituigdo da Republica Portuguesa,
nomeadamente, um exame a estes direitos face a producao e divulgacao de fake news.

De seguida, o foco recaira de forma mais aprofundada no regime juridico da tutela
da honra, compreendendo e analisando a sua eventual incompatibilizagdo com as fake
news.

Por fim, cabera referir que um dos pontos mais sensiveis que envolvem as fake
news sera a sua utilizacdo como instrumento no contexto politico e eleitoral e o impacto
causado pelas mesmas na determinacdo de lideres politicos e na propria democracia. No
que concerne a sua conjugag¢do com o direito penal, o Ultimo capitulo destina-se a
indagacdo das respostas a serem dadas face a este flagelo, bem como a andlise da

configura¢do de um potencial novo tipo criminal.
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CAPITULO 1 - Fake news e o perigo de manipulacido do

discurso publico

1. Novo paradigma social

O fendémeno de desinformagdo — comumente conhecido como fake news — sempre
foi um obstaculo na sociedade. Contudo, com o aprimoramento das tecnologias e pelo
facto de as mesmas serem consideradas, hoje em dia, parte da cultura moderna e de nos
encontrarmos na relatada Era da Pds-Verdade (onde os factos objetivos valem menos do
que os factos subjetivos, como o apelo as emogdes e crengas pessoais de cada um)!, a
desinformacao tomou de assalto a sociedade moderna informada e consciente.

A tecnologia tem evoluido a passos largos, o que leva o Estado, em consequéncia,
a retirar beneficios da sua evolugdo. Contudo, ao progresso tecnoldgico subjazem
desvantagens, podendo ser usado com fins antipodas ao livre desenvolvimento de uma
sociedade democratica, como se tem verificado.

Desde 2016 que o conceito de fake news encontra-se constantemente presente na
sociedade. A sua conceptualizagdo revelou-se uma das maiores preocupacdes no sector
politico, bem como no sector de producdo legislativa para fazer face aos efeitos
provocados pela potencializagdo da criagdo e divulgacao de fake news.

Contudo, o flagelo da publicacdo e divulgacdo de noticias falsas ndo ¢ uma
questdo recente constituindo, desde sempre, uma preocupagdo’?, bem como com a
existéncia de individuos ou grupos, nos varios planos sociais, que beneficiam com a sua
difusdo. Novidade ¢, certamente, o meio de produg¢do e reproducao destas noticias (meio

digital) e os fins para os quais estas sdo orientadas’.

! Vide SIMONE, Federica, “’Fake News’, ‘post truth’, ‘hate speech’: nuovi fenomeni sociali alla prova del
diritto penale”, Archivio Penale, fascicolo n.° 1, Gennaio-Aprile, 2018, pp. 4-5 ¢ REVAULT
d’ALLONNES, Myriam, 4 Verdade Fragil: O que a Pos-verdade faz ao Nosso Mundo Comum, Edi¢des
70, 2020.

2 Com efeito, ja no CP de 1866, no seu art. 10.°, se estabelecia a obriga¢do de que, sempre que algum
periddico publicasse ou reproduzisse noticia que tivesse, posteriormente, sido “oficialmente desmentida ou
retificada na folha oficial do governo”, o dito periodico teria de transcrever o desmentido ou retificagao, in
HENRIQUES SECCO, Anténio, Codigo Penal Portuguez: precedido pelo Decreto com for¢a de lei de 10
de Dezembro de 1852, seguindo de um appendice e annotado, 6* ed., Coimbra, Imprensa da Universidade,
1881, pp. 314-315.

3 Também neste sentido, REIS BRAVO, Jorge, “Liberdade de expressdo na Era digital: o resgate de um
direito humano?”, Revista do Ministério Publico, outubro-dezembro, n.° 160, 2019, pp. 50-51.
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Cabera, antes de mais, delimitar o conceito de desinformacdo de que aqui
tratamos. Apesar de ndo existir consenso no conceito definido e limitado*, seguindo a
defini¢do elaborada pela Unido Europeia, ¢ verosimil afirmar que se podera distinguir
entre misinformation e disinformation. Quanto ao primeiro, tratar-se-4 de conteudo
partilhado que ¢ falso ou enganador, mas que a partilha do mesmo nao contém intengao
maliciosa de prejudicar, apesar dos seus efeitos poderem, de facto, causar danos>. Quanto
a desinformagdo (em portugués), serd toda e qualquer informag¢do ou conteudo falso ou
enganador que ¢ partilhado com inten¢do de enganar ou de obter vantagens economicas
ou politicas e que podera originar danos na sociedade’. Com efeito, o conceito de
desinformacdo envolve, necessariamente, a existéncia de dolo, de um propdsito de
enganar, influenciar ou lesar terceiros.

A internet tem sido uma plataforma util para o debate politico da sociedade.
Porém, as plataformas online poderdo ser utilizadas por individuos com inten¢do
maliciosa de publicarem e difundirem desinformagdo. Com efeito, os criadores de
desinformacdo conseguem disseminar contetido falso ou enganador, de forma rapida,
gratuita e abrangendo uma incomensurabilidade de publico através do acesso a internet e
as diversas plataformas digitais. Com tais recursos conseguem que o seu conteudo falso

3

receba milhares de visualizagdes e partilhas, tornando-se “viral” — tendéncia -
alcangando, assim, uma maior divulgagao.

Consequentemente, ¢ com a democratizacdo da internet que este flagelo —
produgdo, publicacdo e divulgacdo de fake news — toma proporgdes nunca antes vistas. O
debate politico e a livre partilha de informagdes e opinides sdo essenciais para a
democracia. Os cidadaos deverdo ser livres e capazes de aceder a mecanismos que lhes
permita obter informagdes e proporcionar uma troca de ideias e opinides que viabilize a
existéncia de uma pluralidade e heterogeneidade de concecdes na sociedade. Esta troca
de informagdes, ideias e opinides ¢ o que possibilita a prosperidade da democracia.

O facto de os cidaddos estarem mais vulneraveis a rece¢do de desinformagio’, tera

como consequéncia direta que estes ndo estejam aptos a receber informagdes politicas

4 Sobre o fendmeno e a definicdo do conceito, entre a vasta literatura existente, O. Klein, David e R.
Woueller, Joshua, “Fake News: a legal perspective”, Journal of Internet Law, vol. 20, n. ° 10, 2017, pp. 6-
13.

5 Por exemplo, a partilha de noticias ou informagdes com contetido falso ou enganador entre amigos.

¢ EUROPEAN COMISSION, On the European Democracy Action Plan, Communication from the
Commission, 2020, pp. 17-18.

7 Vide PENNYCOOK, Gordon, CANNON, Tyrone ¢ G. RAND, David, “Prior Exposure Increases
Perceived Accuracy of Fake News”, Journal of Experimental Psychology: General, vol. 147,n.° 12,2018,
pp. 1865-1880.

12



corretas e, assim, encontram-se impedidos de formarem uma convicgdo politica livre e
desprendida de sugestdes falsas quando praticam o seu direito de voto®. A ideia base do
sistema democratico assenta no conceito de os cidaddos estarem esclarecidos e
informados aquando a votacdo dos seus representantes. Tal predomindncia de
desinformacdo, contaminando as perce¢des dos cidaddos e, em consequéncia, da
sociedade, representa um risco impar para a democracia sendo que a informacao — viavel
e fidedigna — é um dos pilares para a sua consolida¢do’.

As campanhas eleitorais ja ndo sdo realizadas apenas através da imprensa
tradicional ou por comunicagdo entre os candidatos e o eleitorado. Com a revolugdo
digital, as campanhas eleitorais tomaram um novo sentido: a instrumentaliza¢do e o
recurso a internet para proveitos eleitorais. Com efeito, a internet passou a ser um
importante veiculo de transmissdo de noticias, ultrapassando, de alguma forma, os
tradicionais meios de comunicagao social.

Casos de danos graves para a livre democracia perpetuados pela criagdo e
divulgacdo de fake news ndo se ficam apenas no ambito teérico ou ficcional sendo que
existem exemplos concretos de quando e como a desinformagao influenciou eleitores no
exercicio do seu direito de voto em elei¢des democraticas. Exemplo paradigmatico de tal
foram as eleicdes norte-americanas em 2016. Foi criado variadissimo conteudo de
desinformacao com o objetivo Unico de contaminar e influenciar os eleitores nas elei¢des
presidenciais'®. Com efeito, varias historias, falsas ou enganadoras, foram criadas sobre
os diferentes candidatos presidenciais, tendo como objetivo beneficid-los ou denegrir a
sua reputacdo de forma a manipular o eleitorado.

Nos ultimos meses da referida campanha eleitoral, vinte fake news com contetdo

politico produziram um melhor engagement'! nas redes sociais do que vinte noticias

8 Também neste sentido, MANZI, Daniela, “Managing the misinformation marketplace: the first
amendment and the fight against fake news”, Fordham Law Review, vol. 87,2019, pp. 2627-2628.

® De modo semelhante, RODRIGUES FREITAS, Juliana e CASAGRANDE PEREIRA, Luiz, “A tutela
preventiva como instrumento capaz de garantir o devido processo eleitoral: do carater ndo absoluto da
liberdade a informagdo ao controle do contetido das fake news”, Revista do Advogado, ano XXXVIII, n.°
138, 2018, pp. 116-129.

10 Sobre o fendmeno vide, PARK, Ahran e HO YOUM, Kyo, “Fake news from a legal perspective: the
United States and South Korea compared”, Southwestern Journal of International Law, vol. 25, 2019, pp.
100-119; PERSILY, Nathaniel, “The 2016 U.S Election: Can democracy survive the internet?”, Journal of
Democracy, vol. 28,1n.°2,2017, pp. 63-76 ¢ C. DORF, Michael e G. TARROW, Sidney, “Stings and Scams:
‘Fake News,’ the First Amendment, and the New Activist Journalism”, University of Pennsylvania Journal
of Constitutional Law, vol. 20,n.° 1, 2017, pp. 1-31.

1 Tal traduzindo-se em gostos e partilhas dos seus contetidos entre pessoas e/ou outras paginas, em suma,
a “viralizacdo ” do contetido falso.
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verdadeiras'?. Tal é demonstrativo do qudo perigoso € o fenomeno da desinformagéo
sendo que este pode, verdadeiramente, influenciar o curso de decisdes democraticas ou
causar ainda outros danos®. Por fim, indicamos ainda o caso da Cambridge Analytica que
teve influéncia, através da criagdo e partilha online de conteudos prejudiciais ou
favoraveis, nas elei¢cdes presidenciais estadunidenses e, potencialmente, no referendo
Brexit'*. O quadro politico portugués também foi e ¢ alvo da publicagdo e disseminagdo
de fake news no contexto eleitoral .

A produgdo e divulgacdo de fake news poderd vir do mais amplo espectro de
sujeitos, nomeadamente, dos proprios candidatos, colaboradores das campanhas
eleitorais, individuos externos as mesmas (mas que detém interesse ou sdo simpatizantes
de algum dos candidatos ou partidos) ou ainda manipulacdo advinda de individuos ou
entidades estrangeiras.

Pelo exposto, podemos afirmar que a divulgacdo de desinformagdo ¢ uma
verdadeira arma politica na Era Digital, principalmente, no que se define agora como a
Era da Pés-Verdade. Certo ¢ que podemos questionar quao fragil e vulneravel podera ser
a democracia na Era Digital face a fiabilidade das informacdes a que os eleitores tém
acesso aquando a escolha dos seus representantes. A criagdo e divulgacdo de fake news
ndo influencia e altera somente a decisdo do voto dos eleitores. Pelo facto de os cidadaos
ja ndo conseguirem (ou terem muita dificuldade em) distinguir entre noticias de contetido
verdadeiro ou falso, cria-se um manto de neblina que inviabiliza e cria desconfianca
aquando a rececao de noticias verdadeiras que poderiam ser determinantes para a escolha
do(s) candidato(s). Consequentemente, a desinformag¢ao ndo tem apenas uma vertente de

acao positiva (influenciar o voto do eleitor), como também tem uma vertente de acao

12 Cf. PERSILY, Nathaniel, ob. cit., p. 69.

13 Como exemplo de outros possiveis danos e efeitos da desinformagdo, veja-se o caso Pizzagate onde um
individuo que teria lido a mencionada desinformagao dirigiu-se ao estabelecimento munido com uma arma
semiautomatica e disparou no local, acreditando que a noticia em causa era verdadeira. Sobre o caso vide,
“Fake News Onslaught Targets Pizzeria as Nest of Child-Trafficking”, The New York Times, 2016.
Disponivel em: https://www.nytimes.com/2016/11/21/technology/fact-check-this-pizzeria-is-not-a-child-
trafficking-site.html (consult. a 2.2.21).

!4 Quanto ao envolvimento da Cambridge Analytica na campanha eleitoral de Trump vide PERSILY,
Nathaniel, ob. cit., pp. 64-66.

15 Como exemplo, indica-se a noticia do alegado incitamento, por parte da deputada Catarina Martins, ao
vandalismo de estatuas e demolicdo do Padrio dos Descobrimentos ou ainda a noticia que alegava que o
Primeiro-Ministro Antonio Costa, se encontrava de férias aquando o fatidico incéndio em Pedrogido Grande,
em 2017. Tal noticia voltou a ter destaque em varias redes sociais durante a campanha eleitoral para as
eleigdes legislativas portuguesas de 2019. Disponiveis para consulta em: https:/poligrafo.sapo.pt/fact-
check/catarina-martins-incitou-a-vandalizar-umas-estatuas-e-demolir-o-padrao-dos-descobrimentos e
https://poligrafo.sapo.pt/fact-check/antonio-costa-estava-de-ferias-quando-ocorreu-o-incendio-de-
pedrogao-grande-em-2017-2 (consult. a 2.2.21). Ambas consideradas falsas pelo Poligrafo, institui¢do de
fact-checking portuguesa.

14



negativa (criagdo de um clima de desconfianga permanente nos cidaddos que resulta na
igual desconfianga para com todo o tipo de noticias, ndo sendo capaz de distinguir entre
noticias verdadeiras ou falsas, tratando todas com suspeita e, consequentemente,
alienando-se de momentos em que haja a necessidade do exercicio ao direito de voto).

O poder das fake news consubstancia-se pela velocidade a que as mesmas sdo
partilhadas e divulgadas e pelo nimero virtualmente infinito de sujeitos que alcancam.
No momento em que, porventura, se descubra que as mesmas sdo falsas, os danos ja
ocorreram e dificilmente a verdade ¢ reposta ou, sendo, nunca serd reposta a mesma

velocidade nem abrangera todos os sujeitos que acreditaram na desinformacao.
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CAPITULO II - Direitos Fundamentais: as liberdades

comunicativas

1. A liberdade de expressao

1.1. Introducio

Com o inicio da imprensa moderna e com a possibilidade de imprimir e distribuir por
um vasto publico, o pensamento livre e critico floresceu pelo mundo, maioritariamente
pela Europa, onde a imprensa se desenvolveu significativamente de forma mais acelerada.
A imprensa, ao proporcionar a difusdo de ideias promoveu e contribuiu de forma crucial
para o desenvolvimento do que atualmente sdo os direitos fundamentais e,
consequentemente, a democracia'®. Com efeito, a imprensa teve e continua a deter, um
papel relevante para a construgdo de uma sociedade e democracia pluricultural e
diversificada em ideias e pensamentos sendo que possibilita um sem fim de confronto
entre variadas ideologias e concecdes colocadas na esfera publica.

A liberdade de expressdo e o discurso publico tomaram novas propor¢des com a
introducdo da infernet e com os varios recursos tecnoldgicos existentes. Com efeito,
incorporamo-nos hoje, enquanto sociedade, na designada sociedade da informagao. Com
a integragdo destes novos recursos, verificamos uma superabundancia de novos meios de
comunicagdo. Os referidos meios favorecem, em ampla medida, a liberdade de expressao
ao permitir comunica¢des instantdneas e sem fronteiras geograficas, criando
infraestruturas proprias para a comunicacdo dos mais diversos grupos, possibilitando a
criacdo de variadas plataformas que facilitam a partilha das mais variadas opinides.

O direito a liberdade de expressdo assume um lugar central no leque dos direitos
fundamentais sendo possivel afirmar que assume um papel de destaque na democracia e,
consequentemente, na sociedade sendo que ¢ a garantia ao direito a liberdade de
expressao que permite e tutela que todos os individuos possam, livremente e sem censura,
expressar os seus pensamentos e ideias. A liberdade para formular qualquer tipo de juizos
e afirmagdes contribuird para uma fiscalizagdo dos poderes publicos. A liberdade de
expressao tem um papel crucial na referida fiscalizagao, maxime, através da liberdade de

imprensa. A comunicagdo social ¢ o veiculo que transporta para a comunidade, através

16 Neste sentido, MACHADO, Jénatas, ob. cit., pp. 47-51.
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do direito a liberdade de imprensa, a difusdo da discussdo da atuagdo politica, conferindo
aos media uma verdadeira fun¢io de watchdogs'’.

A liberdade de expressdo, para além de ser um bem individual inerente a cada
cidaddo, ¢ também um bem coletivo numa sociedade democratica, garantindo a livre
circulagdo de ideias ou opinides, sejam estas as da maioria ou da minoria, ou mesmo
tratando-se de ideologias aberrantes e atipicas para a sociedade moderna. A opressao e a
censura de ideias ou informagdes que sejam minoritdrias ou incomodas, resultaria numa
sociedade nao livre, na medida em que aos sujeitos apenas seria disponibilizada a opinido,
informacdo e ideias da maioria ou dos poderes politicos. A introduc¢ao na sociedade de
ideias incomodas e dissonantes, sejam elas certas ou erradas, comporta uma importancia
crucial no sentido em que o confronto das variadas ideias disponiveis contribui para uma
sociedade mais democratica e livre por estar mais esclarecida e informada. Assim, ¢
possivel concluir que a liberdade de expressdo ¢ essencial em qualquer democracia e,
como refere Francisco Teixeira da Mota, o grau de democraticidade de um Estado pode
ser aferido através do grau efetivo da liberdade de expressao de que gozam os seus
cidaddos!'®.

A liberdade de expressdo € conditio sine qua non da autodeterminagdo
democratica de cada individuo e ¢ indispensavel para que haja uma livre participacao
civica'®. Sem a garantia do direito a liberdade de expressio, o sentido util da participa¢do
democratica ¢ perdido. Com efeito, a liberdade de expressdo detém uma relacdo de
simbiose com a democracia: se as elei¢des livres constituem a garantia de uma livre e
verdadeira democracia, havera, necessariamente, que existir a formac¢ao de uma opinido
livre, propria e autdbnoma com recurso a liberdade de expressao (em sentido amplo), para
que se possa constituir uma verdadeira democracia, sendo a admissibilidade de uma
constitui¢do livre de liberdade de expressdo, garantia dessa mesma2’,

O pluralismo de expressao ¢ o corolario da democracia, sendo tal reconhecido no
artigo 2.° da Constituicdo da Republica Portuguesa. A diversidade democratica ¢
realizada através da criacdo e partilha de discurso e contradiscurso, de argumentos e de

contra-argumentos. A dispersdo de ideias deve ocorrer de uma forma tendencialmente

17 Também assim, idem, idem, pp. 266-268.

18 Vide, TEIXEIRA DA MOTA, Francisco, A liberdade de expressdo em tribunal, Lisboa, Ensaios da
Fundagdo, 2013, p. 11.

19 Neste sentido, MACHADO, Jénatas, ob. cit., pp. 259-261.

20 COSTA ANDRADE, Manuel da, Liberdade de Imprensa e Inviolabilidade Pessoal: uma perspetiva
Juridico-criminal, Coimbra, Coimbra Editora, 1996, p. 44.
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desregulada, sem intervencao estatal, sendo este um critério essencial num contexto de
Estado de Direito democratico. Contudo, o Estado pode e devera regular a circulacao de
ideias e de informagdes com dois objetivos: impedir a concentragdo dos meios de
comunicagdo social, sendo estes livres e abertos para qualquer individuo (que assim o
deseje) entrar; e, por outro lado, garantir e criar auténticas possibilidades de
desenvolvimento comunicativo para todos os individuos, inclusive (e, talvez,
principalmente) para os que detém ideias e opinides disruptivas.

A doutrina tem vindo a entender a liberdade de expressdo em dois sentidos:
sentido amplo, onde estdo compreendidos um conjunto de direitos fundamentais que a
doutrina designa como liberdades comunicativas sendo que, perfilhando esta concecao, a
liberdade de comunicacdo trata-se de um super conceito onde se incorporam todos os
tipos de liberdades de expressao; e, por outro lado, a liberdade de expressdo em sentido
estrito, onde estaria compreendida a liberdade de opinido, de informagao, a liberdade de
imprensa, os direitos dos jornalistas e a liberdade de radiodifusao.

Para além da sua consagra¢do a nivel nacional, a liberdade de expressdo encontra-se

estipulada em inameros instrumentos juridicos internacionais®!.

1.2 Juizos de valor e afirmacoées de facto

E possivel desdobrar a liberdade de expressio em dois vetores: juizos de valor e
afirmagdes de facto?’. O primeiro consagra uma subjetividade quanto a algo, ndo tendo
como fim a descri¢do da realidade ou, nas palavras de Jonatas Machado, “os mesmos
relevam na procura de sentido e no desenvolvimento de uma autoconsciéncia, critica e
reflexiva, individual e coletiva®>. Quanto ao segundo, trata de afirmagdes factuais onde
se propde retratar algum aspeto da realidade. Independentemente da veracidade da
afirmacao, se se tratar de uma descri¢do de algo que €, ou supostamente € real, estamos
perante uma afirmacao de facto, ainda que se venha a demonstrar a falsidade da mesma.

Atentos a questdo em andlise, as afirmagdes de facto revelam especial relevancia

sendo que estas “sdo elementos fundamentais para a construcao e discussao de visdes do

21 Vide, art. 10.° CEDF, art. 19.° DUDH, art. 11.° CDFUE e ainda o art. 19.° do Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos.

22 Realgando, também, a importincia na distin¢do entre juizos de valor e afirmagdes de facto, TEDH, Pinto
Pinheiro Marques v. Portugal, 22.1.15.

23 MACHADO, Jénatas, ob. cit., pp. 425-426.
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mundo, bem como de concegdes politicas, ideoldgicas (...), a partir das quais sdo tomadas
decisdes individuais e coletivas™??,

Consequentemente, o direito a liberdade de expressao tutela as duas figuras. De outro
modo nado poderia ser, uma vez que a liberdade de expressao comporta a possibilidade de
se obter informacdes e de ser informado e, ao mesmo tempo, a capacidade de os

individuos se expressarem livremente?”,

1.3 O mercado livre de ideias

Virias teorias foram elaboradas para fundamentar o argumento de que o direito a
liberdade de expressdo faz parte de uma sociedade livre e aberta, sendo que o0 mesmo nao
podera sofrer restrigdes. Como tal, trazemos a colacao a teoria do mercado livre de ideias,
criada por Holmes, juiz do Supremo Tribunal norte-americano.

A ideia central desta teoria parte da conce¢do de que todas as ideias devem ser
admitidas e divulgadas para que se possa construir um debate sobre as mesmas,
independentemente do seu contetdo. Segundo esta teoria, o mercado permite uma troca
livre de ideias e, com efeito, promove um sistema democratico que permite aos individuos
descobrir as verdades e as politicas que melhor se adequam e servem a sociedade?®.
Assim, a unica maneira de se verificar uma verdadeira democracia seria admitir e
possibilitar que as diferentes ideias /utassem entre si para que no final se distinguisse
entre as melhores e verdadeiras e, consequentemente, as falsas. Holmes afirma que o
melhor teste de veracidade de uma ideia € o poder do pensamento de ser ela propria aceite
num mercado competitivo de ideias?’. Isto €, a metafora concentra-se na ideia de que, tal
como um mercado livre de bens onde o consumidor determina qual ¢ o melhor produto,
numa esfera publica democratica onde a livre troca de ideias impera, as melhores ideias
também prevalecerdo.

Também Stuart Mill concebe a sua doutrina através do mesmo entendimento:
nenhuma ideia, ma ou falsa, devera ser silenciada. Todas as ideias deverdo confrontar-se

para que seja possivel demonstrar e denunciar a sua inveracidade?®. A auséncia da

24 Ibidem.

25 Também assim, COSTA ANDRADE, Manuel, ob. cit., pp. 267-284.

26 Neste sentido, MACHADO, Jonatas, ob. cit., p. 188; MANZIL, Daniela, ob. cit., p. 2626; WALDMAN,
Ari Ezra, “The Marketplace of Fake News”, Penn Law Journals — Journal of Constitutional Law, vol. 20,
2018, pp. 851-856.

27 Ac. STJ Norte-Americano Abrams v. United States, 250 U.S. 616 (1919).

28 STUART MILL, John, On Liberty, Batoche Books, 2001, pp. 34-36.
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liberdade de expressdo e, consequentemente, da possibilidade de se discutirem todas as
ideias, tornard sempre menos provavel a descoberta da verdade.

E do nosso entender que a teoria do mercado livre de ideias tem como crenga
otimista que a verdade ir4 prevalecer e triunfard na livre discussdo de ideias e ainda o
reconhecimento de que todos os individuos detém a mesma competéncia racional para
participarem num processo de debate critico. Neste sentido, nenhuma ideia podera ser, a
priori, excluida, mas sim desacreditada e refutada depois de ter sido colocada em
consideragao ¢ discussao.

Fazendo um paralelo com o conceito de mercado econdmico®, uma critica a fazer a
teoria serd a de que nem todos os cidadaos det€ém o mesmo poder de compra, sendo certo
que as ideias mais difundidas e defendidas ndo sdo, necessariamente, as de superior

qualidade ou valor.

2. Liberdade de expressiao no ordenamento juridico portugués

Primeiramente, sera necessario referir que a liberdade de expressao em sentido amplo,
estd compreendida no principio da dignidade da pessoa humana, na medida em que se
configura num instrumento que conduz e possibilita a autodeterminacdo e defini¢ao
individual. A dita liberdade possibilita que o individuo se desenvolva e se afirme através
da interagdo comunicativa e da propria comunicagdo com os demais.

Como supra descrito, a liberdade de expressdo comporta uma dimensdo ampla e
estrita, sendo que a Constituicdo compreende ambas: artigo 37.° (em sentido amplo) e
artigos 37.°, numeros 1 e 4, e 38.°, nimero 1 (em sentido estrito). De mencionar ainda os
artigos 42.° e 43.° que consagram a liberdade de criacdo artistica e a liberdade de ensinar
e aprender, liberdades essas que estdo, inegavel e intrinsecamente, ligadas a liberdade de
expressao num sentido amplo.

A doutrina portuguesa distingue duas dimensdes dos direitos fundamentais: subjetiva
e objetiva. A dimensao subjetiva das liberdades de comunicagdo abrange uma dimensao
negativa de defesa contra a interferéncia estadual e de terceiros, sendo que cabe ao Estado
a sua cfetiva defesa e concretizacdo dos diferentes direitos inseridos nas liberdades de

comunicag¢do. Daqui decorre, consequentemente, um dever de abstengdo do Estado de

2 Também tecendo criticas realizando um paralelo com o mercado econdmico, WALDMAN, Ari Ezra, ob.
cit., pp. 854-855.
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regular e limitar as liberdades de comunicagao do titular de direitos, s6 podendo, de forma
excecional e de acordo com um conjunto rigoroso de pressupostos materiais ¢ formais,
limita-las, de acordo com o numero 2 do artigo 37.°.

Quanto a dimensao objetiva, no entender de Jonatas Machado, esta refere-se a forca
normativa dos direitos fundamentais sobre os poderes publicos e sociais e a existéncia de
corolarios estruturais e institucionais resultantes destes direitos®®. Ora, esta conceco
objetiva traduz-se na ideia de que as liberdades de comunicagdo tém uma fung¢ao cultural
de promogdo da tolerancia no plano social, isto €, os poderes publicos para além das
competéncias negativas, detétm competéncias positivas de promocdo e protecdo das
liberdades de comunicagado. Ora, o Estado deve ser entendido como guardido das mesmas,
podendo intervir positiva e ativamente para melhorar a qualidade do debate publico.

Do direito a liberdade de expressio foram sendo retirados outros direitos
comunicativos, podendo afirmar que se trata de um direito superior do qual se extrai as
demais liberdades comunicativas. Do mencionado direito ¢ possivel compreender uma
dupla dimensdo: dimensao substantiva que possibilita ao sujeito a atividade de pensar,
criar opinides proprias e autdbnomas e de as exteriorizar; e dimensao instrumental que se
reconduz ao usufruto dos meios adequados para a efetivagdo da dimensdo substantiva’!.

Do supra exposto, conclui-se que a atividade e liberdade de pensar e expor o seu
pensamento pressupOe a liberdade de expressdo. Com efeito, € possivel concluir que cada
individuo tem o direito de pensar e dizer o que pensa de forma livre, mesmo nao
fornecendo argumentos verificaveis para o seu juizo. O direito a liberdade de expressao
ndo obriga a uma contemplagdo profunda, exausta e exata, pelo contrario, compreende a
possibilidade de cada sujeito ter a liberdade para criar o seu pensamento € opinido com
maior ou menor amplitude.

Quanto a titularidade das liberdades de comunicagdo, sendo este um direito
fundamental, o principio que importa chamar a colacdo serd o da universalidade,
consagrado nos artigos 12.° e 15.° da Constituicdo, sendo que as liberdades de
comunicagdo apresentam uma extensdo a todos os cidaddos, bem como a pessoas

coletivas.

30 Neste sentido, MACHADO, Jénatas, ob. cit., p. 383.
3L Idem, idem, pp. 416-420.
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3. Os limites da liberdade de expressao

Pela existéncia de variados e diferentes direitos fundamentais, por vezes os direitos
colidem advindo da complexidade e heterogeneidade da sociedade. Nestas situagdes, a
solucdo passa pela restricdo, na medida do necessario, para que todos os direitos
produzam igualmente o seu efeito, sem maior detrimento para qualquer das partes®2.

A liberdade de expressio admite restrigdes, mesmo as baseadas no seu contetido™.
Tais restrigdes, com o fim de harmonizar e proteger a pluralidade e heterogeneidade da
sociedade, sdo admissiveis pela Constituicao e tém como fundamento traduzirem-se em
comportamentos inadmissiveis e intolerados. Nao obstante, ¢ certo que tais restricdes tém
de ser operadas e fundarem-se numa ponderagdo democratica face ao impacto que os
referidos comportamentos possam ter noutros direitos ou bens dignos de tutela

constitucional.

4. A liberdade de imprensa e os meios de comunicac¢ao social

A liberdade de imprensa tem expressdo constitucional no artigo 38.° da
Constituicao, sendo possivel observar ndo apenas um direito, mas uma constelagdo de
direitos e liberdades: liberdade de criacdo, liberdade de intervengdo na orientagdo
editorial por parte dos jornalistas (e colaboradores), entre outros®*.

Os meios de comunicacdo funcionam como um meio de expressdo e/ou de
informagdo de e para a sociedade®. Tratando-se, verdadeiramente, de um vetor da
liberdade de expressdo, o regime da liberdade de imprensa também se encontra sujeito a
submissao das infragdes aos principios gerais do direito criminal.

Importante serd mencionar que, apesar de imprensa poder compreender tanto uma

no¢do ampla como estrita, fara apenas sentido analisar a tematica adotando a sua nog¢ao

32 Cf. art. 18.°,n.° 2 CRP e art. 335.°,n.° 1 CC.

33 Tenhamos em consideragio o disposto no n.° 3 do art. 37.° CRP, remetendo o legislador para as infragdes
cometidas no ambito do direito penal ou do ilicito contraordenacional, como sdo exemplo os crimes contra
a honra, consagrados nos arts. 180.° ¢ ss do CP, ou ainda o crime de incitamento ao 6dio e violéncia,
consagrado no art. 240.° CP.

34 Neste sentido, GOMES CANOTILHO, José e MOREIRA, Vital, Constitui¢cdo da Republica Portuguesa
Anotada, vol. 1, 4* ed. revista, Coimbra Editora, 2007, pp. 577-580.

35 A liberdade de imprensa dos meios de comunicagdo apenas se encontra tutelada na medida em que estes
funcionem como meios de liberdade de expressdo e de opinido e ndo enquanto suportes de accdes
publicitarias ou de entretenimento, como ¢ mencionado por GOMES CANOTILHO, Jos¢ ¢ MOREIRA,
Vital, ob. cit., p. 580.
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ampla. Para além do mais, o numero 5 do artigo 38.° demonstra que a Constituicdo adota
o conceito amplo na medida em que uma nocao estrita da palavra apenas compreenderia
a imprensa escrita, impressa e aquela que revestisse determinada natureza, como a
informativa, politica ou ideoldgica. Quanto a comunicagdo social, este € um conceito
aberto e dindmico que se encontra em constante evolugdo. Alids, contemporaneamente,
verifica-se uma transi¢do da imprensa tradicional para os meios digitais, realizando os
seus fins através de varias plataformas online’®. O conceito postulado pela Constitui¢do
aceita este dinamismo e progresso do conceito, sendo que as novas tecnologias — como a
internet e o correio eletronico — constituem uma nova dimensao da concecdo de imprensa
sem deixar de beneficiar da prote¢do constitucional e do regime dos direitos, liberdades
e garantias. Outra interpretacdo nao poderia ser retirada confrontando com o que
atualmente podemos considerar imprensa. A propria internet ¢ utilizada como meio de
partilha e propagacdo de informacdo nos seus mais variados formatos. Para além do mais,
face a evolugdo da sociedade, a informagao ¢ partilhada de forma quase instantanea nas
mais diversas plataformas acessiveis e facilitadas pela interner®’.

A liberdade de imprensa tem um forte cariz politico, em particular em Portugal
onde a mesma sofreu graves censuras e limitagdes durante o Estado Novo. Tanto assim o
¢ que a Constitui¢ao, no artigo 38.°, nimero 4, primeira parte, estabelece devidamente a
independéncia dos meios de comunicacdo social perante os poderes politicos,
nomeadamente perante o Governo e demais 6rgaos executivos do poder central, regional
ou local’®. Para além desta exigéncia, a segunda parte do nimero 4, do artigo 38.° estipula
a exigéncia da independéncia perante o poder economico. Tal exigéncia ¢ fulcral para
garantir a pluralidade e diversidade de opinides e perspetivas partilhadas pela imprensa,
ndo sendo admitida uma concentragdo dos meios de comunicacdo, nem sendo permitida
uma dependéncia destes aos poderes economicos — daqui decorre a exigéncia do principio
da especialidade das empresas titulares de 6rgdos comunicativos.

A propria Constituicdo, no espirito do debate aberto, livre, informado e
democratico, no seu artigo 38.°, numero 6, parte final, determina o pluralismo ideolégico,

consagrando a obrigacdo de existéncia de diversas correntes ideoldgicas e de opinido

36 Os jornais tradicionais ja se converteram e adaptaram as redes sociais. Com efeito, através de varias redes
sociais, ja publicam e partilham noticias, atingindo um publico-alvo muito maior do que poderiam atingir
por via da imprensa tradicional. Mais sobre o assunto, vidle CARDOSO, Gustavo, BALDI, Vania, et al.,
Fake News em ano eleitoral: Portugal em linha com a UE, Relatérios OberCom, 2019, pp. 48-50.

37 Neste sentido, GOMES CANOTILHO, José e MOREIRA, Vital, ob. cit., pp. 592-593.

38 Independéncia essa que ¢ garantida através da ERCS, por forga do art. 39.°, n.° 1, al. ¢) CRP.
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dentro das estruturas internas de cada 6rgdo de comunicagéo social®®. Tal é demonstrativo
do quio essencial ¢ numa democracia a existéncia de debate e do confronto livre e aberto
das vérias ideias e posicdes.

O Estado garante a liberdade de imprensa pela sua nao ingeréncia e assegurando
a sua protecdo através do apoio a empresas jornalisticas, tendo este apoio de se pautar
pela imparcialidade e ndo discriminagdo. Os direitos fundamentais funcionam como
garantia contra o Estado, contudo, o direito a liberdade de imprensa vai mais longe pois
¢ também uma liberdade consagrada e exequivel através do Estado*.

Em concreto, quanto aos direitos dos jornalistas, é possivel identificar, através do
nimero 2 do artigo 38.° da Constituicdo: a liberdade de expressdo e criagdo [alinea a),
primeira parte] e o direito de intervirem na orientagdo editorial do 6rgdo de informagao
em que trabalhem [alinea a), segunda parte]. Para além destes, a alinea b), garante o
direito de acesso as fontes de informagao estando este direito diretamente ligado ao direito
a protecao do sigilo profissional que garante que ndo sejam prejudicados ou lesados por
ndo revelarem as fontes que originaram as pecas jornalisticas.

Nao obstante, apesar de a liberdade de imprensa ter uma vertente pessoal, ndo sera
exclusivamente assim, na medida em que se estende o direito as pessoas coletivas, por
forca do nimero 2 do artigo 12.° da Constitui¢do, bem como se podera extrair da estrutura
do proprio artigo*!. Para além do mais, o fim prosseguido por variadas pessoas coletivas
podera recair na direta dependéncia da liberdade de imprensa, desde que se verifique o
respeito pelo principio da especialidade.

Os meios de comunicacdo social sdo, inegavelmente, um fenémeno de poder
factico, do ponto de vista politico, econémico ou ideoldgico, sendo neste sentido que se
fala nos meios de comunicacdo social como o quarto poder e como cdes de guarda,
apostado no controlo e responsabilizagdo publica dos poderes legislativos, executivo e
judicial, fazendo a liga¢do entre os cidaddos e o poder politico, assegurando a
transparéncia e a descoberta da verdade e a prevencdo de atuagdes malignas por parte dos

poderes politicos*?.

39 Cabe a ERCS, nos termos da al. f), n.° 1, do art. 38.° CRP, a garantia do pluralismo ideolégico.

40 Vide GOMES CANOTILHO, José e MOREIRA, Vital, ob. cit., p. 586.

41 Cf. al. ¢), n.° 2, art. 38.° CRP.

42 Cf. MACHADO, Jonatas, ob. cit., pp. 266-268 e ainda COSTA ANDRADE, Manuel, ob. cit., pp. 52-53.
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Certo € que a par das suas garantias constitucionais, as agdes dos media poderdo
ser um instrumento de violacdo de outros direitos fundamentais e ainda det€ém um
alargado poder de condicionamento do debate democratico®’.

Os meios de comunicagdo social ndo sdo apenas titulares de direitos fundamentais,
como também sdo obrigados ao respeito pelos demais direitos de terceiros. Dai que haja
uma crescente preocupagdo, bem como necessidade, de se garantir a transparéncia e a
independéncia destes perante poderes econdmicos e/ou politicos e ainda a necessidade de

se asseverar um pluralismo ideologico.

4.1 Os deveres dos jornalistas

O binémio direitos-deveres também encontra a sua aplicacdo no ambito da
actuagdo profissional dos jornalistas. Com efeito, a par dos direitos destes, sdo
apresentados alguns deveres que os profissionais terdo de seguir e respeitar. Estes deveres
derivam do relevo publico do trabalho que os jornalistas exercem no dominio da formacao
da opinido publica e da vontade politica**. A formagdo da opinido publica deriva, na sua
maioria, do divulgado pelos media, ao abrigo do seu direito de imprensa e, também,
através do direito de informar. Assim, € natural que se exijam determinadas condutas a
quem informa a sociedade e a quem tem o poder de influenciar a opinido publica e o curso
da expressao politica.

Neste ambito, a jurisprudéncia tem sido fulcral para delimitar a atividade
jornalistica regulada pela lei, nomeadamente na formulagdo de regras de conduta da
atividade em questdo. E seguro afirmar a existéncia de uma “presuncdo de verdade dos
contetdos informativos em matéria de interesse publico™, estando esta presuncdo
diretamente correlacionada com os direitos de informagao dos cidadaos. A doutrina ¢ a
jurisprudéncia tém vindo a defender a existéncia de um dever de verdade das informacgdes
partilhadas, ndo impossibilitando a existéncia de ligeiras incorre¢des ou imprecisoes que
sejam toleraveis. Em suma, a verdade da imputacdo de factos ndo tem de ser
positivamente demonstrada pelo jornalista, importa ¢ que este se tenha pautado e

cumprido as regras deontoldgicas € as legis artis a que esta adstrito*.

43 Também concordando, GOMES CANOTILHO, José e MOREIRA, Vital, ob. cit., p. 594.

4 Vide MACHADO, Jonatas, ob. cit., p. 588.

4 [bidem.

46 Neste sentido, Ac. TRL, de 9.4.19 — Proc. n.° 16687/16.0T8PRT.L1-7 (Micaela Sousa), Ac. TRL, de
11.9.12 - Proc. n.° 1361/09.1TJILSB.L1-1 (Jodo Ramos de Sousa) ¢ Ac. STJ, de 6.7.11 — Proc. n.°
2619/05.4TVLSB.L1.S1 (Gabriel Catarino).
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5. Do conflito: liberdades comunicativas versus fake news

Cremos que a protegdo da liberdade dos meios de comunicagdo social ¢
fundamental para garantir a devida abertura e transparéncia do processo politico-
democratico, sendo que o seu papel se afigura essencial para informar e expor o poder
politico a sociedade, desempenhando, deste modo, um papel de watchdogs ao servigco da
comunidade, vigiando o poder politico. Certo ¢ que muitos dos escandalos politicos nunca
seriam conhecidos do publico se ndo fosse o trabalho de investigagdo realizado pelos
media.

E seguro concluir que a liberdade de expressio apoia e protege as vozes
dissidentes da sociedade e que assegura permanentemente o debate publico aberto e livre
a qualquer individuo que assim pretenda.

A existéncia de afirmagdes falsas fara parte, inevitavelmente, do discurso publico
sendo que ndo ¢ possivel afirmar de imediato que uma ideia ¢ falsa ou que ndo
corresponde a verdade. Dai que a metafora do mercado livre de ideias, em teoria,
funcione: ¢ através do confronto entre as varias ideias e opinides que se extrai a melhor
das apresentadas. Todavia, situagdo deveras diferente serd a emissao de factos falsos. Ao
contrario das ideias, os factos ndo poderao ser discutidos de uma forma subjetiva: ou sdo
verdadeiros ou sdo falsos. Se se admitir, como na sociedade contemporanea se tem vindo
a admitir e a permitir, que os factos estdo sujeitos a uma subjetividade consoante
ideologias, valores e percecdes pessoais, seria possivel contestar tudo o que se admite
como verdadeiro®’.

Quanto a atividade jornalistica, os tribunais portugueses t€ém vindo a delimité-la,
estabelecendo o que o ¢ ou ndo permitido fazer no ambito da liberdade de imprensa*®. E
possivel observar que os tribunais admitem que existam imprecisdes ou incorregdes,
desde que ligeiras, sendo que a sua verificagdo ndo coloca em causa o exercicio da
liberdade de imprensa. Contudo, situacdo diferente serd a publicacdo de noticias falsas,

onde o jornalista atuou com consciéncia da falsidade dos factos reportados ou apurou tais

47 A titulo de exemplo, recentemente tem havido um crescimento da teoria de que a Terra ndo ¢ redonda —
facto aceite e assente na comunidade cientifica -, mas sim plana.

4 COSTA PINTO, Frederico Lacerda, “A Actividade Jornalistica 4 Luz da Jurisprudéncia Penal”, in
BLANCO DE MORAIS, Carlos, DUARTE, Maria Luisa e BRIZIDA CASTRO, Raquel (coord.), Media,
Direito e Democracia, Almedina, 2013, pp. 259.
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factos através de uma investigagdo negligente da sua parte. Com efeito, determinam os
tribunais que existem limites para os erros factuais ou para imprecisdes. A liberdade de
imprensa devera sempre respeitar os padroes de boa-fé e de diligéncia exigida aos
profissionais em questdo pelo que se torna incompativel com a emissao dolosa de fake
news®. Em suma, ndo se podera exigir dos jornalistas uma atividade de investiga¢do
absoluta dos factos e isenta de erros, no entanto, quando se trata de divulgacao de factos,
¢ exigivel que atuem de boa-fé e de acordo com a é€tica imposta a profissao o que, de
forma evidente, ndo se verifica em situagdes em que o profissional tem consciéncia de
estar a transmitir noticias falsas.

Neste sentido, a distingdo entre misinformation e desinformagdo ¢ essencial.
Como se podera concluir pelo exposto, os tribunais portugueses aceitam e tutelam a
misinformation, mas ja nao a desinformacao. O que aqui se propde ndo ¢ a exigéncia da
verdade em qualquer tipo e forma de comunicagdo (em sentido amplo). O que aqui se
defende ¢ a ideia de que a divulgagdo de fake news, com a consciéncia de o serem, nao
podera ser tutelado pela liberdade de expressdo, em particular quando se trate de noticias
que envolvam politicos ou poderes publicos, na medida em que tais temas sdo de
profundo interesse publico e tém a possibilidade de fracionar profundamente a sociedade,
tendo os jornalistas a responsabilidade (e obrigacdo ética) de informar a sociedade e ndo,
pelo contrario, de a desinformar.

Cabera ainda analisar se o mercado livre de ideias comporta a desinformagao.
Afirmava Stuart Mill que para se apurar a verdade através de um debate aberto e livre ndo
se poderiam censurar as falsas opinides. Para o citado autor, estas tém valor na medida
em que s6 com o contraste entre as diversas opinides em circulacdo se poderia atingir a
descoberta da verdade®. Todavia, o pensamento de Mill, ndo coloca a tonica na questdo
que analisamos. A ideia de criar, publicar, e divulgar fake news ter efeitos positivos no
mercado livre de ideias, presume que as mesmas s3o ideias e que a sua apresentacao
podera ser alvo de um debate livre e, assim, a discussdo levara a descoberta da verdade.
Mas tal ndo acontece. As fake news ndo se reportam a ideias, reportam-se a factos
efetivamente falsos, colocados em circulagdo com o unico proposito de manipular e

contaminar factos verdadeiros e ndo de aprimorar o debate e discurso publico.

49 Também assim, Ac. STJ, de 17.9.09 - Proc. n.° 832/06.6TVLSB.S1 (Cardoso de Albuquerque) e Ac. STJ,
de 6.7.11 — Proc. n.° 2619/05.4TVLSB.L1.S1 (Gabriel Catarino).
S0 STUART MILL, John, On Liberty, Batoche Books, 2001, pp. 34-36
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Nesta medida, o proprio conceito de desinformacao nao se poderd, nunca, coligar
a teoria do mercado livre de ideias. Primeiramente, as fake news nao sdo ideias per se,
tratam-se de factos, recaindo no conceito de afirmagdes de facto pois pretendem descrever
uma realidade (apesar de errénea) e ndo poderdo nunca ser consideradas juizos de valor.
Em segundo lugar, o intuito de apresentar novas ideias no mercado ¢ o de possibilitar e
fomentar um debate livre para que se possa atingir a melhor ideia dentro de todas as
apresentadas. Todavia, o objetivo da desinformacao ¢ precisamente o oposto: adulterar e
influenciar o discurso publico, apresentando a sociedade factos falsos, ndo tendo qualquer
fim de se atingir a verdade.

Ora, o discurso publico, particularmente o atinente a discussao politica e eleitoral
(pelos motivos ja supra apresentados), devera ser protegido da criacdo, publicagdo e
partilha intencional de desinformagdo. Como bem salienta Jonatas Machado, implicito no
dever de informar encontram-se os imperativos de ndo distorcer, fabricar ou encenar
noticias!. O dever de verdade parte da concegdo do relevo dos meios de comunicagio
social na criagdo da opinido publica pelo que esta ndo devera ser alvo de manipulacdes e
introducdo de informacao falsa por parte de quem tem o direito (e dever) de informar os
cidaddos. Os media deverdo utilizar o poder informativo de forma responsavel, de modo
a ndo minar a formag¢ao da opinido publica e da vontade politica.

Contudo, do exposto, ndo se podera retirar a defesa de uma atividade jornalistica
livre de erros factuais e até mesmo de atividades investigatorias no &mbito da prossecucao
da profissdo sem quaisquer imprecisdes ou até de dados incorretos, pelo que se devera
tolerar uma certa margem de erro como ja foi supra defendido. Nao pretendemos que as
criagdes de pegas jornalisticas se encontrem livres de erros ou imperfeigdes na sua
totalidade. Tais erros e imprecisdes, at¢ um certo limite, fardo parte da natureza das
coisas. Como tal, ndo se podera exigir dos jornalistas uma apuracao dos factos tal como
se exige aos tribunais. Se a atividade em questdo tiver respeitado os padrdes de boa-fé e
tendo havido uma diligente investigacao dos factos, mesmo que contenha erros, se forem
toleraveis face ao que mencionamos, ndo estaremos perante desinformagdo, mas sim
perante misinformation.

A desinformagdo nao tem qualquer beneficio numa sociedade democratica, alias,
a propagacao massiva de fake news apenas vem asfixiar o proprio direito a liberdade de

expressdo na medida em que as mesmas descaracterizam a sua propria esséncia. Com

5L Cf. MACHADO, Jénatas, ob. cit., p. 590.
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efeito, na nossa modesta opinido, ndo se devera invocar o direito a liberdade de expressao
para tutelar a criacao e divulgacao de desinformagao sendo estas condutas adversas a mais
pura esséncia da liberdade de expressdo: a procura da verdade e a formacdo de uma
opinido publica livre e esclarecida®. A verdade nunca podera ser alcangada se o discurso
publico for constantemente contaminado com desinforma¢do de modo a influenciar e
manipular os cidadaos. Mais, julgamos que o proprio direito a liberdade de expressdo ndo
poderd comportar a rentincia as finalidades substantivas e proprias da tutela ao direito a
liberdade de expressdo: a procura da verdade e a formagdo de uma opinido individual
livre de manipulagdes e influéncias’>.

Em virtude do aludido, ndo nos oferece duvida, com o devido respeito por opinido
contraria, que a liberdade de expressdo ndo justifica nem legitima as fake news>* nem
havera qualquer fundamento e interesse legitimo que fundamente a criagdo e publicagdo
de noticias factualmente falsas com o intuito de manipular e desinformar os titulares do
direito a informagdo. A desinformagdo deforma a opinido publica sobre um tema de
relevo o que, por sua vez, levard a uma deformacao da concegao do eleitorado sobre um
determinado candidato o que poderd, potencialmente, desviar o voto no mesmo. E
inegavel que a propaga¢do de desinformagdo ¢ um risco sério e grave para a democracia,
manipulando o processo eleitoral e os proprios eleitores e, em ultima instancia,

manipulando o processo democratico per se’>.

52 Também defendendo a “potencialidade corrosiva da democracia, da qualidade da participagdo dos
cidadaos e do debate publico” das fake news, Ac. TRL, de 20.2.20 - Proc. n.° 5407/16.9T8ALM.L1-6, (Ana
Azeredo Coelho).

33 Também neste sentido, MACHADO, Jonatas e RODRIGUES DE BRITO, Iolanda A. S., “Liberdade de
expressdo, informagdes falsas e figuras publicas: o perigo de manipulagio da esfera de discurso publico”,
Boletim da Faculdade de Direito, vol. XCV, tomo I, 2019, pp. 45-48.

5% Também defendendo a tese de que na liberdade de expressdo ndo cabe a divulgacio de noticias falsas,
MELO ALEXANDRINO, José “Art. 37.° - Anotag¢do”, in MIRANDA, Jorge ¢ MEDEIROS, Rui,
Constitui¢do Portuguesa Anotada, tomo I, Coimbra Editora, 2010, p. 839.

55 Também assim, MACHADO, Jonatas e RODRIGUES DE BRITO, Iolanda A. S., ob. cit., pp. 72-73.
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CAPITULO I1I — Direitos Fundamentais: A tutela da honra

1. Breve enquadramento

A criagdo e divulgacdo de fake news poderd criar diversos e variados danos,
nomeadamente, como ja foi referido, um potencial dano para a democracia, minando a
possibilidade de os cidaddos se informarem verdadeira e livremente sobre os candidatos
ou partidos aquando elei¢cdes ou, ainda, produzindo danos para o individuo visado
diretamente com a desinformagao.

Sendo um dos fins da divulgacdo de desinformagdo a manipulacdo de eleigdes, o
contetido da mesma podera ser orientado para favorecer ou desfavorecer candidatos. Com
efeito, caberd afirmar que nem toda a desinformacao atentara contra a honra. Contudo, as
fake news sendo, na sua maioria, noticias com cariz negativo, poderdo visar afetar um
individuo (ou varios) em concreto pelo que, potencialmente, poderdo produzir danos
sobre 0 bem juridico honra. Cabera realizar uma breve contextualiza¢do do problema que
nos propomos desenvolver e a sua dimensao juridico-penal.

A honra configura-se como um direito fundamental do desenvolvimento pessoal e
individual, bem como da personalidade do individuo e estabelece-se como um vetor
central e inderrogavel da dimensdo socio-pessoal do ser humano. Assim, ¢ inderrogavel
o seu vinculo com a propria dignidade da pessoa humana. A imputagdo de factos falsos a
individuos através de fake news colocara em causa a imagem externa e o status dos
visados podendo criar sérias lesdes na vida pessoal e profissional destes®.

Num Estado de Direito, ¢ inevitavel que os bens juridicos conflituem entre si, sendo
que ao atuar no exercicio de um, ¢ possivel colidir com outros de igual hierarquia
constitucional. Numa democracia, onde existe liberdade para partilhar e expor diferentes
opinides e pensamentos, bem como para se informar e ser informado, ¢ inevitavel o
constante confronto entre a liberdade de expressdo e de imprensa com a honra, sendo
natural a existéncia permanente de uma relagio de tensdo entre os dois bens”’ - tal serd a
consequéncia de se tutelar uma liberdade de expressao e de imprensa livres.

Particularmente no contexto politico, as pessoas tomam muitas das suas decisdes com

base em noticias que circulam acerca dos candidatos e nas suas reputagdes, sendo que €

% Também assim, MACHADO, Jonatas e RODRIGUES DE BRITO, Iolanda A. S., ob. cit., p. 72.
57 Também neste sentido, RODRIGUES DE BRITO, Iolanda A. S., Liberdade de Expressdo e Honra das
Figuras Publicas, Coimbra, Coimbra Editora, 2010, pp. 51-55.
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imperativo que as noticias sejam partilhadas com base em informagado verdadeira e livre

de qualquer intenc¢do de influenciar o eleitorado.

1.1 Conceito de figuras publicas

As fake news t€m a inten¢do de influenciar a opinido publica, em especial a opinido
politica, influenciando resultados eleitorais. Deste modo, uma grande parte incidira sobre
figuras publicas, em particular candidatos a cargos politicos ou as ideologias subjacentes
a estes.

A diferenciacdo entre figuras publicas e privadas reveste-se de importancia para o
tema em analise. Apesar de o tipo criminal ndo diferenciar de forma expressa a qualidade
da vitima (sem prejuizo do estipulado pelo artigo 184.° do Coddigo Penal) ndo ¢
criminalmente irrelevante se os factos imputados afetam uma figura publica ou uma
privada.

Ambas sdo titulares do direito a honra, mas existe uma diferenca notdria entre quem
se colocou de forma voluntaria na esfera publica daquele que se mantém fora desta.
Destarte, a figura publica intervird no decurso dos acontecimentos sociais e publicos pelo
que estard, inevitavelmente, mais exposta as criticas e opinides. Estas, por se colocarem
numa posi¢ao publica de forma voluntaria, assumem um risco de exposicao que decorre
da propria atividade de se ser uma figura publica®®. Como tal, deverdo apresentar uma
maior tolerancia para a critica e escrutinio publico. Pelo contrério, a figura privada é um
sujeito passivo dos acontecimentos sociais que apenas observa o seu desenrolar™®.

Todavia, ndo se retira do estatuto da figura publica que as mesmas ndo meregam tutela
da sua honra - haverd sempre limites que ndo poderao ser ultrapassados. Como menciona
Iolanda Rodrigues, a “tolerancia a critica tem que conhecer barreiras, sob pena de se

negar, de uma forma intoleravel, a protecdo da honra destas figuras™®°.

8 MACHADO, Jénatas e RODRIGUES DE BRITO, Iolanda A. S., ob. cit., pp. 81-83.

% Também do entendimento que a tutela da honra de figuras publicas é menor do que a tutela da honra de
figuras privadas, Ac. TC n.° 113/97, de 5.2.97 e Ac. TC n.° 292/2008, de 29.5.08.

% RODRIGUES DE BRITO, Iolanda A. S., ob. cit., pp. 257-259.
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2. A tutela penal da honra no ordenamento juridico portugués

2.1 A dignidade e necessidade de tutela penal

A intervencao do direito penal assenta numa logica de ultima ratio de intervengao,
tendo de existir a necessidade imprescindivel da sua atuacdo para que seja exequivel a
devida protecdo dos bens juridicos fundamentais e essenciais ao livre desenvolvimento
da personalidade®'. Deste modo, o direito penal apenas se ird imiscuir na tutela de
determinado bem juridico caso exista dignidade e caréncia de tutela penal.

Quanto a dignidade penal, apenas os bens juridicos fundamentais a possuirao,
podendo, com efeito, usufruir de prote¢do penal. Em relagdo a necessidade de tutela
penal, tratar-se-4 da concecdo de que o direito penal tem uma natureza verdadeiramente
subsididria e atua conforme o principio da necessidade. Assim, o direito penal apenas
intervira quando os meios juridicos de outros ramos se revelem impréprios e ineficazes
para a prote¢do do bem juridico®?. Quanto ao principio da idoneidade, o direito penal
devera sempre atuar através do meio menos oneroso e gravoso para os titulares®®.

Nenhum bem juridico ¢ absoluto e também nao sera absoluta a sua tutela pelo
direito penal, havendo a necessidade de um equilibrio face o contexto social, em virtude
do proprio principio de subsidiariedade. Com efeito, como indica Iolanda Machado, a
protecdo penal s6 devera ser acionada quando for ultrapassada a barreira do contato social
permitido pois, a partir desse limite, os riscos a que o bem juridico se expde ndo t€ém de
ser suportados sem a intervengdo penal®.

A honra podera sofrer ataques que, até certa medida, poderdo ser suportados ou
tutelados através de outros meios juridicos que nio os penais. Ultrapassados os limites
toleraveis e segundo os quais os demais ramos poderdo tutelar, o legislador penal
criminaliza a difamagdo e a injaria, sem descurar um equilibrio entre este bem juridico e

os demais existentes.

2.2 O bem juridico
A matéria do bem juridico honra trata-se de uma matéria com controvérsias e

algumas dificuldades na sua concecdo juridica.

61 Tdeia revelada no art. 18.°, n.° 2 CRP.

92 FIGUEIREDO DIAS, Jorge, Direito Penal, Parte Geral, Tomo 1, 3.” ed., GestLegal, 2019, pp. 146-148.
6 RODRIGUES DE BRITO, Iolanda A. S., ob. cit., p. 244.

4 Idem, idem, p. 247.
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Uma dificuldade maior apresenta-se na constru¢do do bem juridico protegido
havendo uma divergéncia doutrindria entre a concecdo normativa e fatica. A concec¢do
fatica dividir-se-4 em dois tipos de honra: a honra interior ou subjetiva — sendo a propria
concec¢ao, opinido e no¢ao do valor que uma pessoa tem sobre si mesma; e a honra exterior
ou objetiva — sendo a concecdo que as pessoas tém sobre o valor de uma pessoa, isto €, a
sua reputagdo, o seu bom-nome.

Por outro lado, a concecdo normativa orienta-se segundo uma dupla matriz,
consoante se acentua a vertente pessoal ou a dimensio social®. Na sua matriz social, a
honra ¢ concebida através da consideragdo das variadas relagdes interpessoais
representando o respeito social da pessoa. Por consequéncia, a honra sera ofendida caso
se negue essa mesma qualidade de pessoa. Pelo contrario, o conceito normativo-pessoal,
passa pelo argumento de que a honra ¢ inerente a personalidade da pessoa, estando
radicada na dignidade da pessoa humana, sendo este um valor inato e indiferente a
relacdes sociais ou pertenga a grupos.

Como tal, face as dificuldades ¢ criticas tecidas a cada uma das concegdes, a
doutrina e jurisprudéncia tém vindo a tecer um conceito normativo-pessoal de honra,
combinando a conce¢ao normativa com uma dimensao fatica, isto é, a honra ¢é vista como
um bem juridico complexo que engloba dois vetores: interno e externo®®.

Nestes termos, a honra ¢ um bem juridico complexo com dupla vertente: pessoal e
social. Destarte, a honra estd iminentemente ligada a dignidade da pessoa humana,
independentemente do seu status social, sendo que ¢ através desta que se desenvolve. Tal
como a dignidade humana ¢ inerente e inata a qualquer pessoa, também a honra assim o
¢ — ainda que alguns individuos devido a qualquer razdo, como a idade, incapacidade,
entre outros, ndo sejam capazes de perceciona-la, ndo sera por tal que ndo terdo a devida
tutela penal contra agressdes a sua honra.

A honra apresenta uma vertente inegavelmente interna, pessoalissima, traduzindo-se
na avaliacdo que o individuo faz de si proprio e das suas qualidades, exprimindo a estima
que tem por si mesmo. A honra interna tera de ser devidamente protegida na medida em
que, mesmo tratando-se de uma consideragdo intima e pessoal, com a convivéncia social
os efeitos das ofensas poderao desequilibrar, ou mesmo destruir (ainda que parcialmente),

o respeito e estima que cada um tem por si proprio. Para além do vetor interno, a tutela

% FARIA COSTA, José, “Art. 180.° - Anotagdo”, in FIGUEIREDO DIAS, Jorge, Comentdrio
Conimbricense do Codigo Penal, tomo 1, 2.* ed., Coimbra Editora, 2012, pp. 603-605.
% Neste sentido, idem, idem, p. 607 ¢ ainda RODRIGUES DE BRITO, Iolanda A. S., ob. cit., pp. 242-243.
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penal estende-se ainda a honra externa, a consideragdo social, a designada reputagao,
intrinsecamente ligada a envolvéncia e as relagdes que o individuo estabelece com o
mundo exterior € com as ligacdes interpessoais advindas das variadas relagdes sociais.
Decorrente destas relagcdes poderdo advir ataques a reputacdo das pessoas, ferindo a
imagem, bom-nome e reputacdo que o individuo detinha perante os restantes membros
da sociedade.

Com efeito, a dignidade da pessoa humana visa tutelar uma dupla vertente da honra:
uma vertente pessoal que nasce no intimo de cada um e ainda uma vertente social que
decorre de o ser humano ser um ser social que interage com outros, relacionando-se com
estes, criando a sua reputacao e projetando a sua imagem. Reputagdo e imagens essas que
poderao ser alvos de ataques perpetuados pelos restantes membros da sociedade podendo
esses mesmos influenciar o juizo publico que se fard sobre o visado das ofensas.

Nestes termos, compreende-se que se adote um conceito normativo-pessoal de honra,
combinando a conce¢do normativa com uma dimensdo fatica. SO esta tese se adequa
devidamente ao estabelecido nos artigos 180.° e 181.° do Cédigo Penal uma vez que estes
referem, expressamente, “ofensivos da sua honra ou consideragdo”, demarcando a
diferenga entre estes dois conceitos.

Outra dificuldade apresenta-se desde logo no desencontro entre o termo
consagrado no Codigo Penal e na Constitui¢do. Se os bem juridicos penalmente
relevantes t€ém de encontrar o seu fundamento através dos bens juridicos fundamentais, a
Constituicao refere-se a “bom-nome e a reputacdo”, ao contrario do Cédigo Penal que
tutela a “honra”®’.

Tanto o bom-nome como a reputagdo tém forte carga social, isto €, formam-se
através de um juizo publico ndo traduzindo uma tutela de estima e consideragdo pessoal.
A Constituicdo, no seu artigo 26.°, nimero 1, apenas refere o “bom-nome e reputagdo” o
que, face ao que defendemos quanto ao bem juridico, nomeadamente a sua complexidade
e amplitude a uma prote¢do de uma honra interna, ndo parece ser suficiente corresponder

a tutela penal da honra apenas ao artigo 26.°, nimero 1 da Constituicao.

67 Para além da sua protegdo penal, o bem juridico é também tutelado pelo direito civil € ainda em diversa
legislag@o avulsa, respetivamente nos arts. 70.°, n.° 1, 79.°, n.° 3, 484.° CC; art. 24.°, n.° 1 da Lei n.® 2/99,
de 13/01; art. 27.°, n.° 1 da Lei n.° 54/2010, de 24/21; art. 14.°, n.° 2, al. g), da Lei 1/99, de 01/01 e ainda o
art. 27.°, n.° 1 da Lei 27/2007, de 30/07.

34



Destarte, somos da opinido que a tutela da honra externa advird do artigo 26.°,
nimero 1 da Constituicdo enquanto que a tutela penal da honra interna terd de constar do

artigo 25.°, nimero 1 onde garante a “integridade moral”®®.

3. O crime de difamacgao

3.1 Breve introducio

O Codigo Penal estatui nos seus artigos 180.° ¢ 181.° os crimes de difamagao e de
injuria, respetivamente. Estes crimes constituem dois tipos legais distintos e auténomos,
apesar dos varios pontos comuns entre eles. A diferenga estre estes reside no tipo de
relacdo de cada um. Citando o paralelo elaborado por Faria Costa, a difamagao configura
uma relagdo triangular ao contrario da injuria que consagra uma relagdo bipolar®. Ora, a
diferenga entre os tipos legais reside na imputagdo direta ou indireta dos factos ou juizos
desonrosos. Assim, a difamagdo dependerd da imputagdo a outrem de juizos ou factos
desonrosos que seja feita perante um terceiro, ou veiculada por este, que nao aquele que
se visa atingir com a difamacdo; ao contrario da injaria, onde a imputagdo sera feita
diretamente contra o proprio visado.

Todavia, atentos a centralidade da dissertagdo, o crime em analise sera somente o
de difamacao, excluindo-se do estudo o crime de injuria sendo que as fake news serdo
sempre perpetuadas através ou por meios de comunicagdo social e redes sociais, nunca

sendo concretizadas perante quem se pretende visar.

3.2 O tipo objetivo e subjetivo
3.2.1 O tipo objetivo
Os elementos tipicos da difamacgao sdo a imputagdo de factos ou a formulacao de
juizos de valor desonrosos ou a sua reproducgdo. Cabe dizer que a distingdo entre estes
dois conceitos tem relevancia, sobretudo a nivel de aplicacdo do nimero 2 do artigo 180.°

do Cédigo Penal que apenas se destina a imputacdo de factos — a verificabilidade da

8 Também neste sentido, CRUZ SANTOS, Fernando José, Dos Crimes Contra a Honra: Dignidade Penal,
Constrangimento da Comunicagdo e Consequéncias Juridicas, Tese de Mestrado, Lisboa, Faculdade de
Direito da Universidade Catdlica, 2019, p. 15; MENDES, Antoénio Jorge Fernandes de Oliveira, O Direito
A Honra e a sua Tutela Penal, Coimbra, Almedina, 1996, p. 21. No sentido de ser apenas o art. 26.° o
fundamento da tutela penal da honra, PINTO DE ALBUQUERQUE, Paulo, Comentario do Codigo Penal
a luz da Constitui¢do da Republica e da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem, 3.% edigdo atualizada,
Universidade Catolica Editora, 2015, p. 723.

% Cf. FARIA COSTA, José, “Art. 180.° - Anotagdo”, ob. cit., p. 608.
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verdade de um juizo de valor seria impossivel pelo que de imediato se afasta a formulagao
de juizos do citado preceito. Quanto a reprodugdo, trata-se de “divulgar uma afirmacao
alheia que ndo ¢, portanto, objeto de convicgdo propria™’.

Tendo em conta que a desinformagdo ndo passa pela criagdo e partilha de juizos
de valor, mas, pelo contrario, assenta na criagdo e partilha de factos falsos, importara tao-

sO a analise de imputacdo de factos desonrosos em sede de tutela da honra.

3.2.2 O tipo subjetivo

O entendimento contemporaneo ¢ de que ndo se exige um dolo especifico neste
crime, tendo ja sido ultrapassada a posi¢do oposta’!. Nesta senda, ndo havendo
especificidade, o tipo legal admite qualquer das formas de dolo previstas no artigo 14.°
do Codigo Penal. Nestes termos, ndo se exige a especial intengdo de difamar bastando
comprovar-se que o que foi dito ou escrito tém esse efeito final. O crime ndo podera ser
cometido por negligéncia.

Além disso, o tipo configura um crime de perigo’?, bastando apenas a mera

colocacdo em perigo do bem juridico.

3.3 A imputacio de factos ofensivos da honra
A verdade dos factos tem uma enorme relevancia no crime de difamacao, atentos ao
namero 2 do artigo 180.°. Nesta senda, a verdade ou a falsidade do facto imputado ¢
juridicamente relevante, especialmente em sede da prossecugdo da busca pela verdade
através da atuagdo dos media.
O crime de difamagdo, na vertente de imputacao de factos desonrosos, ndo exige para
arealizagdo do tipo, a falsidade do facto imputado’?, porém, a verdade ou falsidade destes

ndo deve ser juridicamente irrelevante’.

"0 DIAS, Augusto Silva, Alguns aspectos do regime juridico dos crimes de difamacdo e de injurias, Lisboa,
AAFDL, 1998, p. 12.

! Neste sentido, Ac. TRP, de 28.10.20 — Proc. n.° 202/19.6GCVFR.P1 (Eduarda Lobo) e ainda Ac. TRP,
de 7.11.18 — Proc. n.° 35/17.4PIPRT.P1 (Cravo Roxo).

2 Na jurisprudéncia, considerando ser crime de perigo, Ac. TRL, de 11.12.19 — Proc. n.
4695/15.2T9PRT.L1-9 (Abrunhosa de Carvalho) e na doutrina, RODRIGUES DE BRITO, Iolanda A. S.,
ob. cit., p. 239.

73 Cf. RODRIGUES DE BRITO, Iolanda A. S., ob. cit., pp. 265-267.
74 Também assim, TEDH, Lingens v. Austria, 8.7.86.
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3.3.1 A prossecucio de interesses legitimos

O numero 2 do artigo 180.° prevé que a conduta ndo serd punivel quando a
imputacao for feita para realizar interesses legitimos e quando o agente provar a verdade
ou tiver fundamentos sérios para a reputar como verdadeira, sendo estes requisitos
cumulativos. Da leitura do preceito concluimos que o numero 2 exclui do seu ambito de
aplicagdo, de forma clara, a producéo de juizos de valor desonrosos’, até porque, dado
o conceito de juizos de valores, seria impraticavel a prova da sua verdade sendo que estes
serdo sempre subjetivos, ndo havendo uma verdade ou falsidade por detras dos mesmos’®.

Certo serd que ndo se poderd afirmar que as condigdes de ndo punibilidade
enunciadas no niamero 2 do artigo 180.° apenas se destinam aos meios de comunicacao
social — até porque ndo se estd perante um crime especial — contudo, ¢ inegavel a
intrinseca ligacdo e, consequentemente, conflito, entre o direito e liberdade de informar e
a honra.

Quanto a realiza¢do de interesses legitimos’’, tratar-se-4 do exercicio legitimo de
expor situagdes de manifesto interesse e relevo, consagrando, maxime, o direito de
informar que permitird a sociedade formar as suas livres convicgdes e opinides, 0 que
possibilitara a sua participagdo na sociedade democratica’®.

A exclusio da ilicitude terd maior relevancia quando estiverem em causa situagdes
de imputacdo de factos desonrosos a figuras publicas, em particular, governantes ou
candidatos politicos, em nome da prossecucao de um interesse publico. Assim, havera
interesses ou valores que sao merecedores de tutela que impdem as figuras publicas uma
maior tolerancia em relagao as ofensas de que sdo alvo. Como afirma Iolanda Rodrigues,
havera “algumas condutas, consistentes na imputa¢dao de factos desonrosos, apesar de
tipicas, estdo juridico-penalmente justificadas™”.

Quanto a realizagdo de um interesse legitimo®’, para que se preencha o requisito,

sera necessario que se verifique que o direito de informacao foi preenchido sob a alcada

75 A exclusdo da ilicitude da imputagdo de juizos de valor s6 podera encontrar a sua exclusdo nas causas
gerais.

76 Também assim, MACHADO, Jonatas, ob. cit., pp. 787-788.

77 Atentos a expressdo utilizada pelo legislador na al. a), do n.° 2 do art. 180.° (“interesses legitimos”), o
legislador ndo restringiu este conceito apenas a interesses publicos. Desta forma, interesses privados
também preencherdo a norma desde que preencham o requisito de serem legitimos. Neste sentido também,
PINTO DE ALBUQUERQUE, Paulo, ob. cit., p. 729; MACHADO, Jonatas, ob. cit., p. 785; FARIA
COSTA, José, “Art. 180.° - Anotagdo”, ob. cit., p. 615.

78 Também assim, RODRIGUES DE BRITO, Iolanda A. S., ob. cit., pp. 401-402.

" Idem, idem, pp. 275-276.

80 Caber4 sublinhar que nem toda a atividade da imprensa preencherd a norma. Serd evidente que a imprensa
dita “cor-de-rosa” podera preencher um interesse do publico, mas ndo um interesse publico legitimo.
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do seu exercicio de funcdo publica: o de formar uma opinido livre e esclarecida sobre
questdes de interesse social relevantes, por exemplo, questdes politicas e econdmicas e
que o conteudo da noticia seja relevante para informar a comunidade®!.

A prossecucdo de interesses legitimos constitui, assim, uma causa auténoma de
justificagdo das imputagdes de factos desonrosos sempre e caso o agente atue no ambito
da prossecucdo de interesses legitimos. Com efeito, a exclusdo da ilicitude pela
verificagio deste requisito protege a democracia. E esta prossecu¢io de interesses
legitimos que possibilita um didlogo aberto e livre, possibilitando a exposicao de noticias
com interesse publico que, por conseguinte, permitird informar os individuos
capacitando-os de informagdo pertinente para que as tomadas de decisdes sejam

conscientes e informadas para o bom funcionamento das instituicdes democraticas.

3.3.2 A prova da verdade da imputacio (exceptio veritatis)

A segunda causa de justificacdo da pratica do crime de difamacao que tera de ser
verificada ¢ a designada exceptio veritatis, isto é, a prova da verdade dos factos imputados
pelo agente ou, pelo menos, a imputacdo dos mesmos com a convicgdo que seriam
verdadeiros tendo cumprido com as diligéncias exigidas pela legis artis da sua profissdo,
no caso de o agente ser um profissional dos meios de comunicagio social®?.

A alinea b) do citado artigo prevé duas possiveis situagdes de verdade: i) a
imputacdo de facto verdadeiro; e ii) a imputacdo de um facto que o agente, de boa fé,
considerou, através de fundamentos sérios, como sendo verdadeiro. Analisando a segunda
parte da alinea b), torna-se claro que o legislador teve especial atencdo a atividade
profissional dos jornalistas e permitiu uma certa tolerancia a esta atividade profissional e
as suas especificidades. E da propria natureza profissional do jornalismo que, pelo ritmo
acelerado e competitivo entre os meios de comunicagdo social, por vezes, apesar de se
respeitar a legis artis da profissdo, nomeadamente, confrontar as diversas fontes e
confirmar as mesmas, os factos noticiados nao correspondem a verdade.

Nesta linha, ¢ possivel fazer um paralelo da segunda parte da alinea b) com o

conceito de misinformation, isto €, o facto imputado ¢é categoricamente falso, mas nao

81 Neste sentido, Ac. TRC, de 27.9.00 — Proc. n.® 1447/00 (Barreto do Carmo).
82 Conforme prescreve o art. 14.° EJ.
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existiu a inten¢do maliciosa de prejudicar porque, em boa medida, o agente considerava
o facto como verdadeiro ou atuou de forma a apurar a verdade.

Nestes termos, ainda que os factos imputados venham a ser comprovadamente
falsos, se o jornalista teve razdes suficientes para acreditar na veracidade dos factos e se
a sua atuacgdo foi conforme os deveres profissionais e deontologicos da sua carreira, ndo
devera ser punido®. O contrario obstaria a uma imprensa verdadeiramente livre sendo
que a profissdo acarretaria uma iminente possibilidade de responsabilidade criminal caso
se verificasse a falsidade dos factos imputados. Cabera alertar que ndo se podera exigir o
mesmo grau de certeza dos factos & imprensa do que se exige, por exemplo, aos
tribunais®*. Assim, o erro jornalistico é criminalmente tolerado sendo que a exigéncia de
publicacdo de apenas factos cabalmente verdadeiros esvaziaria o contetido da liberdade
de imprensa®.

A exclusao de ilicitude sob a prossecucao de interesses legitimos e caso os factos
sejam verdadeiros ou, pelo menos, o agente tenha fundadas razdes para acreditar de boa
fé o serem, equilibra e apresenta uma solucao justa ao julgador para que lhe seja possivel
decidir quanto ao perpétuo conflito entre a liberdade de expressdo e a honra. Esta solugao
também delimita o ndo absolutismo da liberdade de expressdo perante outros direitos —
no conflito com o bem juridico honra, para prevalecer sobre esta, terd de preencher os ja

aludidos requisitos.

3.4 A equiparacio

O legislador foi sensivel aos diferentes recursos por onde se podera perpetuar os
diferentes crimes contra a honra. Tipicamente, mas talvez ndo na sua maioria, as ofensas
a honra serdo perpetuadas verbalmente.

Todavia, tendo o legislador reconhecido diferentes meios passiveis de se praticar
os referidos crimes, estabelecendo-os imediatamente no artigo seguinte, bem andou ao
equiparar a difamagao verbal aquelas feitas por escrito, gestos, imagens ou qualquer outro
meio de expressdo, ndo tendo elaborado uma lista taxativa de possiveis formas no artigo

182.°.

8 No mesmo sentido a jurisprudéncia do TEDH, Dalban v. Romania, 28.9.99.
8 Também assim, FARIA COSTA, José, “Art. 180.° - Anotacdo”, ob. cit., p. 623.
85 Cf. RODRIGUES DE BRITO, Iolanda A. S., ob. cit., pp. 290-293.
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4. O artigo 183.°

O presente artigo desdobra-se em duas situagdes desde ja enunciadas pela epigrafe do
mesmo — a publicidade e a caliinia. O artigo 183.° numero 1, alinea a) estabelece os meios
ou circunstancias que terdo um efeito propulsor da difamacao realizada, sendo que a
alinea b) do mesmo numero retrata a imputacao de factos falsos pelo agente que conhece
a falsidade dos mesmos. Quanto ao niimero 2, o legislador estabeleceu uma moldura penal
mais severa quando a imputagao de factos difamatorios ¢ efetuada através do recurso a

meios de comunicagao social.

4.1 Os meios

O legislador distinguiu, de imediato, os meios ou circunstancias que facilitam a
divulgacdo de difamacdes daquelas que sdo realizadas através dos meios de comunicacao
social tendo criado uma agravante especifica para contemplar esta situagao.

Como tal, pretendeu-se punir mais severamente quem recorre a meios que
potenciam a propagacdo dos factos difamatorios, sendo que o dano para a honra do
ofendido serd, em larga medida, maior quanto mais pessoas tiverem conhecimento dos

factos lesivos da honra da vitima.

4.1.1 Os meios ou circunstiancias que facilitem a divulgacio

Sera prudente realizar uma interpretacdo restritiva da norma em analise sob pena de
se ter de aceitar que, caso se interpretasse num sentido demasiado amplo, talvez a maioria
das situagdes em que alguém difama outrem perante terceiros, veria a sua conduta cair
nesta alinea.

Nao se poderd igualar a conduta em que o agente difama alguém perante alguns
amigos com a situagdo em que o difama numa reunido publica. Como sublinha Faria
Costa, 0 que releva para a alinea a) ndo ¢ necessariamente o numero de pessoas presentes,
mas sim “o sentido da ideia de facilitagdo” pelo que serd relevante atender a
contextualiza¢do da situa¢do®®.

Uma vez que o legislador diferencia os meios da alinea a) dos meios de comunicagdo

social, obriga-nos a indagar que outros meios serdo estes apresentados neste preceito.

8 FARIA COSTA, José, “Art. 180.° - Anotagdo”, ob. cit., pp. 640-641.
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Como se aludiu supra, serdo quaisquer meios que facilitem e possibilitem a propagacao

e difusdo da difamacao.

4.1.2 A comunicacio social
Para compreendermos corretamente o meio em questdo, sera necessario
conceitualizar “meio de comunicacao social”’. Como ensina Faria Costa, “a comunicagao
social realiza-se na pluralidade de meios que, em determinado momento histérico, a
comunidade ¢ capaz de fornecer para a difusao dos diferentes fluxos informacionais e que
visa (...) atingir com essa informag¢do um conjunto alargado ou maci¢o de pessoas™®’.

Assim, serdo meios de comunicagdo social aqueles que veiculam noticias para a

populagao, seja através de que meios for — imprensa escrita, radio, televisdo, entre outros.

4.1.3 A diferenciacio dos meios

O legislador, em 1982, considerou ser mais gravosa a difamacao através de meios de
comunicagdo social do que a difusdo da difamacado através de outros “meios”. Decerto
que em 1982 o legislador ndo poderia prever a chegada da internet como atualmente ¢é
concebida e utilizada, porém, a alinea a), nimero 1 do artigo 183.° tem servido como
fundamento para condenar qualquer ofensa a honra que tenha recorrido ao mundo digital
para a realizar. Assim, a infernet sera um “meio” ao abrigo da referida alinea.

Nao obstante, pelo facto de a norma nao ter sido concebida para abranger a introdugao
da internet e a magnitude que esta teria contemporaneamente, surgem claras distor¢des
na pratica. Se considerarmos que um individuo escreve um texto imputando factos lesivos
da honra de um terceiro e, para tal, recorre a internet para o partilhar ou, pelo contrario,
recorre aos media, verd a sua punibilidade variar consideravelmente consoante o meio.
Com efeito, ficard sujeito a uma pena mais gravosa pelo texto partilhado através dos
meios de comunicagao social do que pelo texto partilhado online.

Nestes termos, consideramos haver uma desadequagao entre a atualidade e a diferente
moldura penal atribuida a cada um dos diferentes meios®®. Sendo que as fake news

proliferam no ambiente digital, serd indiscutivel que a difamacdo através deste meio

8 Idem, idem, pp. 641-642.

8 Também assim, SERRANO, Martim Bouza, “A Discrepancia no Tratamento Juridico do “Meio” na
Agravagdo Prevista pelo Artigo 183.° do Cddigo Penal, para o Crime de Difamagdo”, in BLANCO DE
MORALIS, Carlos, DUARTE, Maria Luisa e BRIZIDA CASTRO, Raquel (coord.), ob. cit., p. 385.
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potencia o sentido de facilitagdo a um grau muito mais elevado do que os tradicionais

media poderiam.

4.2 A calinia

Na situagdo em que o agente impute factos difamatorios cujo contetido saiba
falsos, estara perante a pratica de calunia. Destarte, o elemento material de aplicagdo da
norma ¢ a imputagdo de factos falsos com o conhecimento de o serem. Relembrando que
as fake news t€ém como elemento material a producao de noticias que se saibam falsas, a
calinia apresenta assim uma elevada relevancia para o tema em analise.

O agente que imputa factos falsos a outrem sabendo que o sdo, atua,
indubitavelmente, com dolo. Com efeito, o agente conhece a verdade dos factos e ainda
assim, de forma consciente e com inteng¢do, decide imputar factos falsos sobre uma pessoa
ou situacgdo. Ora, daqui se podera concluir que, para se preencher o tipo, serd necessario
que o agente represente os factos como verdadeiros e que, posteriormente, os impute em
sentido contrario a sua veracidade. Como sublinha lolanda Rodrigues de Brito, ¢
precisamente pelo facto de o agente conhecer a verdade e afirmar o seu inverso que a
conduta do agente é merecedora de uma punicdo agravada®.

A ratio da norma incide no facto de o agente imputar factos falsos sabendo que o
sdo pelo que se exigira um dolo direto, ndo se preenchendo a conduta tdo-somente com a
verificagdo de um mero dolo eventual®,

Ainda assim, ndo ha motivo legal para se afastar a aplicacdo das causas gerais de
justificagdo contempladas no artigo 31.° do Cdédigo Penal. Nao obstante, parece-nos
complexo aplicar qualquer uma das justifica¢des sendo dificil conceber situagdes em que
se pratique o crime de calunia em legitima defesa, no cumprimento de um dever imposto
por lei ou por ordem legitima da autoridade ou, mais impraticdvel ainda, com o
consentimento do proprio lesado. Quanto a pratica da calinia através do exercicio de um
direito — como a liberdade de expressdo — ndo serd este invocavel para arguir a favor da
sua pratica sendo que ¢ incompativel com as finalidades proprias da liberdade de

expressio’!.

8 Cf. RODRIGUES DE BRITO, Iolanda A. S., ob. cit., pp. 355-356.
%0 Também assim, PINTO DE ALBUQUERQUE, Paulo ob. cit., pp. 733-734.
! Neste sentido, RODRIGUES DE BRITO, Iolanda A. S., ob. cit., p. 357.
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5. A agravacao — o agente passivo

A norma incriminadora do artigo 184.° do Codigo Penal determina que as molduras
penais previstas nos artigos 180.°, 181.° e 183.° serdo elevadas de metade nos seus limites
minimo ¢ maximo caso a vitima seja alguma das incluidas no elenco da alinea 1), do
numero 2 do artigo 132.°. Assim, a norma incriminadora incide na qualidade da vitima
ou do agente®?. Para se aplicar a agravagdo, terdo de estar reunidos requisitos,
nomeadamente, a ofensa tera de ser dirigida a vitima®3 no exercicio das suas fung¢des ou
por causa delas.

Importara assinalar que se podera reconhecer de uma breve anélise da alinea 1), do
namero 2 do artigo 132.° que a maioria do elenco estabelecido sdo figuras publicas e, em
particular, predominam no elenco figuras politicas. Nestes termos, o artigo aproxima-se
de uma concecdo social e estatutaria da honra, isto é, a tutela da honra variaria consoante
o status social da vitima sendo que algumas pessoas, tdo-s6 pelo seu estatuto funcional,
beneficiardo de uma tutela da honra superior a das figuras privadas — configurando aqui
uma tutela da honra funcional®. Tal parece incorrer no contrario do que tem sido a nossa
tomada de posicao: a prote¢do da honra das figuras publicas tem de reconhecer um maior
limite de tolerancia por estas se encontrarem expostas ao criticismo e opinides da
comunidade, resultando numa menor, mas nao inexistente, prote¢ao juridico-penal da
honra®.

No caso concreto, a pratica de calunia contra alguma das figuras da alinea 1),
namero 2, do artigo 132.° no exercicio da sua fun¢do ou por causa dela ndo obsta a dupla
agravagao caso se verifique a aplicagdo dos artigos 183.°, numero 1, alinea b) e 184.° do

Codigo Penal®s.

92 Quanto a aplicacdo da técnica dos exemplos-padrio do art. 132.°, n.° 2, por via de remissdo do art. 184.°,
ndo podemos deixar de perfilhar a boa tese de Faria Costa. Parece, de forma clara, que a remissao para o
art. 132.°, n. °2, al. 1) € apenas para demonstrar o elenco das possiveis vitimas (e agentes), tratando-se tdo-
s6 de uma técnica legislativa. Suportando esta tese, veja-se a clara distingdo entre a remissdo operada no
art. 184.° e art. 158.°, n.° 2, al. f) com o art. 145.°, n.° 2. Cf. FARIA COSTA, José, “Art. 180.° - Anotagao”,
ob. cit., pp. 653-654.

93 Tendo em conta o foco da dissertagdo, abordaremos apenas a vertente de vitima.

% FARIA COSTA, José, “Art. 180.° - Anotagdo”, ob. cit., p. 652.

%5 Também questionando a agravacio constante no artigo, MACHADO, Jénatas, ob. cit., pp. 814-817.

% Cf. PINTO DE ALBUQUERQUE, Paulo, ob. cit., p. 736.
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6. Do conflito: honra versus fake news

Ao Direito ndo cabera intervir sempre que sejam proferidas afirmagdes que
incomodem ou provoquem suscetibilidade, alids, ao Direito cabe promover uma
amplitude e abertura para que tais praticas sejam possiveis ao abrigo da liberdade de
expressdo. Contudo, ndo sendo nenhum direito absoluto, o Direito devera imiscuir-se
sempre que tais afirmagdes atinjam um nticleo essencial de qualidades morais inerentes a
cada pessoa e que, sem elas, a sua dignidade humana seja desprezada e desrespeitada.

O nucleo central das fake news reside no facto de as mesmas aparentarem ser noticias
verdadeiras pelo que, a produg¢ao e divulgacao de uma noticia sobre um politico que verse
um assunto de interesse legitimo, poderia extrair a conclusdo de que a mesma ndo seria
punivel, ainda que atentasse contra a honra do mesmo caso se verificasse a aplica¢do do
namero 2 do artigo 180.° do Cddigo Penal. Pese embora a sua aparéncia, a desinformagao
consubstancia-se na producao de calinias, contendo estas um animus diffamandi. Se tal
assim o €, torna-se clara a impossibilidade de o Direito admitir a divulgagao de fake news
ao abrigo do exercicio de um direito - a liberdade de expressao.

As fake news tém a inten¢do de influenciar a opinido publica, com especial relevo, a
opinido politica, tentando influenciar os resultados eleitorais. Deste modo, grande parte
destas ira incidir sobre figuras politicas. Assim, a sua divulgagdo ird, inevitavelmente,
produzir danos na honra dos visados.

Embora a Constituicio ¢ a Conven¢do Europeia dos Direitos do Homem®’
determinem a ndo limita¢do da liberdade de expressao, ressalvadas as situagdes em que
as restrigdes sdo admitidas, esta nunca podera tutelar nem ser invocada para viabilizar a
produgdo de falsidades de forma dolosa destinadas a produzir danos a honra de um
individuo.

Como bem evidenciam Jonatas Machado e Iolanda Rodrigues de Brito, em periodos
eleitorais, a producdo de criticas aos candidatos podera ter como consequéncia a perda de
eleicoes’®. Alias, a producdo de fake news tem esse mesmo efeito pretendido. Todavia, se
se tratar de noticias que denunciam praticas dos candidatos que sejam merecedoras de ser
expostas, a direta consequéncia destas serd legitima.

Resulta ja do acima exposto que a produgdo de desinformacao € contraria as proprias

finalidades subjacentes da liberdade de expressdo, contaminando o debate publico, livre

97 Art. 37.°,n.°2 CRP e art. 10.°, n.° 1 CEDH.
9% Cf. MACHADO, Jonatas e RODRIGUES DE BRITO, Iolanda A. S., ob. cit., p. 88.
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e aberto ao disseminar contetidos falsos e danosos para a constru¢cdo de uma sociedade
verdadeiramente livre, bem como contendo um potencial efeito corrosivo da democracia.
Como tal, a liberdade de expressdo ndo podera ser invocavel para justificar condutas
caluniosas e, consequentemente, a produgio e divulgagio de fake news®.

O facto do bem juridico ser tutelado por varios ramos de direito, nomeadamente o

civil, criminal e ainda diversa legislacdo avulsa, vem também demonstrar que o sistema

juridico ndo admite a produgdo e publicacdo de fake news'.

% Também assim, RODRIGUES DE BRITO, Iolanda A. S., ob. cit., pp. 355-357 ¢ MELO
ALEXANDRINO, José, “Art. 37.° - Anotacao”, ob. cit., p. 839.
100 Cf. MACHADO, Jonatas e RODRIGUES DE BRITO, Iolanda A. S., ob. cit., pp. 74-75.
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CAPITULO IV - A desinformacio e os desafios para o direito

penal

1. A desinformacio no contexto eleitoral

A tutela da liberdade de expressdo garante uma efetiva busca pela verdade através do
discurso pluralista e livre tendo como consequéncia natural a identificagcdo das premissas
verdadeiras e a rejeicdo das falsas, contribuindo para a evolucdo de sociedade.

Apesar de o conceito de fake news ndo ser novo, afigura-se complexamente diferente
devido aos recursos disponiveis na sociedade moderna. Constata-se que a descoberta da
verdade deixou de ser uma verdadeira procura para passar a ser motivada por diferentes
interesses. No ambito do debate politico e de elei¢des, se a verdade e a mentira ja ndo
forem relevantes, “a deliberagdo racional e o contraditorio de que a democracia e Direito
defendem deixam de ter qualquer sentido!?!. Nestes termos, a aceitagdo da mentira ndo
devera ser aceite como uma consequéncia inevitavel, tendo a mesma de ser intolerada e

combatida pelo Direito!?

. A criagdo, publicac¢do e divulgacdo de fake news ira contaminar
e prejudicar gravemente o discurso publico e a busca pela verdade, contendo
consequéncias nefastas para a sociedade democratica.

As fake news ja demonstraram o seu nefasto € perigoso poder de manipulagdo!®?,
nomeadamente pela manipulacao de votos nas presidenciais brasileiras, norte-americanas

e ainda no referendo Brexit.

2. Da necessidade de criacdo de um novo tipo ilicito

A propagacdo de desinformacdo cria um clima de inseguranca na sociedade

sujeitando os eleitores a uma desconfianga permanente sobre a veracidade das noticias ou

108 Jdem, idem, p. 63.

102 perfilhando também esta posigdo, idem, idem, p. 64.

103 Afirmando que as fake news representam um flagelo para a sociedade democratica, assinou-se a
Declaragdo Conjunta sobre a Liberdade de Expressdo e “Noticias Falsas”, Desinforma¢ao e Propaganda,
adotada em Génova/Viena a 3.3.17, disponivel em
https://www.ohchr.org/en/newsevents/pages/DisplayNews.aspx?NewsID=21287&LangID=E%3E
(consult. 2.5.21). A nivel nacional, a AR discutiu a questdo, tendo sido aprovado, por maioria, o Projeto de
Resolugdo n.° 2018/XIII, recomendando a adogdo das medidas para a aplicagdo em Portugal do Plano
Europeu de Acgdo contra a Desinformacao, disponivel em
https://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/Detalhelniciativa.aspx?BID=43498 (consult.
2.5.21).
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sendo, de facto, manipulados por estas. Deste modo, os cidaddos ficam impossibilitados
de escolher os melhores candidatos politicos. Com efeito, a producdo de fake news
apresenta severas implicagdes para a democracia e paz social'%,

A conduta lesiva da producdo de desinformacdo com conteudo difamatorio e
calunioso encontra-se ja devidamente tutelado no Codigo Penal. Contudo, os danos
produzidos ao Estado de Direito democratico e as elei¢des livres encontram-se sem a
devida tutela. Com efeito, o Estado observa impotentemente como a desinformacao se
propaga, influencia e contamina a opinido e discurso publico, ndo tendo ainda tomado
posicdes legislativas sobre o tema. Assim, importard questionar se as fake news,
produzidas com a intengdo de subverter elei¢des, carecerdo de acdo penal de modo a
salvaguardar o Estado de Direito democratico. Como tal, importara analisar a existéncia

de um bem juridico-penal e da sua dignidade e tutela.

2.1 Dignidade e necessidade de tutela penal

O direito penal atua como ultima ratio, isto €, ndo basta somente que um bem juridico
penal seja violado para desencadear a agdo penal. Para tal, ao abrigo do artigo 18.°,
nimero 2 da Constituicdo, sera necessario que a sua intervengdo seja absolutamente
indispensavel, tendo esta atuacdo uma natureza subsidiaria. Assim, a sua intervencao sé
se verifica nos casos em que outros meios (juridicos ou ndo) se revelem insuficientes ou
inadequados estando a ag@o punitiva sob o principio da proporcionalidade em sentido
amplo!%. Deste modo, o direito penal s6 se podera imiscuir para assegurar a prote¢do
indispensavel e eficaz de bens juridicos fundamentais que sejam imprescindiveis ao
funcionamento da sociedade democratica'®®. Para além do exposto, o respeito pelo
principio da idoneidade devera ser verificado, isto €, as atuagdes do direito penal deverdo
estar adaptadas aos fins que prosseguem e que as mesmas sejam adequadas a prossecucao
desses mesmos fins!'?’.

O principio do Estado de Direito democratico impde que a atuacdo do Estado no
respeitante aos direitos e liberdades fundamentais apenas devera ser na medida do

estritamente necessario e imprescindivel para assegurar esses mesmos direitos e

104 MACHADO, Jénatas e RODRIGUES DE BRITO, Iolanda A. S., ob. cit., p. 95.

105 FIGUEIREDO DIAS, Jorge, ob. cit., pp. 146-147.

106 COSTA ANDRADE, Manuel, “«A dignidade penal» € a «caréncia de tutela penal» como referéncias de
uma doutrina teleologico-racional do crime”, Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, ano 2, n.°. 2, abril-
junho, 1992, p. 178.

107 Neste sentido, Ac. STJ, de 31.3.11 — Proc. n.° 257/10.9YRCBR.S1 (Santos Cabral).
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liberdades fundamentais de outros ou da comunidade. Ora, ao Estado incumbe ndo apenas
o respeito pelos direitos, liberdades e garantias, mas também a obrigacdo de zelar e

“garantir a sua efetivacdo”!%8,

2.2 Existéncia de bem juridico-penal
Para que se fale de um bem juridico penal que seja tutelavel, este deverd estar,
necessariamente, refletido “num valor juridico-constitucionalmente reconhecido em

nome do sistema social total”’!%?

, podendo assim afirmar-se pela sua existéncia prévia ao
ordenamento juridico-penal. Com efeito, a Lei Fundamental deverd ser o quadro
imperativo de referéncia para se aferir pela existéncia de um bem juridico com dignidade
penal. Assim, o bem juridico a ser tutelado “¢ o interesse ou bem que a norma penal
incriminadora visa proteger”!1°.

Face a problematica, cremos que o substrato constitucional da tematica residird nos
bens juridicos Estado de Direito e liberdade de decisdo de cada eleitor, ambos
consagrados no artigo 2.° da Constitui¢do. E o artigo 2.° que tutela o Estado de Direito e
a democracia per se. Os direitos politicos dos cidaddos, isto €, o direito a participarem
livre e ativamente, sdo a efetiva garantia do principio democratico postulado no artigo 2.°
da Constituigdo'!!. A liberdade de decisdo de cada eleitor ¢ uma liberdade subjacente ao
proprio conceito de democracia. Com efeito, ¢ diretamente do conceito de democracia
que se retira o principio da liberdade de voto. Como tal, hd uma verdadeira simbiose entre
estes dois bens juridicos, ndo sendo possivel desintegra-los quando analisamos a
existéncia de bens juridicos penais quanto a producdo e divulgacdo de fake news.

Com efeito, a desinformacgao ird contaminar a esfera do discurso publico com o fim

de manipular os votos dos eleitores. Deste modo, o voto deixara de ser verdadeiramente

livre por ser contaminado com noticias dolosamente falsas.

2.3 De iure constituendo
O uso de calunias como instrumento no contexto politico ndo ¢ novo. Inovador e
diferenciador ¢ a escala do fendémeno. A revolugdo digital e a larga dependéncia da

internet vieram criar condi¢des propicias a propagagdo do flagelo. Mais, atualmente

108 Cf. GOMES CANOTILHO, José e MOREIRA, Vital, ob. cit., pp. 207-208.

19Cf. FIGUEIREDO DIAS, Jorge de, ob. cit., pp. 136-137.

110 MARQUES DA SILVA, Germano, Direito Penal Portugués: Teoria do Crime, reimpressio,
Universidade Catolica Editora, 2018.

I Também assim, GOMES CANOTILHO, José e MOREIRA, Vital, ob. cit., p. 664.
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grande parte dos cidaddos informam-se através da internet em detrimento dos meios de

comunicagdo tradicionais''?

. Como tal, o paradigma da criacdo e rece¢do de informacao
esta, verdadeiramente, alterado € em constante evolugao.

Consideramos que existe expressdo juridico-constitucional, nomeadamente a
existéncia de bens juridicos com dignidade e tutela penal que legitime a criminalizacio
da conduta lesiva de produzir e publicar danosamente factos falsos. Tal criminalizacio
ndo se trataria de qualquer tipo de censura a liberdade de expressdo, mas sim de uma
efetiva protecdo e garantia de um discurso publico seguro e transparente ¢ ainda de uma
democracia verdadeiramente livre sem manipulagdes externas com tentativa de subverter
eleigdes.

Certo ¢ que a criminalizagdo desta conduta ndo seria necessariamente original sendo
que o artigo 377.° do Codigo Penal de 1982 punia a emissdo de noticias falsas e boatos
caluniosos sob a epigrafe “fraude e corrupgao de eleitor”, estando este crime inserido na
sec¢do dos crimes eleitorais'!>. Ainda assim, ndo seria possivel ao legislador conceber
que tal flagelo iria ser o fendmeno que atualmente é.

Com efeito, cremos que o legislador deverd ponderar e criar uma solugdo criminal
para combater um fenémeno que, tendencialmente, se intensificara no futuro''. Deste
modo, a conduta lesiva recairia na sec¢do de crimes eleitorais sendo que estes tém como
fim ultimo a protecdo do processo eleitoral, nomeadamente, a tutela dos principios
basilares da democracia, maxime, o principio da liberdade de voto.

A criminalizagdo da produgdo e publicagdo de fake news visaria a promogao e tutela
do Estado de Direito democratico e ainda a liberdade de decisdo em eleigdes existindo
um interesse publico na criminalizagdo: permitir que os cidaddos tenham acesso a
informagao verdadeira para possibilitar a escolha, de forma livre e sem manipulacdes, dos
seus representantes.

O Tribunal Europeu dos Direitos do Homem reconhece a importancia de os
eleitores obterem informag¢do verdadeira aquando elei¢des, afirmando que informacao
falsa ndo sera indiferente para a decisdo dos eleitores, pelo contrario, informacao

dolosamente falsa afetard a capacidade de realizarem uma escolha devidamente

112 Neste sentido, PALANCO, Alexandre, “Combattre les fake news. Le référé de I’article L.163-2 du Code
¢électoral et la liberté d’expression”, Revue du Droit Public, 2019, n.° 3, pp. 638-639.

13 A reforma de 1995 veio eliminar a referéncia a tais condutas, in MEDINA DE SEICA, Anténio, “Art.
341.° - Anotag@o” in FIGUEIREDO DIAS, Jorge, Comentario Conimbricense do Codigo Penal, tomo I, 2.#
ed., Coimbra Editora, 2012, p. 308.

1140 legislador francés, em 2018, introduziu a L.163.2 no Codigo eleitoral, criminalizando quem
produzisse fake news em contexto eleitoral por um periodo determinado em periodo de elei¢des.

49



informada, sendo estes induzidos em erro. Mais ainda, o Tribunal concorda que a
disseminagdo de informacdao dolosamente falsa sobre um candidato podera ter efeitos
danosos para eleigdes ao tentar influenciar e manipular os eleitores!'!®. Assim,
defendemos que o objetivo prosseguido pela criminalizagdo de produgdo e divulgacdo de
fake news parece ser inteiramente legitimo face a luz da jurisprudéncia do Tribunal
Europeu dos Direitos do Homem.

Apesar das diferentes criticas que poderdo surgir, tais como a importancia

acrescida que devera gozar a liberdade de expressdo em periodos eleitorais, de ser uma

116 117

medida paternalista’ '® ou ainda de ter um backfire effetc''’, a criminalizacdo de fake news
num contexto eleitoral parece ultrapassar as criticas na medida em que tutela a
democracia e combate os ataques a mesma.

Pelo exposto, julgamos pertinente a criminalizagdo da conduta lesiva que temos

vindo a analisar.

2.3.1 Tipo objetivo

Entendemos que o elemento tipico da conduta lesiva seria a divulgagdo de factos
falsos com o conhecimento de o serem, de forma deliberada e adequada a manipular os
eleitores, através de um meio de comunicagao social ou por um servico de comunicacao
online ao publico, de modo a ser possivel uma divulgag¢do e partilha massiva e/ou
automatizada da mesma.

Quanto a divulgacao, tratar-se-ia de quem criasse factos falsos e os divulgasse
através de meios que permitissem que a desinformacao fosse rececionada por um nimero
elevado de individuos. Relativamente a informagdo falsa, o agente teria de ter
conhecimento da falsidade da noticia e, por isso mesmo, divulga-la, fazendo-a passar por
verdadeira com o intuito de manipular e induzir em erro os eleitores, com o fim ultimo
de manipular os resultados eleitorais. Os meios teriam de ser os apropriados para que uma
divulgacdo em massa se alcancasse, com particular atencao para a internet e para os meios

de comunicagao social.

15 Cf. TEDH, Krasnov e Skuratov v. Russia, 19.7.07 e ainda TEDH, Salov v. Ukraine, 6.9.05.

116 Neste sentido, PALANCO, Alexandre, ob. cit., p. 660.

7 Quanto ao backfire effect, referimo-nos ao efeito produzido nos cidaddos que acreditam nas chamadas
“verdades alternativas”. Assim, a supressao de fake news poderia ter uma eficicia reduzida na medida em
que estes acreditariam que as mesmas foram eliminadas para esconder a real verdade, potenciando a
ampliacdo das mesmas.
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Condi¢do da conduta lesiva ¢ que a noticia seja falsa, que o agente tenha
conhecimento de tal € que a mesma seja apta a manipulagdo dos eleitores, constringindo-
os de um voto verdadeiramente livre. E precisamente neste ponto que residiria o cerne do
ilicito penal: na manipulagdo de votos, maxime, na manipulacdo de elei¢des resultante da
divulgacdo de fake news. Dito de outro modo, a expressdo “de forma deliberada e
adequada a manipular os eleitores” significa que a noticia falsa tem de ser apta, numa
perspetiva ex ante, a criar perigo para os bens juridicos tutelados pela norma, cabendo
aos tribunais a prova da potencialidade da acdo para causar a lesdo.

Assim, consubstanciar-se-ia num crime de mera atividade quanto ao objeto da
acdo sendo que o tipo incriminador se preencheria através da mera pratica do
comportamento proibido e num crime de perigo concreto quanto ao bem juridico, na
medida em que o tipo so estaria preenchido caso o bem juridico tivesse sido efetivamente

colocado em perigo!!®

. Isto porque, apesar da conduta em si ser dotada de um perigo
proprio, terd de ser suficientemente perigosa para envolver a ameaca de manipular o
eleitor e de colocar a democracia em risco.

Apesar de os media deterem uma atuacao especial face a conduta lesiva em causa, a
criacdo e divulgacdo de fake news ndo esta adstrita a estes, podendo ser produzida por
qualquer agente com a intengdo prépria adjacente ao tipo. Com efeito, cremos que se

trataria de um crime comum, ndo exigindo que a pratica do ilicito fosse realizada por

agentes em especial.

2.3.2 Tipo subjetivo

O conceito de desinformacao implica que haja inten¢do de enganar, ao contrario do
conceito de misinformation que, apesar do conteudo partilhado ser falso ou ardiloso, a
partilha ndo tem intengdo maliciosa de gerar danos. Destarte, a desinformagdo envolve,
inevitavelmente, a existéncia de um propdsito de manipular e influenciar pelo que apenas
pelo que o crime apenas admitiria, forgosamente, o dolo direto, ndo podendo ser cometido

por dolo eventual ou negligéncia.

118 FARIA COSTA, José, Nogdes fundamentais de Direito Penal, 4* ed., Coimbra Editora, 2015, pp. 242-
246.
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Conclusoes

A liberdade de expressdo € conditio sine qua non da democracia e do Estado de
Direito verdadeiramente democratico e livre. Todavia, a mesma ndo podera ser
fundamento para abrigar condutas lesivas de outros bens. Defendemos que o direito a
liberdade de expressdo ndo poderd comportar a renuncia as finalidades substantivas e
proprias da tutela ao direito a liberdade de expressdo: a procura da verdade e a formagao
de uma opinido individual livre de manipulacdes e influéncias.

Com efeito, a desinformacao ndo apresenta qualquer beneficio numa sociedade
democratica, alias, a sua propagacao massiva apenas asfixia o proprio direito a liberdade
de expressdo na medida em que desvirtua a sua propria esséncia. A producdo de
desinformacao ¢ contraria as proprias finalidades subjacentes da liberdade de expressdo,
contaminando o debate publico, livre e aberto ao disseminar conteudos falsos e danosos
para a constru¢do de uma sociedade verdadeiramente livre, bem como contendo um
potencial efeito corrosivo da democracia. Como tal, a liberdade de expressao ndo podera
ser invocavel para justificar condutas caluniosas e, consequentemente, a divulgacao de
fake news.

A partir da produgdo, publicagdo e disseminacao de fake news, além das mesmas
resultarem em danos para certos direitos, tal como a honra, poderdo, em simultaneo,
resultar danos para o Estado de Direito democratico e para o culto da liberdade, maxime,
a liberdade de voto, ao impossibilitarem a escolha livre em elei¢des sendo este um dos
pilares essenciais da democracia.

Quanto a honra, tendo a inten¢ao de influenciar a opinido publica, especialmente a
opinido politica, as fake news incidirdo, grande parte, sobre figuras publicas, maxime,
politicas. Sera essencial referir que a desinformagao podera ser produzida para favorecer
ou desfavorecer candidatos, na medida em que o seu fim ultimo em contexto eleitoral
sera manipular votos. Nesta medida, nem toda a desinformacao atentara contra a honra.
Ainda assim, a desinformagdo que impute factos desonrosos a individuos ird,
inevitavelmente, produzir danos na honra dos visados. Apesar da sua aparéncia veridica,
a desinformacao consiste na imputagdo de factos falsos e, caso sejam ofensivos da honra
do visado, traduzir-se-do na producdo de calunias, contendo um verdadeiro animus
diffamandi. Como tal, o Direito ndo podera admitir a divulgacdo destas ao abrigo do

exercicio da liberdade de expressao.
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A desinformagdo, na vertente de produgdo de danos para o bem juridico honra,
encontra-se devidamente punido pelos crimes contra a honra. Porém, ¢ interessante
sublinhar a discrepancia de agravacdo da calinia perpetuada através dos meios de
comunicagdo social ao invés da perpetuada através de outros meios. Tal, cremos, € apenas
natural tendo em conta que o fendmeno apenas se intensificou com a revolucao digital.
Nao obstante, ndo deixara de merecer criticas a sua nao alteragdo devida.

A produgdo e publicagdo e divulgacdo de fake news ao abrigo da liberdade de
expressdo parece ser uma conduta antijuridica e, como tal, capaz de provocar
responsabilidade penal (e civil). Como foi expressamente defendido, a tutela penal devera
intervir apenas quando se trate de comportamentos revestidos de uma especial censura —
como julgamos ser o caso. O Direito ndo deverd tolerar comportamentos altamente
censuraveis e produzidos com malicia sob o pretexto de estarem justificadas ao abrigo da
liberdade de expressao.

A liberdade de expressdo ndo alberga, na sua tutela, imputagdes de factos
dolosamente falsos. Com efeito, a divulgagdo de fake news subverte o discurso publico e
impede a descoberta da verdade ao contaminar a esfera publica com factos que detém a
aparéncia de verdadeiros. Destarte, tal ird comprometer a formagdo de uma opinido
publica livre e informada, indo comprometer a vontade politica dos cidaddos e,
consequentemente, a democracia em si sendo que o voto deixara de ser livre e esclarecido
passando a ser manipuldvel. Nestes termos, a produgdo e divulgacao de fake news almeja
a perturbacao dos principios do Estado de Direito democratico.

Tendo em conta o panorama atual, acreditamos que a desinformagao ¢ um flagelo
que persistira no futuro da sociedade e, bem assim, na democracia, capaz de subverter a
mesma. Deste modo, serd crucial ao seu bom funcionamento que exista legislacdo
apropriada e proporcional no sentido de desenvolver um esfor¢o para que a
desinformacao ndo perturbe o sentido de Estado de Direito e de democracia. A liberdade
de expressdo ¢ fundamental a qualquer democracia verdadeiramente livre, todavia, esta
ndo devera comportar condutas lesivas para a mesma. Exposto isto, julgamos que devera
ser criminalizada a conduta de producao e divulgacao de fake news com o concreto fim
de manipular o voto dos eleitores e, com tal, perverter eleicdes livres, principios

subjacentes a propria democracia.
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