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Caso Cidadao Alexandre Rocha c. Estado—Juiz de Portugal

I. DOS FACTOS E DA PERTINENCIA DO ESTUDO DO CASO

No dia 24 de Julho de 2007, cerca das 10:30h da manha, um cidaddo de nome Alexandre
Rocha dirigiu-se a 2* Conservatdria do Registo Predial de Braga, com o intuito de registar
uma convencao antenupcial.

Sob a circunstancia de um alegado mau atendimento prolongado (cuja veracidade ndo caberd
ao ODH julgar, mas as competentes instancias judiciais, a quem cabe fazer ou nao prova das
matérias de facto que servem de base aos litigios juridicos), o cidaddo em questdo solicitou o
livro de reclamacdes, tendo nele feito constar as seguintes frases:

“ sendo atendido pela funciondria Graca Barbosa, esta demonstrou inteira md vontade a
partir do momento em que questionei o facto de ter sido chamado para atendimento e ter ido
fazer outras coisas, tendo jd aguardado 1 hora no local. A referida funciondria impediu
mesmo o acto, exigindo outros documentos que anteriormente ndo foram solicitados a
apresentar. So posso acreditar que, num acto execrdvel, a funciondria para “vingar-se” fez
uso de um abuso de poder.”

No seguimento deste registo, realizado no comummente designado “livro amarelo”, a cidada
Graca Barbosa, considerando as expressoes utilizadas, naquela sede, como difamatodrias,
intentou acc¢do (procedimento) judicial contra aquele primeiro.

Do processo assim nascido, em 1? instancia, a saber o processo n° 1829/07.4TABRG, resultou
a condenacdo de Alexandre Rocha pelos crimes de injiria agravada e difamacdo agravada,
esta dltima, especificamente justificada pela existéncia do registo escrito da expressdo “num
acto execrdvel”.

Nao se afigurando pertinente ao ODH analisar a veracidade dos factos alegados por ambas as
partes, nem tao pouco a condenacdo pelo crime de injiria, uma vez que a mesma resulta de
acontecimentos que nao sdao assumidos como verdadeiros pelo condenado, preocupa-nos, nao
obstante, a questdo juridica de extrema relevancia que julgamos servir de base a condenacao
pelo crime de difamacdo, e que entendemos resultar de um flagrante conflito de direitos
fundamentais, cuja solugdo € controversa, e relativamente a qual entendemos, modestamente,
estar constituidos na obrigacdo de oferecer um parecer técnico. Refira-se, a propdsito, e em

defesa do principio do contraditério, que, interpelada, pelo ODH, no sentido de utilizar do seu
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direito a pronunciar-se sobre a denuncia, a 2* Conservatéria do Registo Predial de Braga

optou por nao o fazer, dentro do prazo, para tanto, concedido.

IL. DA QUESTAO JURIDICA DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

Haverd, antes de mais, que salientar o cardcter absolutamente indubitdvel, da reclamacao
realizada, como expressdo de um direito fundamental, protegido pelo art. 52°, n°l, da
Constituicdo da Republica Portuguesa, lato sensu, entendido como “direito de peticdo” e que
integra, além da peti¢do propriamente dita, a representacao, a reclamagao e a queixa.
Dir-se-ia, a titulo de curiosidade, que, ndo obstante estarmos, no caso em questdo, a analisar
uma expressao deste direito que € habitualmente apelidada de “reclamac¢do”, facto é que a sua
correcta designacao juridica seria, afinal, a de “queixa”, no sentido de “acto através do qual os
cidadaos denunciam e dao a conhecer a uma autoridade (geralmente, o superior hierdrquico) a
pratica de um acto ou a adop¢ao de um comportamento ilegal ou o funcionamento anémalo de
um servico, a fim de se poderem adoptar medidas adequadas (disciplinares, criminais,
funcionais) contra o agente ou agentes responsdveis’. (CANOTILHO; MOREIRA, 2007: 696)
Direito fundamental, portanto, de que o cidadao Alexandre Rocha terd feito uso, podendo,
muito embora, discutir-se se, dentro ou fora dos limites permitidos pelo seu nicleo valorativo.
O que nos parece, aqui, crucial, é chamar a atencdo para a especial natureza deste direito
fundamental, intimamente conexionado com outros dois de idéntica estima constitucional: a
liberdade de expressdo, consagrada no art. 37°; e o proprio direito de acesso ao direito,
previsto no art. 20°, ambos da nossa lei fundamental.

A bem ver, serd num equilibrio axioldgico, entre as razdes e principios que fundamentam a
existéncia de um e outro destes direitos, que iremos desvendar a dificil questdo do tracado do
limite do “direito a reclamar” — aquele limite que, ultrapassado, entraria, porventura, a violar a
esfera do direito a honra e ao bom nome de outrem, protegido, também ele, a nivel
constitucional.

De facto, como bem ensinam Gomes Canotilho e Vital Moreira, “além de um direito de
participacao politica em si mesmo”, que, dirfamos, em nota nossa, se observa intimamente
ligado a liberdade de participacdo politica pela expressao da palavra, “o direito de peticdo é

também, tal como o direito de ac¢do judicial (art.20°), uma garantia em sentido préprio, de
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natureza extrajudicial, para defesa de todos os direitos e interesses legalmente protegidos, a
comegar pelos demais direitos, liberdades e garantias.” (CANOTILHO; MOREIRA, 2007: 693)

E, assim, no nosso entender, o cardcter muito particular do direito de reclamacdo, enquanto
expressdo do direito fundamental de peti¢do, que invoca, por um lado, uma relacdo intima
com a liberdade de expressao, e, por outro, uma forma de promocao do acesso ao direito, que
implica que “ as peticdes ndo t€m que ser adequadas quanto ao seu objecto, nem apropriadas
quanto aos termos, ndo tendo que se apresentar respeitosas, cordatas, ou sequer pertinentes”,
embora nio possam, naturalmente, atentar contra o bom nome e reputacdo de outrem. “O teor

e os termos da peticdo podem pesar na sua apreciacdo, mas nao na licitude do seu exercicio.”
(CANOTILHO; MOREIRA, 2007: 695)

Recorda-se, a propésito, que “ o direito de acesso ao direito ndo é apenas instrumento de
defesa dos direitos. E também integrante do principio material de igualdade (...) e do préprio
principio democrético (...) Daqui resulta também que o art. 20° ndo pode ser interpretado
como a consagracdo de um Estado Judicidrio ou Estado de Justica, entendido como um
Estado em que o direito se realiza apenas através do recurso aos tribunais ou através da
solucdo judicial de litigios. O direito de acesso aos tribunais ou o direito a via judicidria € uma
das dimensdes — porventura a mais importante — mas nao € a inica de um direito de acesso ao
direito.” (CANOTILHO; MOREIRA, 2007: 410)

A nosso ver, perceber-se-4, em consonancia com a tese apresentada, que deveria considerar-se
o direito de reclama¢ao como uma outra dessas dimensdes.

Lembre-se, depois, que “a Constituicdo dd expresso acolhimento ao direito ao processo
equitativo (...) A densificacdo do principio de processo equitativo pressupde a andlise dos
dados jurisprudenciais, desempenhando aqui um papel de relevo a jurisprudéncia do Tribunal
Europeu dos Direitos do Homem em torno do art. 6° da Conven¢do Europeia dos Direitos do
Homem (CEDH), onde se consagrou expressamente o direito ao processo equitativo. (...) A
doutrina e a jurisprudéncia tém procurado densificar o principio do processo equitativo
através de outros principios: (1) direito a igualdade de armas ou direito a igualdade de
posicdes no processo, com proibicao de todas as discriminagdes ou diferencgas de tratamento
arbitrdrias.” (CANOTILHO; MOREIRA, 2007: 415)

O que directamente nos remete para a referéncia ao entendimento do TEDH, relativamente ao
caso Nikula c. Finlandia, de 21 de Marco de 2002, que julgamos constituir um relevantissimo

precedente na matéria.
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Neste processo, Anne Nikula, advogada, teria sido condenada pelos tribunais do seu Estado,
por difamacdo, em consequéncia de expressdes proferidas contra o procurador, no decurso da
defesa do seu patrocinado. O TEDH entendeu que, atendendo ao contexto em que as
afirmacdes foram proferidas, a ingeréncia do “Estado—Juiz” no direito a liberdade de
expressdo da advogada ndo teria sido proporcional aos fins legitimos prosseguidos, como
fossem a proteccdo da honra e direitos do procurador, uma vez que “ sé em casos
excepcionais se podem aceitar, como sendo necessdrias numa sociedade democraitica,
restri¢cdes a liberdade de expressao de um advogado de defesa”, acrescentando mesmo que,
nestas situacdes, ela deve ser apreciada a luz “do direito do arguido a um processo
equitativo”. (MINISTERIO DA JUSTICA: AGENTE DE PORTUGAL JUNTO DO TEDH, 2002:65)
Ora, a nossa posi¢do é, nesta sede, a de concordancia com uma abordagem analdgica do caso
sub judice.
A liberdade de expressdo, o direito de acesso ao direito, e o especifico direito de reclamagao
terdo, naturalmente, limites, que se lhe impdem no confronto de outros direitos e interesses. A
solucdo passard, no entanto, por procurar, em cada conflito, o ponto de equilibrio que nos
permita perceber se estaremos ja num caso de violacdo dos direitos de outrem, ou ainda
dentro de uma zona legitima do seu uso, mesmo que falemos de um uso pouco conveniente,
ou constrangedor.
“Haverd colisdao ou conflito sempre que se deva entender que a Constituicdo protege
simultaneamente dois valores ou bens em contradicio numa determinada situacdo concreta
(...) O problema agora € o de saber como vai resolver-se esta contradi¢do relativa ao caso
concreto, como € que se vai dar soluc¢ao ao conflito entre bens, quando ambos se apresentam
efectivamente protegidos como fundamentais (...) Poderd ser, por exemplo, o caso da
liberdade de expressao (...) quando se oponha (...) ao direito a0 bom nome e a reputagdo (...)
Verifica-se que essa hierarquizacdo material s6 pode fazer-se, na maior parte das hipéteses,
quando se consideram as circunstancias dos casos concretos.” (ANDRADE, 2001: 311)
Entendemos que a avalia¢do nao ¢ linear, mas que a proteccao da liberdade de expressao deve
actuar de forma ainda mais agucada nestes casos limite, pelo que, no caso em questdo, este
direito merece, ndo apenas a proteccdo habitual da ordem juridica, mas uma proteccao
acrescida, por se tratar de um caso de fronteira, de acordo com as finalidades substantivas da
consagracao do préprio direito, que deve servir como arma de controlo da conformidade da
actuacao dos poderes publicos com a ordem juridica, no sentido contrdrio ao da imposi¢do de

ortodoxias politicamente correctas.
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Este é, alids, o verdadeiro sentido da expressao “quid jure utitur, nemini injuriam facit”, que
implica que, por forca do art. 31°, n°2 b) do Cédigo Penal Portugués, o diligente uso de um
direito possa constituir uma causa de exclusao de ilicitude, facto que nao poderd deixar de
conjugar-se com o sentido valorativo do art. 180, n°2 a) do mesmo diploma.

Alias, como bem ensina Faria Costa, “salta de imediato, mesmo ao mais dos inadvertidos dos
intérpretes, que a criagdo de uma especifica e particular causa de exclusdo do ilicito neste
campo normativo da incriminagdo se tem de compaginar e entrecruzar com a regulamentacao
que a um tal propdsito se consagra na PG. E se isto j4 seria evidente perante uma cuidada
interpretacdo do todo normativo que constitui a nossa presente preocupacao, mais impressivo
ainda se torna ja que € o préprio legislador que expressamente (n°3) convoca as normas
previstas nas als. b), ¢) e d) do n° 2 do art. 31°.” (FIGUEIREDO DIAS (direcgdo), 1999: 615)

De facto, “Se, em regra, a lei penal incriminadora define os tipos legais de crime com o maior
grau possivel de determinacdo, j4 utiliza conceitos indeterminados para referir as respectivas
causas (gerais e, sobretudo, especiais) de exclusdao da ilicitude, da culpa ou da pena,
justamente quando possa estar em causa uma situacdo de verdadeiro conflito entre direitos.
Nestes termos, pode considerar-se a lei penal como uma lei harmonizadora e os conceitos
legais como critérios de ponderacdo, que orientam a actividade dos juizes nos casos

concretos.” (ANDRADE, 2001: 318)

III. DO NOSSO PARECER SOBRE A QUESTAO

Concluindo, diriamos que:

a) A reclamacdo, registada, por escrito, pelo cidaddao Alexandre Rocha, no “livro
amarelo” da 2* Conservatdria do Registo Predial de Braga, foi realizada, no uso do seu
direito fundamental de peti¢cao, protegido pelo art. 52°, n°1 da C.R.P.;

b) O direito fundamental de peticao encontra-se intimamente conexionado, por um lado,
com a liberdade de expressdo, consagrada no art.37°, e, por outro, com o proprio
direito de acesso ao direito, previsto no art. 20°, ambos da nossa lei fundamental;

c) O uso do direito a reclamar, quando realizado abusivamente (entenda-se, além dos
limites permitidos pelo seu ntcleo valorativo) pode, naturalmente, colidir com o

direito a honra e a0 bom-nome de outrem, também protegido constitucionalmente;
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d)

g)

H4, assim, no caso sub judice, um flagrante conflito de direitos fundamentais, entre o
direito de peticdo do cidaddo Alexandre Rocha (enquanto conexionado com a
liberdade de expressdo, e com o direito de acesso ao direito) e o direito a honra e bom-
nome da cidada Graga Barbosa;

Contudo, e de acordo com a jurisprudéncia do TEDH sobre a matéria, quando a
liberdade de expressdo e o direito a honra e ao bom-nome se confrontam em situacdes
de litigio juridico andlogas a analisada, ha que olhar este confronto a luz do direito ao
processo equitativo, o que alarga os habituais limites do diligente uso da liberdade de
expressio;

O uso que o cidadao Alexandre Rocha fez do seu direito a reclamar foi, muito embora
constrangedor, ainda legitimo;

O que, pelas razdes conjugadas dos arts.31°, n 2° b) e 180° n° 2 a) do Cddigo Penal
Portugués, implica que este legitimo uso do seu direito deva ser considerado causa de

exclusdo de ilicitude, perante a acusacao pelo crime de difamacao;

Pelo que, a confirmar-se, e a transitar em julgado, a condenacdo do cidadao Alexandre Rocha

pelo crime de difamacdo, sugerimos o competente recurso ao TEDH, uma vez que se verifica,

no minimo, controversa, a ponderacdo dos bens juridicos (direitos fundamentais) em jogo.

As Relatoras,

Ana Luisa Rodrigues e Rita Freitas
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