

  

     

  




  

     




    A Liberdade de Expressão em Tribunal Francisco Teixeira da Mota




    A liberdade de expressão é um dos pilares fundamentais de um regime democrático. Sem liberdade de expressão, para além de ficarmos diminuídos como pessoas, não há controlo do poder político nem de qualquer outro poder.




    Nos Estados Unidos da América, a liberdade de expressão quase parece não ter limites, a Convenção Europeia dos Direitos do Homem dá-lhe um papel primordial e a Constituição da República Portuguesa considera-a uma liberdade fundamental. Mas, para além das leis, importa sobretudo perceber como é vivida em concreto esta liberdade.




    Os casos judiciais, onde se definem os limites da liberdade de expressão, são a melhor matéria-prima para conhecermos os contornos desta liberdade e é deles que fala esta obra.




    Na selecção dos temas a tratar, a colecção Ensaios da Fundação obedece aos princípios estatutários da Fundação Francisco Manuel dos Santos: conhecer Portugal, pensar o país e contribuir para a identificação e resolução dos problemas nacionais, assim como promover o debate público. O principal desígnio desta colecção resume-se em duas palavras: pensar livremente.
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    Francisco Maria de Lencastre Teixeira da Mota nasceu em 1954.




    Licenciado em Direito em 1976 pela Universidade Clássica de Lisboa.




    Pós-Graduação em Direito da Comunicação pela Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra.




    Advogado desde 1982.




    Colunista do jornal Público desde 1990.




    Autor dos livros Alves Reis – Uma História Portuguesa, O Tribunal Europeu dos Direitos do Homem e a Liberdade de Expressão – Os Casos Portugueses e Henrique Galvão – Um Herói Português.




    Actualmente faz parte de um comité de peritos do Conselho da Europa que está a sistematizar os Direitos dos Utilizadores da Internet.
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    Este ensaio integra, aqui e ali, algumas reflexões que venho publicando semanalmente, desde 1990, nas páginas do jornal Público e outras que fazem parte do livro O Tribunal Europeu dos Direitos Humanos e a Liberdade de Expressão – Os casos portugueses. Confessado o autoplágio, resta-me acrescentar que intervim como advogado nos casos judiciais aqui relatados que envolvem o jornal Público e os seus jornalistas.


  




  




  

     




    Introdução




    A liberdade de expressão é não só um bem individual, mas também um valor colectivo numa sociedade democrática, permitindo a livre circulação das mais diversas informações e opiniões, mesmo aquelas que possam ser consideradas absurdas ou aberrantes. A proibição de opiniões minoritárias, incómodas ou mesmo ofensivas é um prejuízo não só para o cidadão que se viu impedido de expressar livremente o seu pensamento como para toda a sociedade, que ficou privada do conhecimento dessa opinião ou informação que, certa ou errada, contribuiria para uma sociedade mais democrática, porque mais esclarecida.




    Estes argumentos a favor da liberdade de expressão afirmados por John Stuart Mill, em 1859, na sua obra On Liberty, ainda hoje são matriciais na compreensão da importância da liberdade de expressão, seja para o cidadão comum, seja para os tribunais, onde, em última instância e em democracia, se decidem as fronteiras desta liberdade.




    A liberdade de expressão é não só uma componente essencial dos regimes democráticos, como o grau de democraticidade de um Estado pode ser razoavelmente aferido através do grau efectivo de liberdade de expressão de que gozam os seus cidadãos.




    Nas sociedades contemporâneas, em que o saber é poder, constitui uma evidência que para podermos exercer uma cidadania consciente temos de ter o máximo acesso possível ao maior número de factos e opiniões. Só assim poderemos desenvolver livremente a nossa personalidade, pensar por nós próprios e fazer as opções mais convenientes em termos pessoais e sociais, actuando de forma esclarecida em defesa dos nossos interesses.




    A liberdade de expressão está profundamente ligada à liberdade de imprensa já que foi a partir da invenção da imprensa que as questões relativas à liberdade de expressão se colocaram de uma forma mais premente em termos sociais e legais por a imprensa permitir a divulgação de opiniões ou informações por um número indeterminado e não controlado de leitores.




    Em 1487, foi publicado no nosso país o primeiro livro impresso e, a partir daí, ficou aberto o caminho para a publicação de livros, folhas volantes, gazetas e jornais, permitindo a expressão das mais variadas e contraditórias correntes de opinião que poderiam, naturalmente, pôr em causa as verdades oficialmente estabelecidas.




    Tal possibilidade era um risco absolutamente inaceitável para o Estado e para a Igreja Católica – ao tempo, o catolicismo era a religião oficial do Estado. Em 1536, foi instalada no nosso país a Inquisição ou o Tribunal do Santo Ofício, um tribunal religioso com poderes censórios e competência para investigar e julgar as heresias e os heréticos mas que se dedicou, desde sempre e em especial, à perseguição dos judeus e dos cristãos-novos.




    Tinha amplíssimos poderes que permitiam a extracção de confissões sob tortura e a condenação na pena de morte sem prejuízo de, formalmente, proceder à entrega do condenado ao Estado para a execução da sentença. Com os anos, a Inquisição foi ganhando mais poder e alargando a sua actividade punitiva, perseguindo a homossexualidade e a bigamia, tendo sido extinta, já enfraquecida, em 1821.




    Não sendo este o local apropriado para se fazer uma sumária história da Inquisição e dos seus malefícios em Portugal, importa sublinhar que esta instituição combatia a liberdade de expressão não só quanto ao que se escrevia, proibindo ou censurando parcialmente obras, mas também o que se dizia ou mesmo o que se pensava, pondo em causa a própria liberdade de pensamento.




    Durante séculos, prevaleceu no nosso país o entendimento de que a Igreja e o Estado sabiam e podiam definir a verdade, uma verdade oficial a que todos os cidadãos estavam obrigados a aderir de corpo e alma sem possibilidade de expressarem uma crítica ou uma mera opinião discordante, sob pena de incorrer na prática de graves crimes.




    A liberdade de expressão em Portugal tem sido uma liberdade maltratada e desconsiderada tanto pelo poder político como pelos próprios cidadãos e a sua história pode ser vista, em grande parte, como a sucessão dos diversos regimes censórios que foram sendo estabelecidos ao longo dos séculos para defesa das sucessivas verdades oficiais. Mesmo depois da Revolução Liberal de 1820 e da implantação da República em 1910, em que as questões relativas aos limites da liberdade de expressão foram formalmente entregues aos tribunais judiciais, nunca as liberdades de expressão e de imprensa foram efectivamente respeitadas em Portugal. O regime de censura prévia no Estado Novo foi apenas mais um longo episódio dos maus tratos de que sempre foi vítima a liberdade de expressão no nosso país.




    Depois do 25 de Abril de 1974, a liberdade de expressão e de imprensa foram restauradas, pelo que os seus limites deixaram de ser decididos administrativa e politicamente e passaram a ser definidos pelos tribunais em obediência à lei.




    Mas, como é sabido, a lei tem sempre, no mínimo, duas interpretações possíveis, pelo que para compreendermos a liberdade de expressão ou o direito à informação de que gozamos, além de conhecer as leis, temos de conhecer as decisões que são proferidas pelos nossos tribunais em processos em que estejam em causa esses direitos.




    A jurisprudência define em concreto os limites do debate público e da informação de que podemos usufruir, sendo, pois, nos tribunais que se travam os mais importantes combates à volta da liberdade de expressão e da qualidade da nossa cidadania. De forma necessariamente simplista e redutora, pode dizer-se que existem, no nosso país, duas correntes jurisprudenciais quanto aos limites e valor da liberdade de expressão: uma mais «conservadora» ou «tradicionalista» que, de uma forma ou de outra, sobrepõe o valor da honra e do bom-nome ao valor da liberdade de expressão e do direito à informação, e outra mais «liberal» ou «moderna», em que a liberdade de expressão tem um valor primordial, nomeadamente quando está em causa a liberdade de opinião.




    A visão «conservadora» ou «paternalista» peca por uma excessiva valorização do Estado e da autoridade, independentemente de quem a exerce e da forma como é exercida, protegendo as figuras do poder, seja ele político, económico ou cultural; manifesta uma grande desconfiança – de alguma forma, atávica – perante a liberdade de imprensa, que associa aos interesses das grandes empresas proprietárias dos meios de comunicação social; tende a penalizar as notícias incómodas e que põem em causa o statu quo, rejeita a crítica mordaz e contundente e condena o chamado «sensacionalismo» e os resultados, necessariamente imperfeitos, do jornalismo de investigação; e considera os cidadãos portugueses meros receptores passivos e pouco esclarecidos da informação produzida pela comunicação social, sem espírito crítico e sempre prontos a ficarem-se pelos títulos ou pela leitura mais literal das notícias.




    Importa dizer que esta corrente, que traduz uma compreensão autoritária e redutora da liberdade de expressão, se abriga, verbalmente, atrás da defesa pública de uma informação «responsável» e «rigorosa», sublinhando evidências como a de que não há direitos absolutos e que a liberdade de expressão deve terminar onde começa o direito à honra e ao bom-nome. Defende, naturalmente, castigos severos para os jornalistas e para os órgãos da comunicação social, nomeadamente através de pesadas indemnizações que possam atemorizar os jornalistas e as empresas.




    A corrente «moderna», mais europeísta, defende, a exemplo do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos (TEDH), que só são aceitáveis restrições ou penalizações à liberdade de expressão quando as mesmas correspondem a uma «necessidade social imperiosa numa sociedade democrática». Esta corrente aceita, naturalmente, as manifestações mais desinibidas e deselegantes ou mesmo contundentes da liberdade de expressão, nomeadamente quando estão em causa apreciações críticas a governantes ou outras figuras públicas. Aceita também a inevitabilidade de erros ou incorrecções, por exemplo, num artigo jornalístico que é o produto de um trabalho de investigação feito em circunstâncias concretas, mormente com limitações de ordem temporal. Os cidadãos consumidores da informação, por outro lado, são vistos como seres adultos e autónomos capazes de pensar por si e de, por exemplo, entenderem que uma opinião não é uma verdade mas apenas uma opinião.




    A corrente nos tribunais portugueses que trata a liberdade de expressão como um direito de menor importância ou mesmo instrumental que se deve subordinar, assumidamente ou não, ao direito à honra e ao bom-nome ainda parece ser maioritária.




    Mas, a par desse tipo de decisões, há cada vez mais decisões dos nossos tribunais – fruto da divulgação da jurisprudência do TEDH – que podemos classificar como «liberais» no sentido em que dão um especial valor à livre expressão de opiniões ou à livre circulação de informações apesar dos eventuais incómodos ou, mesmo, dos danos que possam causar.




    Para uma melhor compreensão do que é a liberdade de expressão e de informação no nosso país, antes de nos debruçarmos sobre algumas decisões dos nossos tribunais, torna-se essencial conhecer um pouco da jurisprudência do Supremo Tribunal dos Estados Unidos da América e do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos sobre a liberdade de expressão.




    Nos Estados Unidos, a Primeira Emenda à Constituição proíbe, de forma absoluta, quaisquer restrições legais à liberdade de expressão, conferindo-lhe uma proeminente protecção constitucional, o que levou ao desenvolvimento de uma jurisprudência do Supremo Tribunal federal fortemente defensora de uma liberdade de expressão «robusta e desinibida». Na origem da 1.ª Emenda – tal como das restantes nove emendas que constituem o Bill of Rights e que entraram em vigor em 1791 – esteve a clara preocupação de assegurar os direitos e liberdade individuais face ao poder do governo federal que se pretendia ver limitado.




    Na Europa, a Convenção Europeia dos Direitos Humanos (CEDH) – elaborada durante os anos de 1949 e 1950 no âmbito do Conselho da Europa e visando assegurar a defesa colectiva de alguns dos direitos da Declaração Universal dos Direitos do Homem – consagra no seu art.º 10.º de uma forma muito ampla a liberdade de expressão embora admitindo expressamente a possibilidade de existência de restrições à mesma.




    O TEDH tem vindo a desempenhar um importante papel na construção de uma liberdade de expressão europeia com base no princípio de que tais restrições só são admissíveis quando a sua necessidade for imperiosa numa sociedade democrática.


  




  

     




    




    A liberdade de expressão e o Supremo Tribunal norte-americano




    A liberdade de expressão é entendida nos Estados Unidos de uma forma muito ampla: embora não considere protegidas as palavras daquele que, numa sala de espectáculos cheia de gente e às escuras, berra «fogo, fogo», não deixa, no entanto, de considerar legítimas as manifestações racistas e defensoras da supremacia branca do Ku Klux Klan, os ataques mais violentos aos governantes e às figuras do poder ou a defesa das teses revisionistas que negam o Holocausto nazi. À partida, as restrições à liberdade de expressão, salvo rigorosas excepções, não podem ser determinadas pelo conteúdo das expressões em causa.




    As decisões do Supremo Tribunal federal norte-americano – constituído por nove juízes nomeados vitaliciamente pelo presidente e sujeitos a aprovação pelo Senado – que resolveram os debates ocorridos na sociedade norte-americana sobre os limites da liberdade de expressão são, no seu essencial e a partir de meados do século passado, se exceptuarmos a época da caça às bruxas do McCartismo, um repositório de afirmações firmes em defesa da liberdade de expressão face aos diversos poderes, interesses e direitos que a procuram condicionar.




    É a partir do radical texto da Primeira Emenda à Constituição que, através do trabalho dos tribunais em geral mas em especial do Supremo Tribunal, com poderes para decidir da constitucionalidade das leis, se foi construindo a notável realidade que é a liberdade de expressão nos Estados Unidos. Nos termos desta disposição constitucional: «O Congresso não fará nenhuma lei a respeito de se estabelecer (como religião do Estado) uma religião ou proibir o seu livre exercício; ou restringir a liberdade de expressão, ou da imprensa; ou sobre o direito das pessoas de se reunirem pacificamente, e de apresentarem petições ao governo para reparação de injustiças.»




    Na visão absolutista do juiz Hugo Black, que esteve no Supremo Tribunal desde 1937 até 1971, a expressão «…não fará nenhuma lei…» (… shall make no law…) devia ser entendida literalmente, pelo que o Estado, nomeadamente o Congresso, não podia aprovar quaisquer leis que subordinassem a expressão e a imprensa a quaisquer outros interesses ou valores que o Governo entendesse como mais importantes.




    Não é, no entanto, esse o entendimento que resulta da jurisprudência do Supremo Tribunal. Embora a liberdade de expressão permita até afirmações falsas ou ultrajantes sobre as figuras do poder, nem por isso deixam de existir limites à liberdade de expressão. Mas tais restrições têm de ser estabelecidas de uma forma clara e proporcionada, servindo interesses substanciais do Governo, respeitando, assim, a proeminência que a Primeira Emenda confere à liberdade de expressão.




    O incitamento à prática de crimes, por exemplo, só é ilegal se houver um risco inequívoco de ocorrerem de facto na sequência das expressões proferidas. Por outro lado, a liberdade de expressão inclui não só as palavras e os textos, mas também a expressão simbólica, como o queimar da bandeira. O Governo pode impor restrições quanto ao tempo, local e modo como a liberdade de expressão é exercida, nomeadamente regulando concentrações ou manifestações, mas não as pode impedir ou discriminar em função do respectivo conteúdo.




    Por outro lado, a diferença entre expressão e acção é relevante já que, ao abrigo da liberdade de expressão, os cidadãos têm o direito de, por exemplo, se concentrar e discursar na via pública ou de distribuir panfletos, mas já não podem fazê-lo se estiverem a impedir outras pessoas de se deslocarem livremente ou de acederem aos locais que pretendem.




    O recente movimento Occupy Wall Street em Nova Iorque e em outros Estados norte-americanos veio mostrar, por um lado, a cautela com que as autoridades actuam quando está em causa a liberdade de expressão, permitindo a manutenção durante meses deste movimento que ocupava zonas públicas mas, também, os seus limites, com os tribunais, a partir de certa altura, a ordenarem a desocupação ou por considerarem que os ocupantes estavam em terrenos privados ou porque tinham passado da expressão para a acção, estando em causa a liberdade e segurança de terceiros.




    As razões apontadas nos Estados Unidos para a manutenção de uma liberdade de expressão o mais irrestrita possível vão desde a consideração de que esta liberdade é essencial para o funcionamento da democracia até ao facto de promover a autonomia individual, passando pela sua função de controlo dos abusos do poder e por permitir a descoberta da verdade ou, pelo menos, de contribuir para a sua procura.




    Martin Luther King, a revista Hustler e a profanação da bandeira




    O caso New York Times Co. v. Sullivan, decidido em 1964 pelo Supremo Tribunal, é uma decisão judicial histórica no campo da liberdade de expressão, não só nos Estados Unidos, mas com repercussões em todo o mundo. Estava em causa a publicação de um anúncio no jornal New York Times que visava recolher fundos para a defesa de Martin Luther King, Jr., e que referia diversas actuações da polícia de Montgomery, Alabama.




    Sullivan, o responsável pela polícia local, considerou-se difamado com as referências à actuação da polícia e moveu uma acção contra o jornal. Havia, de facto, diversos erros factuais no anúncio, nomeadamente quanto ao número de vezes que Martin Luther King tinha sido preso ou na referência ao facto de o campus universitário estar totalmente cercado, o que não era verdade. O tribunal do Alabama condenou o New York Times a pagar a Sullivan 500 000 dólares, uma quantia muitíssimo elevada.
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