A LIBERDADE DE EXPRESSAO DOS TITULARES DOS CARGOS POLITICOS
DOS ORGAOS DE SOBERANIA DA REPUBLICA PORTUGUESA

RAONIBIELSCHOWSKY1

1 Delimitacio do tema

O Estado de Direito tem na protecio aos direcitos fundamentais uma de suas principais
bases substantivas. Desde seu surgimento no momento liberal, este modelo estatal, até hoje
predominante na concepglio politica do ocidente, encontrou na separagio dos poderes e no
constitucionalismo, sua forma, e¢ na protecio dos direitos fundamentais do cidadio, sua
substancia. A protegdo e persecugio a esses direitos néo apenas devem pautar sempre os atos € a
ordem estatal, como também, chegam mesmo a vincular os movimentos dos particulares ¢ da
sociedade civil®. A existéncia dessa protegdio através da promogio da igualdade, bem como da
liberdade em suas diversas vertentes, ¢ da propria ideia de um Estado Democratico de Direito.

Para tanto, o regime de aplicagdo dos direitos fundamentais € concebido dentro do
ordenamento juridico de forma universal ¢ igualitaria aos cidaddos. Todavia, diversas slo as
situagBes em que “por forga da Constituigio ou da natureza das coisas™ determinados dircitos
fundamentais de determinados cidaddos se encontram em condigdo especial de exercicio. Esse
fendmeno de excegdes no desempenho e protegiio dos direitos fundamentais dos cidaddos em

determinadas circunstancias — tanto na generalidade dos cidaddos bem como de alguns individuos

! Doutorando em Filosofia do Direito pela Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais (Bolsista
CAPES/REUNT), mestre em Ciéncias Turidico-Politicas pela Faculdade de Direito da Universidade de TLisboa;
graduado em Direito pela Universidade Federal do Rio Grande do Norte.

* Como se vé, por exemplo na redagio do art. 18° da Constituigéio da Republica Portuguesa (CRP). Artigo 18.° (Forga
juridica). 1. Os preceitos constitucionais respeitantes aos direitos, liberdades e garantias sio directamente aplicaveis e
vinculam as entidades publicas e privadas.

? Cfr. ALEXANDRINO, José de Melo. Direitos fundamentais: introdugdo geral. Estoril, Princia Editora. 2007.
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especificos — € encarado pela doutrina e pela jurisprudéncia por variadas Sticas, cada uma delas
relacionada a um modelo tedrico de organizagdo dos Direitos Fundamentais. Neste caso, pode-se
dizer que ocorrem restrigdes aos direitos fundamentais, ou ainda, que sfo identificados limites
aos direitos fundamentais.

Uma das liberdades que mais frequentemente € alvo de debates referentes a possiveis
limites/restrigdes em seu desempenho € justamente a liberdade de expressiio. A grande amplitude
do conteldo juridico desse direito fundamental, bem como a constante colisdio que seu exercicio
sofre com a protegfo a outros direitos fundamentais ou outros valores constitucionais, da causa a
grandes discussdes a respeito do quio seu exercicio deve ser sopesado em determinadas
situagBes. Por outro lado, identifica-se na dimensdo objetiva da protegiio a liberdade de expressio
grande importancia enquanto preceito basilar do proprio regime democratico.

A liberdade de expressdo ¢ direito fundamental basilar a democracia ¢ ao Estado de
Direito. Na Constituigdo da Republica Portuguesa, dentre outros dispositivos pode-se encontrar
referéncia genérica a essa liberdade no artigo 2° que consagra o proprio Estado de Direito
Democratico, ¢ de forma especifica no artigo 37°*. Sua importancia para a formatagio e
manutengio do modelo de Estado Democratico do Direito ¢ tanta, que a doutrina comumente
identifica como alguns dos objetivos da protecfio desta liberdade a busca da verdade, a garantia
do livre mercado das ideias, a participagio no processo de autodeterminagfo democratica, a
protecdo da diversidade de opinides, a estabilidade social, a transformago pacifica da sociedade
e a expressdo da personalidade individual.

Entretanto, apesar das caracteristicas de universalidade e igualdade comum a todos os
direitos fundamentais, naturalmente o exercicio a liberdade de expressdo nfo ¢ absoluto,
reconhecendo ser admissivel a existéncia de restrigdes/limites a sua protecio.

Justamente pela importancia que os titulares de cargos politicos dos orgios de soberania
tomam na organizacio ¢ manutengio do Estado, € que o exercicio dessa liberdade sofre particular

diferenciacfio. Mais que isto, no que diz respeito a um regime especial da liberdade de expresséo

1 Sem prejuize da matéria ter referéncia em outros artigos, como por exemplo, o 38°, 39°, 40°, 42°, 43°, 45°, 74°,
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desses titulares, ocorre uma interessante particularidade. Se por um lado, existem razdes que
justificam a restri¢do de sua liberdade de expressfio, por outro, ha motivos para se reconhecer que
em outras circunstancias sua protego & reforgada.

Asgim, para este trabalho, abordaremos a situagfio da liberdade de expressio dos titulares
de cargos politicos. Dessa forma, neste desenvolvimento atentar-se-4 as questdes comuns &
propria natureza do direito fundamental a liberdade de expressio em suas dimensdes subjetiva e
objetiva ¢ suas conexdes com o regime democeratico; atribuir um conceito para titulares de cargos
politicos; estabelecer os fundamentos justificativos para um especial tratamento da liberdade de
expressdo desses cidaddos em razio de sua posicdo estatal, social ¢ funcional, seja quanto a
especiais restrigdes como quanto a potenciais reforgos da garantia; assim, também estabelecer em
que medida a liberdade de expressio desses individuos merece esse tratamento diferenciado, seja
quanto as diversas dimensdes dessa garantia, seja quanto as diversas esferas passiveis de
individualizacgio (atividade publica institucional, publica ndo institucional e particular); e por fim,
discorrer a respeito de efeitos do tratamento diferenciado da liberdade de expressdo desses
cidadfios depois de cessada sua atividade politica/mandato, ou segja, a existéncia de uma pds-
eficacia desse regime diferenciado.

Em contrapartida, nfo serfio aqui abordadas questdes especificas referentes a
responsabilizag@o dos titulares de cargos politicos dos oérgios de soberania, ora esta matéria
merecer tratamento particularizado quanto a cada um dos cargos, de forma mais pragmatica, nfio
cabendo ao foco aqui objetivado. Téo pouco € objetivo deste trabalho, construir/identificar tipos
ou delitos especificos de ordem pratica no que diz respeito as restrigdes a liberdade de expresséo
dos titulares de cargos publicos dos orgdos de soberania, por ser também possivel abordar esta
matéria de maneira genérica, mas sim apenas de forma mais pragmatica ¢ individualizada a cada
cargo.

Igualmente, apesar de ser tema relacionado tanto a garantia da liberdade de expressao
quanto a condigfo especial dos titulares de cargos politicos dos 6rgios de soberania, a restrigio
do exercicio da liberdade de expresséio de terceiros em razéo da protegdo da intimidade, imagem

ou privacidade destas figuras publicas nfo sera aqui abordada. A presente analise busca observar
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tdo somente a relaglio de estatuto especial dessas autoridades no exercicio de sua liberdade de

expresso.

2 Titulares de cargos politicos dos dargios de soberania

Antes de tudo € necessario identificar efetivamente quem sdo os titulares dos cargos
politicos dos Orgios de soberania na Republica Portuguesa. De modo objetivo, a Constituicfio da
Republica Portuguesa identifica em seu artigo 110° o Presidente da Republica, a Assembleia da
Republica, o Governo ¢ os Tribunais.

Todavia, ¢ proprio da natureza dos tribunais seu trago essencialmente técnico no
desempenho da fungfo jurisdicional. Além disso, scus titulares sfdo os Unicos daqueles entre os
orgios de soberania que exercem essas fungdes a titulo profissional, possuindo, portanto, uma
carrcira propria’. Assim, o enquadramento de scu estatuto se dé de forma muito diferenciada da
dos demais titulares dos orgéos de soberania.

Em contrapartida os demais 6rgfios de soberania, ¢ principalmente a escolha de seus
titulares, possuem caracteristicas essencialmente politicas. Seus membros s#o eleitos diretamente
pelo povo ou sfo indicados de acordo com estruturas politicas que, direta ou indiretamente, sfo
configuradas pelo resultado do processo eleitoral democratico. Portanto, para todos os efeitos, sdo
titulares de cargos politicos dos orgdos de soberania, o Presidente da Republica, os deputados da

Assembleia da Repiblica ¢ os membros do Governo.

* Exceglio feita ao Tribunal Constitucional, que sendo um érgio de natureza hibrida, efetivamente desempenha a
fungéo jurisdicional emmentemente técnica, porém a escolha de seus membros ¢ feita, nos moldes da Constituigio,
majoritariamente por um &rgdo politico, que é a Assembléia da Republica. Além disso, seus titulares cumprem
mandatos e por 1850 mesmo, nfo sfio vinculados a carreiras mternas. Por essas caracteristicas, e principalmente por
ser um orgdo que exerce a fimgdo jurisdicional emmentemente técnica, opta-se aqui pelo entendimento de nfo
enquadrar os conselheiros deste tribunal enquanto titulares de cargos politicos. Sem prejuizo de ser reconhecida a
necessidade de um tratamento especial quanto a liberdade de expressiio dos referidos membros do Tribunal
Constitucional.
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3 Liberdade de Expresséio

A protecgdo a liberdade de expressdo ¢ historicamente identificada desde o acolhimento as
primeiras liberdades individuais pelo poder piblico. Seu amparo ¢ ainda intimamente conexo ao
inicio da protegfio a liberdade religiosa na Europa, sobretudo na Inglaterra. E também, em boa
medida, relacionada ao reconhecimento de uma liberdade de consciéncia individual, decorrente,
em boa parte, 4 quebra de dogmas eclesiasticos efetuados durante a reforma protestante.

Também quanto ao fomento da liberdade de expressiio, sua exaltagfo esta alinhada ja aos
primeiros momentos liberais, com JOHN MILTON, ROGER WILLIAMS, JOHN LOCKE ¢ os
puritanistas ingleses, ligada a um movimento de diminuigio do peso da igreja sobre o Estado. I
no combate a censura ¢ no fortalecimento da exposi¢io da opinifio individual que
primordialmente se baseou o movimento na Gra-Bretanha, € ¢ com mesmo sentido que se segue
essa discussio nos demais substratos politicos liberais dos séculos XVIII ¢ XIX, marcantemente
nos Estados Unidos da América do norte e na Franca, marcados por suas revolugdes de carater
liberal.

A liberdade de expresséio, em seu sentido amplo, ¢ um direito mde do qual descendem
todas as demais garantias relacionadas a liberdade de comunicagfio, como sfic os casos da
liberdade de expressio em sentido estrito®, da liberdade cinematografica ou da liberdade artistica.
Portanto, trata-se de conceito amplo que abarca a ideia da possibilidade do individuo exteriorizar
sua opinido e externar seu pensamento. Deste modo, sua guarida é intimamente vinculada a
concepeho classica de direitos fundamentais enquanto a protecdo de uma esfera de liberdade ¢
protegdo a personalidade individual, € 0 embate que essa esfera pode ter com interesses comuns a
comunidade. Até por isso, desde sempre sua protegdo esteve fortemente relacionada com um

dever estatal de nfo interferir no ambito privado do cidaddo, e em seu direito de expressar-se.

® Cfr. MACHADO, Ténatas E. M. Liberdade de expressdo, dimensbes constitucionais da esfera publica no sistema
social. Boletim da Faculdade de Direito, stvdia ivridica 65, Universidade de Coimbra. Coimbra, Combra Editora,
2002, p. 371, que identifica o conceito de liberdade de expresséio em sentido estrito com “a liberdade de opmido, a
liberdade de informagio, a liberdade de imprensa, os direitos dos jornalistas e a liberdade de radiofusio,
reconduzivels ao conceito generico de liberdade de comunicagio social, juntamente com os subdireitos em que as
mesmas se analisam”.
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Essa face da liberdade de expressio € identificada com a dimens@o juridico-subjetiva de sua
protegio.

Asgim, para a propria formulagdo do conteido da garantia a liberdade de expressiio, ¢
necessario pressupor-se a existéneia da liberdade de pensamento de cada individuo. Com isso
quer-se dizer que ¢ inerente a liberdade de expressiio a existéncia de uma ideia de subjetividade e
autonomia de valoragio subjetiva do cidadao.

Em contrapartida, a liberdade de expressdo também apresenta uma fundamentacio
objetiva que se observa justamente na fungfo cultural e estrutural que a protegio a esse direito
apresenta na socicdade, ¢ para o interesse pﬁb1i007. Sob esse aspecto, o papel do Estado na
protegdo e promogao da liberdade de expressiio nfio pode resumir-se a uma posicio abstencionista
— liberdade de ndo intervir —, mas também cabe a ele agir positivamente para fomentar o debate
publico.

Naturalmente, essa fungdo de promogio nfo pode representar agdes com o sentido de
direcionar a discussdo publica. Isso importaria numa indevida interferéncia na protecdo a
dimensio subjetiva da liberdade de expressfio. Além disso, o direcionamento do debate acabaria
por quebrantar a propria fundamentagéo objetiva desse direito fundamental, no que diz respeito a
valorag@o da democracia, & formagio da opinifo e discurso publicos plurais, a formulagdo da
vontade politica, a tolerneia ¢ a protegfio das minorias.

Assim, ¢ de se reconhecer que a protegfio a liberdade de expressio, em seus diversos
desdobramentos, mantém-se intimamente ligada ao regime democratico € ao modelo de Estado
de Direito®. A ideia da busca da verdade, da garantia do livre mercado das ideias, da participagio
no processo de autodeterminagdo democratica, da protegio da diversidade de opinides, da

estabilidade social, da transformagio pacifica da sociedade e da expressdo da personalidade

7 Cfr. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituigdo. 7 ed. Coimbra, Almedina,
2003, pp. 1256 e 1257,

® Cfr. MacHADO (nota 5), p. 61, “O direito & liberdade de expressio assume um lugar central no processo de
constitucionalizagéo dos direitos fimdamentais. Isto, em boa medida, gragas a sua fungéo instrumental relativamente
a afirmagéio da liberdade individual de pensamento e de opinifio e a garantia da autedeterminagio democratica da
comuridade politica globalmente considerada. Desde cedo se considerou que o governo degenera quando confiado
apenas aos governantes, sendo fundamental uma ampla discusséio publica dos assuntos de imteresse geral. A
liberdade de expressdo, devidamente reforgada por outras prioridades constitucionais, como a generalizagio da
mstrugiio publica e do direito de sufragio, ¢ vista como uma das pegas principais de um govemo republicano. Néo
admira, pois, que a liberdade de expresso tenha um lugar de destaque na feitura das primeiras constituicdes”.
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individual, sdo comumente identificadas como objetivos fundamentais de sua protecdo pela
dogmatica constitucional. Nio por menos, no decorrer da histéria, marcante tem sido a violagio
deste direito, sendo comumente uma das primeiras liberdades cerceadas quando da criagfo e
desenvolvimento de qualquer modelo estatal totalitario, seja no Fascismo, Nazismo,
Bolchevismo, ditaduras religiosas ou militares, dentre outros.

No quadro constitucional portugués, a protego a liberdade de expressiio encontra-se
exposta de forma esparsa, em diversos artigos, cada um referenciando uma face da liberdade de
expressdo em sentido amplo”. De modo similar ¢ feito no ordenamento brasileiro'®. Todavia, niio
rara ¢ a opglo por positivar essa protegdo de forma genérica em apenas um artigo, como a
Constituigiio norte americana que o faz na first amendment'’ | com texto bastante genérico, ou nas
constituigdes espanhola (artigo 20) e italiana (artigo 21), que esgotam o tema em praticamente
apenas um artigo — ainda que nesses casos tais cartas constitucionais o fagam em texto bastante
pormenorizado — ou ainda como na Convengfio Europeia dos Direitos do Homem em seu artigo
10°.

De mesmo modo, a Constituigdo da Republica Portuguesa inclui a protegio a liberdade de
expressdo no rol dos direitos, liberdades e garantias. Essa incluséo € justificada por sua ligagdo
com a subjetividade individual, pelo carater historico de ser um direito eminentemente oponivel
contra o Estado e de naturcza cspecialmente negativa de defesa, bem como pelo alto grau de
determinabilidade ¢ concretizagio no dmbito constitucional. Sucintamente, isso significa que a
ordem constitucional portuguesa reconhece um acentuado grau de protegédo jusfundamental a essa
liberdade, descrevendo especiais exigéncias para eventuais restrigdes que ela venha a sofrer,

representando essa caracteristica um especial amparo contra a vontade da maioria. Néo por

® Nomeadamente, direito de informar e ser informado (artigo 37°/1); direito de resposta (artigo 37°%/4); comunicagio
soclal (artigo 38%4), direito de antena, de resposta e de réplica politica (artigo 40°);, liberdade de criagéo artistica
(artigo 42°) e a liberdade de aprender e de ensinar (artigo 43°).

1 Na Constituigéio da Repuiblica Federativa do Brasil, de forma geral, a liberdade de expresséo é tratada no artigo 5°,
IX Todavia pode ser encontrado ao longo do texto constitucional ha outras ocorréneias dessa protegéio com ¢ o caso
do art. 5°, XVIII, a, ao tratar “a protegdo as participagdes mdividuais em obras coletivas e a reprodugiio da imagem e
voz humanas, inclusive nas atividades desportivas”.

" Congress shall make no law respecting an establishment of religion, or prohibiting the free exercise thereof: or
abridging the freedom of speech, or of the press; or the right of the people peaceably to assemble, and to petition the
Govermment for a redress of grievances”, Neste caso, ha de se ligar essa caracteristica de generalidade com o
proprio momento historico em que foi formulado o Bill of Rights norte americano, bem como com as caracteristicas
tipicas de seu sistema jurisdicional de common law
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menos, a carta fundamental lusitana estabelece a aplicabilidade direta dos direitos, liberdades e
garantias. Isso significa que na qualidade de direito subjetivo publico, reconhece-se enquanto
destinatario da liberdade de expressfio os poderes constituidos (Administragfio, Parlamento e
Poder Judicial), todas as demais entidades publicas como os diversos orglos e niveis, bem como
as entidades privadas, independentemente de mediagdo legaln.

Ja no que diz respeito aos titulares da garantia da liberdade de expressdo, € inevitavel
identificar primeiramente o individuo na qualidade de cidaddo como titular primordial dos
direitos fundamentais, ¢ sucessivamente, também as pessoas coletivas, tanto de direito privado
quanto de direito pﬁblicols. A forga do proprio fundamento justificador da protegdo a liberdade
de expressdo, seja baseando-se no fomento de um mercado de ideias ou da pluralidade de
opinides, s¢ja mesmo na autonomia subjetiva, passa por reconhecer que a protegio a liberdade de
expressdo € tanto mais forte quanto maior for a quantidade de seus titulares.

E ¢ na qualidade de cidaddo que os titulares de cargos politicos dos orgdos de soberania
s@o titulares da liberdade de expressio na condicio de cidaddo. Apesar do fato de seus
comunicados, avisos € mensagens em muitas situagSes fazerem as vezes de voz do Estado ou voz
da instituicdo, € necessario identificar-se que antes de tudo, enquanto individuos dotados de
autonomia subjetiva, esses representantes também sio titulares de direitos fundamentais. Mas nfo

sem reconhecer que havera um especial tratamento dessa garantia nesses casos.
4 Restricoes ao direito fundamental a liberdade de expressio
4.1 Restricoes aos Direitos fundamentais
Sao da natureza dos direitos fundamentais, principalmente dos direitos, liberdades e

garantias, as caracteristicas de universalidade e igualdade. Isso significa que todos os cidadéos, a

priori, sdo protegidos pelas normas de direitos fundamentais indistintamente. Contudo, existem

2 Artigo 18/1, da CRP. Cfr. CANOTILHO (nota 6) pp. 438 e ss.
B Artigo 12° da CRP.
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hipdteses em que quando confrontados com outros valores constitucionalmente protegidos, a
guarida desses direitos pode sofrer restrigdes.

Podem identificar-sc¢ basicamente trés linhas doutrindrias de explicagio aos
limites/restrigdes dos Direitos Fundamentais. Apesar de nfio ser o objetivo deste trabalho
formular uma teoria geral a respeito das restrigdes aos direitos fundamentais, & interessante
levantar sucintamente os principais aspectos dessas trés linhas mestras de explicagdo desse
fendmeno, exemplificando-as através de amostras relacionadas a liberdade de express5014.

Todas as trés linhas apresentam variadas subcorrentes no seu desenvolvimento, e também,
contra todas essas trés teorias dirigem-se varias criticas, sobretudo, a bem da verdade, no que diz

respeito aos postulados tedricos de cada uma, muito mais do que propriamente quanto aos

” o 15
resultados praticos de suas aplicagdes

4. 1.1 Teoria interna

Um primeiro modelo apresenta-se na linha de uma teoria interna que reconhece limites
internos & protegdo de cada direito. S&o limites reconheciveis, ab imitio, aos proprios direitos
fundamentais. I caracteristico dessa teoria, ao menos quando se trate de sua formulagéo inicial, a
ndo identificagfio de colisbes entre direitos fundamentais, ora estarem os direitos “limitados
internamente por cles mesmos™.

O interprete, nesse caso, ao invés de fazer um exercicio de ponderagiio para aplicar as
normas de direitos fundamentais que aparemtemente apresentem-se em choque, estaria tdo

somente identificando os limites internos de cada direito, sob a logica de que “o direito cessa

M Para uma teoria geral quanto &s restrigbes dos direitos fundamentais, ALEXY, Robert. Teoria dos direitos
Sundamentais. Sio Paulo, Malheiros, 2006, MRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional: Direifos
Fundamentais, tomo IV. 4 ed. Coimbra, Coimbra Editora, 2008. CANOTILHO (nota 6); VIEIRA DE ANDRADE, José
Carlos. Os direitos fundamentais na Constituigdo portuguesa de 1976. 2 ed. Coumbra, Almedina, 2001; NOVAIS,
Jorge Reis. As restricdes aos diveitos fundamentais ndo expressamente autorizadas pela Constituicdo. Coimbra,
Coimbra Editora, 2003; SiLva, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais, contetido essencial, restrigbes e eficdcia.
S&o Paulo, Malheiros, 2009

¥ Cfr. MIRANDA (nota 13), pp. 374 e 375, “As restriges constituem algo de exterior aos direitos, algo que lhes
justapde ou impde de fora, reduzindo o seu contetido e o seu ambito, ou que, diversamente, faz parte logo do seu
conteudo, conformando-o de certa manewa? Cada direito, liberdade e garantia existe em s1 e a restrigiio vem-lhe
subtrair uma sua parcela, ou, pelo contrario, o direito s0 existe com o contetido tragado a partir da restrigéo? E fala-se
em teoria exterior e aqui em teoria interna.(...) Siga-se esta ou aquela teoria, o essencial ha-se consistir sempre
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onde o abuso comega”. Portanto, para essa linha, as normas de direitos fundamentais teriam uma
estrutura de validade de regras, ou seja, validade estrita sob a logica do tudo-ou-nada'®. Desse
modo, ndo seria correto falar-se em restrigdes a direitos fundamentais, mas tdo somente em
identificagio de limites ¢ delineamento de seus contetdos. “Dividas acerca dos limites do direito
nfo sfio dividas sobre quio extensa pode ser sua restrigio, mas duvidas sobre secu contetido.
Quando eventualmente se fala em ‘restrigdes’ no lugar de ‘limites’, entdo, se fala em ‘restrigdes
imanentes™™" .

Assim sendo, no que concerne a liberdade de expressfio, quando o legislador identifica o
crime de injurials, por exemplo, nfo estaria nesse caso ponderando-se os valores amparados pela
liberdade de expressdo do ofensor com os valores da honra ou intimidade do ofendido. Mas sim,
estaria o intérprete a delimitar a amplitude do direito fundamental a liberdade de expressio,
excluindo de seu ambito de protegiio opinides dessa natureza, caracterizando-as enquanto abuso
de direito. Assim, sob este entendimento, a liberdade de expressdio nfo estaria sendo restringida
por qualquer valor externo, mas estaria tendo suas inerentes fronteiras internas delineadas.

Mesmo dentro dessa linha tedrica, duas correntes merecem destaque, aquelas que
identificam as limitagBes por limites imanentes e ainda a teoria institucional ™.

Quanto aos limites i1manentes, cles representam limites decorrentes, implicita ou
explicitamente da prépria Constituigdo. Por isso mesmo, sob essa Otica, ndo ha que se falar em
colisBes de valores, ora que o ordenamento, ab imitio, determina os limites de cada direito,
portanto, sdo limites originarios. Desta forma, esses limites sfo reconhecidos/declarados, por

fazerem parte da propria esséncia de cada direito fundamental.

em tomar as restrigdes no contexto da ordem constitucional e nfo ad hoc ¢ em diluaida-las e aplica-las a luz do
rincipio da proporcionalidade™.

® Cfr. ALEXY (nota 13), pp. 85 e ss.

7 Cfr. ALEXY (nota 13), pp. 277 e 278.

18 Artigo 181° do Codigo Penal portugués.

¥ Cfr. SILva (nota 13), pp. 130. Entretanto, Novals (nota 13) encara os limites postados pela teoria institucional
também na qualidade de limites imanentes. Essa diferenca se da pelo entendimento do jurista brasileiro considerar
que enquanto uma feoria interna referenciada em limites imanentes fundar-se-1a basicamente em linites, encarados
enquante dogmas, ndo sendo vinculado a utilizagio expressa de qualquer recurso interpretativo tal qual a ponderagéo
de bens. Enquanto que a teoria mstitucional vislumbra uma linitagéo mtema, mas vinculada, expressamente, ao
recurso de ponderagéio de bens para uma melhor identificagéio dos valores constitucionais e suas fronteiras. Portanto,
0 (ue ocorreria para esta segunda linha seria a identificagio do conteido da norma enquanto parte do proprio
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Entretanto, o grau de abstragfo, e mesmo de subjetividade na delimitagido de tais limites
origindrios, ao ndo apelar a métodos que recorrem a uma fundamentagdo racional e (a0 menos
pretensamente) objetiva, como a ponderagdo bens, sofre severas criticas sob o argumento da
dificuldade de controle de adequagfo. Além disso, ao identificar-se que os limites sdo originarios,
portanto contidos no proprio conteddo do direito fundamental, vinculada a aplicabilidade direta
dos diretos, liberdades e garantias, esses limites imanentes poderiam ser identificados diretamente
pelo poder judicidrio e pela Administragio, assim, contornando o sentido da reserva de lei as
restrigdes.

Em linha semelhante, no que se refere a teoria institucional, que tem em PETER HABERLE
um de seus principais expoentes, ela parte de uma concepgdo de direitos fundamentais em que
nfo haveria mais como se falar em uma separagiio estanque entre liberdade ¢ direito. Ou ainda, de
uma concepglio de liberdade como esfera de reserva a ser defendida contra a ofensa estatal,
estando ambas essas compreensdes perdidas no momento liberal que consagrava a oposigdo entre
Estado € Sociedade.

Asgim, liberdade nfio ¢ um valor absoluto (“o arbitrio subjetivo™), no sentido de que deve
ser normativamente ordenada, adaptada a um individuo integrado na comunidade ¢
funcionalmente condicionado pela realizagdio de valores e de integragio estatal. Aqui, os direitos
fundamentais sfio institutos que viabilizam a integragio do individuo na comunidade e propiciam
o equilibrio entre o interesse publico ¢ o privado. E por isso mesmo, o destinatario primordial
desses direitos € toda a comunidade de cidadéos, e ndo propriamente o Estado.

Portanto, ao conceber os direitos fundamentais enquanto a materializagdo juridica da
liberdade, considerando um dever de igual liberdade a todos os membros da comunidade
integrada aos valores e interesses comuns, cabe ao Estado, no desempenho de seu dever-poder,
estabelecer constitucionalmente as condi¢des e limites de realizagiio dos direitos fundamentais.
Portanto, as reservas feitas aos direitos fundamentais nfio consistiriam, portanto, em efetivas
restrigdes, mas sim, em condigdes internas e inerentes a propria natureza do direito fundamental ¢

sua integragdo com a comunidade. Destarte, haveria para essa linha basicamente dois tipos de

ordenamento juridico, no sentido que Bobbio lhe da, de modo que nfio existe norma que possa ser entendida ou
mesmmo concebida fora deste.
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reservas aos direitos fundamentais, as reservas de conformagéo as quais afirmariam os direitos
fundamentais no sentido de lhes definir o conteido substantivando-os, ¢ as reservas de
delimitagfio ou ponderagdo de bens, que de sua parte teriam de certa forma um sentido negativo
ao passo que delimitariam os limites de tais direitos, nfio os restringindo, mas sim revelando e
especificando seu conteido™. Para tanto, o processo de definir-se este contetido recorrera ao
recurso da ponderagiio de bens.

Todavia, ainda nesse caso, o processo de ponderagdo de bens nfo muda o aspecto de “os
limites nfo [serem] clementos ‘externos’ legitimadores de intervengfio ablativa no conteudo dos
direitos fundamentais, mas sim concretizagles da sua substinecia juridica, fromteiras do seu
ambito de garantia constitucional, reveladas a partir ‘de dentro” do direito, ou seja ‘limites
imanentes’ aos direitos fundamentais cuja eventual positivagdo, na qualidade de clementos
negativos da sua previsio normativa, tem um cardcter meramente declarativo™'. A legislagio
feita com basc nas reservas nfo trataria, com efeitos, de constituir limites, mas de interpretar ou

revelar as fronteiras do conteudo constitucional dos direitos fundamentais.

4.1.2 Teoria Externa

Outra concepglic muito difundida & aquela que explica a restrigio aos direitos
fundamentais bascando-se¢ em uma teoria externa. Ela era inicialmente vinculada a uma
concepedo liberal de direitos fundamentais enquanto mecanismos de defesa contra a intervengdo
estatal, conexa a uma ideia de liberdade negativa. Nesse caso, tal concepcio entende a liberdade
como um dado pré-estatal e ilimitado, estando o Estado limitado quanto a sua capacidade de
intervir nessa esfera individual. Essa ¢ uma concepg@o ainda muito vinculada a marcante
separagiio entre Estado e sociedade consolidada durante o momento liberal. Assim sendo, caberia
a lei (vontade geral) fazer a compatibilizago entre os interesses comuns e os interesses do
cidadao e sua liberdade, conservando uma esfera de autonomia subjetiva a cada cidadéo.

Atvalmente, mesmo os defensores da teoria externa, ja concebem aos direitos

fundamentais uma gama bem maior de funcionalidades que ndo a simples abstengdo do Estado.

*® Cfr. NovaIs (nota 13), pp. 309 e ss.
2 fr. Novars (nota 13), p. 313.
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Ainda assim, entendem ser imprescindivel ao Estado de Direito a protegiio de uma esfera de
liberdade subjetiva que o Estado nfo poderia intervir.

Portanto para a teoria externa haveria duas realidades a serem consideradas nas restrigfes
aos direitos fundamentais: de um lado o direito em si, ¢ de outro, suas restrigdes. Isso porque por
essa perspectiva se entende que esses direitos fundamentais apresentam uma estrutura que, ao
invés de se reconhecer limites internos, imanentes ¢ originarios, sdo-lhes impostas restrigdes em
razio de valores externos. Se essas restrigdes forem constitucionalmente fundamentadas, <
baseadas dentro das normas do ordenamento juridico, serfio restrigdes. Todavia, se clas forem
abusivas, indevidas, se nfio observam a proporcionalidade, e deste modo, encontrem-se fora da
legalidade em sentido lato, nesse ambito estardo caracterizadas violagSes aos direitos
fundamentais.

Portanto, para essa linha, quando a Constituigio estabelece o dever de segredo de Estado™
por parte dos militares, esta se constituindo uma restrigdo a liberdade de expressio em razio de
outro valor constitucional alheio a liberdade de expressfo, no caso, a seguranga interna e externa
do conjunto de cidadios.

Na pratica, a maior diferenca decorrente da adogéio estrita dessa teoria, se da no que tange
aos direitos fundamentais com reservas, especialmente no ordenamento portugués, em razio do

artigo 18%2 da CRP, como se vera a frente.

4.1.3 Direitos Fundamentais enquanto principios
Por fim, ha um modelo que explica os direitos fundamentais enquanto principios. Sem
prejuizo de muitas outras questdes especificas desta teoria, outros delineamentos ¢ linhas internas
diversas, ela essencialmente baseia-se na diferenca entre a validade de normas-regra ¢ normas-
23 . . o , Y] .
principio™. A diferenga capital entre regras ¢ principios se da quanto a sua eficacia e €

identificada justamente quando da colisdo de duas normas.

** Acérdao do Tribunal Constitucional portugués n°® 458/93.

# Apesar de ser valida uma autonomizagio dessa linha tedrica, tanto por sua importéncia e robustez logica, como
pela grande aceitagéio que hoje ela encontra no estudo dos direitos fundamentais. Todavia, ela pode ser encarada
como um desenvolvimento da prépria teoria externa, por exemplo, em SILVA (nota 13), pp. 139 e ss.
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As regras s8o mandamentos que garantem direitos definitivos e que por isso devem ser
realizados totalmente sob a 16gica de validade de “tudo-ou-nada”. Assim, o conflito entre duas
regras ¢ resolvido por aplicagfo de subsungfio. Ja os principios sdo direitos prima facie, t€m
carater de mandamentos de otimizagfo. Sua realizagfio ¢ quase sempre meramente parcial, sob a
logica de constituirem direitos a serem realizados na maior medida possivel diante das condigdes
faticas e juridicas apresentadas. Portanto, seu conflito seria resolvido pelo sopesamento das duas
normas-principios, ¢ uma ideia de relagdes condicionadas de precedé‘:ncia24

Na condigdo de principios, as normas de direitos fundamentais sdo direitos garantidos
prima facie. Isso quer dizer que sua aplicago no caso concreto ¢ restringida por outros valores
constitucionais no ordenamento a partir de um processo de sopesamento/ponderagéo entre tais
valores.

Para tanto, o intérprete deve observar o principio da proporcionalidade em sentido amplo,
¢ 0s trés principios que o conformam: a) pertinéncia, “com o designio de adequar o meio ao fim
que se interessa alcangar; b) a necessidade, no sentido de que “a medida ndo ha de exceder os
limites indispensaveis a conservagdo do fim legitimo que se almeja’™; ¢) a proporcionalidade em
sentido estrito, que se da pelo fato de “a escolha se recair sobre 0 meio ou 0s meios que, no caso
especifico, levarem mais em conta o conjunto de interesses™.

Ha de se reconhecer, contudo, a existénecia de restrigbes a restrigdes, sendo a maior delas a
garantia do contedido essencial que pode ser reconhecido de um ponto de vista objetivo ou
subjetivo, absoluto ou relativo™. Este representa a esfera minima de protegio do direito

fundamental necessaria para que nfo considere este direito ignorado.

4.2 Restricoes aos direitos, liberdades e garantias

Todavia, ao se tratar de um dircito fundamental identificado dentre o rol dos direitos,
liberdades ¢ garantias da CRP, a liberdade de expressiio tem sua forga juridica regida pelas

disposi¢des do artigo 18° Dentre elas, o n® 2 do referido artigo determina: “2. A lei s6 pode

2 fr. ALEXY (nota 13), pp. 135 e ss.
B Cf BoNAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 21. ed. Séo Paulo, Malheiros, 2007, pp. 397 ¢ 398.
% S1Lva (nota 13), pp. 183 e ss.
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restringir os direitos, liberdades e garantias, nos casos expressamente previstos na Constituigio,
devendo as restrigdes limitar-se ao necessario para salvaguardar outros direitos ou interesses
constitucionalmente protegidos™. Portanto, os direitos, liberdades ¢ garantias, a principio sdo
direitos fundamentais estabelecidos com reserva qualificada.

Deste dispositivo desenrolam-se algumas questdes controversas. Partindo-se de uma
concepgio baseada na teoria externa de forma inflexivel, em que as delimitagdes aos direitos
fundamentais seriam identificadas nfo através da declaragio de limites internos, mas sim, através
de colisdes ¢ harmonizagdes com valores externos, quaisquer restrigdes a direitos fundamentais
apenas teriam lugar se prescritas expressamente pela Constitui¢io, sendo consideradas quaisquer
outras afetagdes a estes direitos fora dos padrdes de legalidade em sentido amplo, portanto,
violagdes aos direitos fundamentais.

Contudo, a ideia de que apenas a Constituigdo seria capaz de estabelecer tais limites,
engessaria de forma absolutamente inviavel o ordenamento, na medida em que nfio seria possivel
nem da parte do legislador ordinario, nem da parte do juiz aplicador das normas, uma margem de
adequagdo destes valores as condigdes juridico-faticas existentes®’.

Em contrapartida, a teoria interna aponta como resposta a esta problematica, o fato de
que, em se partindo do pressuposto que os limites aos direitos fundamentais sfo imanentes e
originarios, a identificagfo de tais limites nfdo consistiria propriamente em uma restrigdo, mas
sim, a delimitagdo do contetdo dos direitos fundamentais. Nesse sentido, a teoria interna
aproxima os conceitos de restrigdes e violaglo a direitos fundamentais, tratando-os ambos
enquanto inconstitucionais. Portanto, a identificagio de limites imanentes, seja pelo legislador
ordinario, seja diretamente pelo julgador, ou mesmo pela Administracio, néio seria limitada a essa
prescrita reserva a restrigdes. No entanto, esse entendimento, em boa medida, tornaria o texto do
artigo 18%2 letra morta, ora com ela haver certa supressio da reserva de lei as restrigdes a direitos

fundamentais.

¥ Cfr. Novals (nota 13), pp. 582: “A proibigio de restriches niio constitucionalmente previstas néo pode,
consequentemente, constitur fundamento de um modelo tedrico que assente no pressuposto de uma normatividade
todavia wrealizavel. A impraticabilidade de um tal modelo determina, a partida ¢ por mais paradoxal que a afirmagéo
aparente ser a respectiva inadequagiio constitucional, tanto quanto uma hipotética pressuposigio constitucional de
mortalidade de alguns homens néo poderia servir de fundamento a uma concepgéo racional da vida humana e, como
tal, ndo seria susceptivel de fundar uma teoria constitucional adequada”.
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O fato ¢ que na pratica ¢ amplamente reconhecido, tanto pela doutrina quanto pela
jurisprudéncia, que a disposigio contida no artigo 18%2 da Constituigiio, em seu sentido literal, &
inviavel enquanto interpretagfo constitucional para uma adequada harmonizagio dos valores
constitucionais. Seja ao reconhecer a existéncia de limites imanentes aos direitos fundamentais,
ou ainda, sob a construgfo de limites a direitos fundamentais imanentes a Constituigéozs, o fato é
que se reconhece a viabilidade de restrigdes aos direitos, liberdades e garantias, ainda que nio
expressamente prescritas no texto constitucional.

Apesar disso, & fato que, no que se refere especificamente aos direitos dos titulares dos
cargos politicos dos 6rgdos de soberania, a CRP expressamente autoriza a lei a dispor a respeito
de um estatuto diferenciado referente aos deveres, responsabilidades ¢ incompatibilidades, bem
como sobre os direitos, regalias ¢ imunidades. Portanto, compreende-se a possibilidade de
estabelecer, enquanto incompatibilidade com o cargo ¢ dentro do delincamento dos direitos ¢
deveres desses individuos, condigdes especiais de exercicio, € mesmo, restrigdes a sua liberdade
de expressio”

De mesmo modo ha de se reconhecer a reserva de lei sob reserva relativa de competéncia
legislativa da Assembleia da Republica, que vige genericamente sobre quaisquer restrigdes a
direitos fundamentais. Isso quer dizer que pode o Governo legislar sobre a matéria através de
Decretos-leis que sejam precedidos por leis autorizadoras. Nao ha, contudo, um procedimento

legislativo parlamentar dos direitos, liberdades ¢ garantiasso.

4.3 Estatutos especiais

Desta altima questdo revela-se outro topico que ainda merece algum tratamento genérico
em separado, que € a questdo dos estatutos especiais. Podem-se identificar os casos de restrigdes
em trés categorias, “em restrigdes comuns a todas as pessoas; e em restrigdes particulares, ou

restrigdes que s6 afectam direitos em relaglio a certas categorias de pessoas (€ o caso dos arts.

® Acordio n® 254/99 do Tribunal Constitucional portugués. Limites a direitos fundamentais imanentes &
Constituigéio, nesse acdrddo que teve grande repercussio nas seguimtes decisdes do referido Tribunal, identifica-se a
limites constitucionais implicitos, essenciais & harmonizagdo dos valores da Constituicio.

* A matéria ¢ tratada de forma aprofindada e exauriente na ja citada moenografia, Cfr. Novals (nota 13).
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269.% n.° 4, e 270.%), bem como em restrigdes especiais ou restrigbes respeitantes aos direitos das
pessoas que s¢ encontrem em certas situagdes™'. Assim sendo, o caso dos estatutos especiais
trata-se da condiglo excepcional do exercicio dos direitos, dentre eles os direitos fundamentais,
por determinados cidaddios, em raziio de sua extraordinaria posi¢io juridica, via de regra, (ainda
que nfio exclusivamente), por causa de uma estreita proximidade com a Administragio.

Assim sendo, a relag@o de estatuto especial pode ser considerada uma de suas espécies, na

32]

medida em que representam “uma situagio de relativo enfraquecimento [ou reforgo”™ ] do regime

constitucional dos direitos, conscquéncia da presenga de outros valores constitucionais dignos de

tutela™ 3

, diante de um contexto fatico-juridico especiﬁ0034.

Essa situagio de colocagio excepcional em posigdes intraestatais faz com que os direitos
fundamentais do individuo nesta condigdo estejam expostos a valores da comunidade inerentes a
estrutura estatal, que néo se colocam perante a esfera de protecdo dos direitos fundamentais dos
demais cidadfios. E ¢ justamente nessa colisio que se vé a necessidade de reconhecimento de um
tratamento especial desses cidaddos em posigdo extraordinaria.

Nao raros sdo os exemplos que justificam a situagfo de cstatutos especiais, veja-se o caso
dos militares, dos funcionarios publicos, dos presos ou estudantes. Em uma ou outra dimenséo, os
direitos fundamentais desses cidadios sofrem um tratamento especial em razdo das condigBes

fatico-juridicas que sc encontram, como por exemplo, no direito de manifestagfio dos militares

que ¢ reduzido, ou ainda, no direito de ir ¢ vir dos presos.

% Cfr. MIRANDA (nota 13), pp. 420 e ss.
3 Cfr. MIRANDA (nota 13), pp. 369 e 370. Segue ainda este constitucionalista, “Nas restricdes particulares,
sobressaem as que se prendem com os chamados estatutos — mas nio propriamente relagdes — especiais de poder, ou
situagéo juridica, mtegradas mais ou menos duradouras das pessoas no dmbito de certas mstituigdes publicas, como
as Forgas Armadas. Hsses estatutos nfo correspondem a ordens normativas separadas da ordem constitucional, nem
geram quaisquer dependéncias de tipo pessoal, amda quando 1mpliquem em estruturas lerarquizadas e disciplinares
especificas; tdm, sim, caracter meramente funcional ou institucional e acham-se subordinados aos fins que as
_;Elstificam”.

Cfr. ALEXANDRINO (Nota 2), 141 e ss.
7 Cf. MoNcADA, Luis Cabral. ds relagdes especiais de poder no direito portugués. Lisboa, SPB — Editores ¢
livreiros, 1997, p. 12.
O congeito aqui utilizado enquanto estatuto especial guarda relagiio com as ditas relagSes especiais de poder,
apesar de nfo serem mstitutos plenamente identificados. Enquanto uma concepgéio mucial das ditas relagdes
especiais de poder inicialmente as consagravam sob o entendimento de uma em que a Administracio poderia
estabelecer estatutos referentes a esferas excepcionais de desempenho dos direitos fundamentais de determmados
cidaddos a margem da lei parlamentar através de regulamentos, hoje esse conceito possui outro sighificado.
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Sob um estatuto especial, o exercicio dos direitos fundamentais do cidadio pode
apresentar quatro niveis de influéncia. Permanecer indiferente, ser reforgado, ser afetado ou,
ainda, ser incompativel a condigfo especial. Nessa esteira, o reforgo, a afetagio ou a
incompatibilidade s6 tém justificativa quando resultantes do proprio texto ou estrutura
constitucional. Caso contrario, deve-se sempre presumir a indiferenga de tratamento entre a regra
geral e o estatuto especial. E ainda, ndo sendo evidente no proprio texto constitucional esta
situagdo de regime diferenciado, deve-se considerar uma reserva de lei em favor da livre
disposigdo do legislador quanto a matéria. Enquanto este, por sua vez, estard sujeito ao controle
de constitucionalidade pelo poder judiciéri035.

IL importante destacar ainda que, via de regra, identifica-se a existéncia de trés diferentes
ambitos de influéncia do regime diferenciado. S8o eles: a) o funcional; b) o pessoal no exercicio
de suas fungdes; ¢) e o privado. Sendo o primeiro de maxima vinculagdo as disposigdes
excepeionais do estatuto, ¢ minima no terceiro caso, ficando mais proximo do que dispde o
regime geral dos direitos fundamentais®®,

Quanto aos titulares dos cargos politicos de soberania, a propria CRP usa a nomenclatura
estatuto (ainda que nlo exatamente estatuto especial), para determinar algumas situagdes
excepeionais a estes cidaddos, como se vera mais a frente neste trabalho.

Sem prejuizo ainda de regras ndo necessariamente contidas em lei, de carater
deontoldgico € mesmo extrajuridico, que ainda assim podem significar tratamento especial, e

. . 37
mesmo restrigdo a um direito fundamental’”.

¥ Cfr. ALEXANDRINO, José de Melo. “A greve dos juizes- segundo a constituigiio e a dogmatica constitucional”, in
Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Marcello Caetano, no centendrio de seu nascimento, separata. BEdigéo
da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa. Coimbra, Coimbra Editora, 2006, p. 779.

¢ fr. ALEXANDRINO (Nota 2), p. 145.

YCfr. OTERO, Paulo. Legalidade de Administragdo Piblica, o sentido da vinculagdo administrativa a juridicidade.
Coimbra, Almedma, 2007, pp. 768 ss. “Em primeiro lugar, ‘justas exigéncias da moral’ ou a ‘protecgéo da moral’
constituem, segundo os termos definidos por lei, clausulas gerais que, fazendo apelo a uma normatividade de indole
moral, habilitam a limitagéio do exercicio de direitos fundamentais e uma especifica actuagio admmistrativa (...). A
aplicagio, directa ou indirecta, de normas de natureza moral pela Admimistragéio Publica ou, talvez em termos mais
rigorosos, a vinculagio da conduta dos titulares de seus érgios a uma normatividade extrajuridica de cariz ético ou
deontologico, expressando a diversificagdo material que o contetido da legalidade administrativa hoje encerra,

29

permite recuperar em sentido til e autdnomo a expresséio ‘moralidade administrativa’™.

JTULGAR on line — 2013



19

A liberdade de expresséo dos titulares dos cargos politicos dos orgéos de soberania da Republica Portuguesa

4.4 Restricoes a liberdade de expressio

Diversas sdo as razdes que genericamente podem ser entendidas enquanto restrigdes a
liberdade de expressdo. Elas podem ser justificadas através do ajustamento desse direito com
outros valores constitucionais.

O proprio artigo 10° da C.E.D.H. ja traz no n° 2 fatores fundamentadores dos limites a
liberdade de expressdo: “O exercicio destas liberdades, porquanto implica deveres e
responsabilidades, pode ser submetido a certas formalidades, condicdes, restrigdes ou sangdes,
previstas pela lei, que constituam providéncias necessarias, numa sociedade democrdtica, para a
seguranga nacional, a integridade territorial ou a seguranga publica, a defesa da ordem e a
prevengdo do crime, a protecgdo da satde ou da moral, a protecgdo da honra ou dos direitos de
outrem, para impedir a divilgagdo de informagdes confidenciais, ou para garantir a autoridade
e a imparcialidade do FPoder Judicial™.

Assim, € possivel identificar a restrigio a liberdade de expresséo dividindo-o em dois
gruposss. Primeiramente, quando da colisfio da liberdade de expressfio de um individuo com um
ou mais direitos fundamentais de outros individuos, nesse caso a justificaglio a restricdio tem
fundamento na protegdo de outros bens de natureza pessoal. Em segundo lugar, a liberdade de
expressdo pode colidir com bens juridicos da comunidade ou do Estado™.

Assim sendo, varias sfio as situagdes que se vé a liberdade de expresséio restringida.
Quanto as colisdes resultantes de outros dircitos fundamentais, comumente reconhece-se restrigéo
a liberdade de expressio na protegfio 4 identidade, imagem, palavra, dircito ao bom nome, a
intimidade dos demais cidaddios. E o caso da prescrigdo de crimes contra a honra que impde
enquanto limite a liberdade de expressfio a honra de terceiro.

Por outro lado, no que diz respeito a restrigdes fundamentadas em bens comunitarios,
geralmente se identifica razdes de moral publica, bons costumes ¢ ordem publica. Como € o caso

da proibi¢do de manifestagdes de carater fascista ou nazista.

%% Cfr. CANOTILHO (nota 6), pp. 1271 ¢ 1272. Como a qualquer direito fundamental.

* Com isso niio se pretende identificar a existéncia de direitos do Estado ou da comunidade enquanto entidade, mas
siun 1dentificar bens vinculados ao Estado e a comunidade, que de certa forma afetam mediatamente mteresses e
direitos dos individuos.
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E quanto aos bens estatais, nfio raro se reconhece fundamentagiio nas questdes de
. .. .. se 40
seguranga nacional, segredo de Estado, principio do Estado de Dircito ¢ ordem democratica .

Como exemplo disso ¢ identificavel o dever funcional dos militares com relagfo aos segredos de

Estado™.

5 Como a Liberdade de Expressiio se projeta na esfera dos titulares de cargos politicos?

Os titulares de cargos politicos dos 6rgfos de soberania sfo os representantes do povo,
ocupantes dos postos mais altos dentro da organizaglo estatal, controlando ¢ guiando as
atividades dos poderes constituidos. Além de serem cargos intraestatais, o que por si s6 ja
justificaria a existéncia de um dever de preservagio do decoro, moralidade administrativa e
impessoalidade (dentre outros), cabe ao Presidente da Republica, aos Deputados da Assembleia
da Reptlblica ¢ aos membros do Governo, as fungdes rclacionadas a questdes de soberania,
seguranga nacional, legalidade, politicas publicas, dentre outras.

Por isso mesmo, os cidaddos que se encontram nessa situago diferenciada, estdo syjeitos
a um excepeional tratamento no exercicio de alguns de seus direitos de forma geral®, incluindo
alguns de scus direitos fundamentais. Dessa forma, em alguns momentos sofrem um reforgo e em
outros uma afetaciio do exercicio de tais dircitos. Ndo apenas quanto a liberdade de expressio se
vEé esse tratamento diferenciado, mas também a uma série de outros direitos fundamentais, como,
por exemplo, a restrigio da liberdade de ir € vir do Presidente da Republica, que para se ausentar
do pais tem de consultar a Assembleia da Republica®, ou ainda, o impedimento de os Deputados

. .. - . A4
da AR exercerem mandato judicial enquanto autores nas agdes civeis contra o Estado™.

1 fr. MACHADO (nota 5) pp. 708 e ss.

! Hysas trés categorias basicas, direitos por um lado e bens juridicos da comunidade ou do Estado também podem
ser identificados no corpo do artigo 29°, n° 2 da Declaragiio Universal dos Diretos do Homem: “2. No exercicio de
seus direitos e liberdades, toda pessoa estara sujeita apenas as limitacdes determinadas pela lei, exclusivamente com
o fim de assegurar o devido reconhecimento e respeito dos direitos e liberdades de outrem e de satisfazer as justas
exigéncias da moral, da ordem publica e do bem-estar de uma sociedade democratica”.

2 Artigo 117°/2 da CRP: “2. A lei dispde sobre os deveres, responsabilidades e incompatibilidades dos titulares de
cargos politicos, as consequéncias do respective incumprimento, bem como sobre os respectivos direitos, regalias e
munidades™.

¥ Artigo 12° da CRP.

* Artigo 2191, alinea a, do Hstatuto dos Deputados da AR, Lei 07/93. Inclusive neste artigo constam os
impedimentos aos Deputados da AR.
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O reconhecimento de uma relagdo de estatuto especial significa uma quebra na
caracteristica de igualdade (ainda que neste caso, da igualdade formal) dos direitos fundamentais,
sendo realizada uma discriminagfo da esfera de protecdo jusfundamental de alguns cidadfios em
razdo de determinada situagfio. Destarte, qualquer “flexibilizagiio™ da igualdade apenas nfio sera
inconstitucional quando identificado um discrimen constitucionalmente relevante justificador de
tal diferenciaciio. Para tanto, devem ser levados em conta trés critérios justificadores de um
tratamento diferenciado: a) elemento tomado como fator de diseriminagfio; b) correlagiio abstrata
existente entre o fator utilizado como critério de discrimen e a disparidade estabelecida no
tratamento juridico; ¢) se a diseriminagfio se faz em harmonia com os valores constitucionais™. E
consequentemente, na identificagdo desses trés parametros elucidar-se-fo os valores suscetiveis
de causarem restrigdes, ou reforgos, a liberdade de expressdo (e aos direitos fundamentais como
um todo) dos titulares dos cargos politicos dos 6rgios de soberania.

Ao que tange ao tratamento excepeional (desigual) do regime de liberdade de expressido
desses cidadiios aqui tratados, cumpre identificar o preenchimento desses trés critérios.

No que se refere ao elemento tomado como fator de discriminagfio, ele se encontra
justamente por serem os titulares dos cargos politicos dos 6rghos de soberania, cidadios que se
encontram nas posigdes do maximo controle do Estado. na condig@o de representantes do povo e
representantes do Estado, gozando de expoente notoriedade na comunidade, e tendo suas
declaragdes em muitos casos papel da voz do Estado, além de exercerem um forte peso sobre a
opinifio publica.

Quanto a correlag@o abstrata entre a colocagiio de tais cidad@os nesses cargos politicos,
com o consequente tratamento excepeional a sua liberdade de expresséo, ela liga-se ao fato de ser
natural a essa posicdo dentro a observancia a moralidade administrativa e a existéncia de um

. - .. . 46 . . . . .
dever de fiscalizagdo da atividade governativa™; o respeito a um decoro proprio a liturgia

4 Cfr. BANDEIRA DE MELLO, Celso Antbmio. Conteiido juridico do principio da igualdade. 3 ed. Sio Paulo:
Malheiros, 2008, pp. 21 e ss.

0 que nesse caso implica tanto em uma enfraquecimento desse direito, mas também, e principalmente ao
surgimento de um dever de fiscalizagio da atividade e moralidade estatal através da publicizagéio e expressfo de
determinadas posi¢ées e fatos. Cfir. MACHADO (nota 5), p. 256 ss.
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interestatal’’; o dever de solidariedade institucional; e ainda, as questdes de segredo
profissional48, que no caso — dada a posigdo desses individuos no Estado — envolvem o segredo
de Estado ¢ assuntos de soberania nacional inerentes a essas fungfes. Além disso, &
inquestionavel que na condigdo de representantes do pais ¢ do povo, ¢ na posicio de detentores
do poder estatal, os titulares dos cargos politicos exercem uma forte ascendéncia perante a
opiniio publica. Assim sendo, a partir do momento em que adentram na vida politica sob a
condigfo de representante do povo, as opinides dos titulares destes 6rgios de soberania —
Presidente, Deputados e membros do Governo — representam a voz da instituigfio da qual fazem
parte e dirigem, ¢ por isso, em grande medida sdo vinculadas ao interesse de seus representados.

Por fim, resta assegurar que as discriminagdes sejam feitas em harmonia com valores
constitucionais. Os valores constitucionais emanados da propria estrutura do Estado de Direito
Democratico e da estrutura republicana, por si $6 ja emanam um cumprimento de um codigo de
conduta, ainda que de natureza deontologica por parte desses altos funcionarios estatais. Além
disso, como ja dito, o artigo 117° da CRP, estabelece que o legislador pode dispor sobre um
estatuto a respeito dos direitos, deveres, responsabilidades, incompatibilidades, imunidades e
regalias dos titulares dos orgfos politicos de soberania. Portanto, para além das questdes
deontoldgicas a serem observadas imediatamente em razio dos valores constitucionais por csses
individuos, pode o legislador determinar ¢ especificar algumas condutas em lei, como o fez no
caso do Estatuto dos Deputados, ou ainda da lei de erimes de responsabilidade.

Preenchidos esses trés requisitos, € configurada a possibilidade de tratamento desigual a
liberdade de expresséo dos titulares de cargos politicos dos orgéos de soberania. Assim sendo, no
referente a esse tratamento especial, cabe destacar uma peculiaridade, se por um lado o exercicio

deste direito comporta restrigdes justificadas pela posicao especial dessas autoridades no Estado ¢

47 Para Alberto Palomar Olmeda, todos os funcionérios do Estado possuem duas qualidades de deveres no que diz
respeito a seu estatuo. O deveres de carater moral, e os deveres de cardter profissional. Dentre a primetra categoria, o
autor 1dentifica justamente o dever de decoro e o dever de segredo profissional. Cfr. BARRIONUEVO, PALOMAR
OLMEDA[et al.]. Derecho Administrativo II, parte especial. 2* ed. Madrid, Universitas, 1998, p. 345.

* Cfr. BARRIONUEVO; PALOMAR OLMEDA[et al.]. Derecho Administrativo II... p. 345: “Deber de secreto profesional.
Plantea como contrapese El problema de la libertad de expresion de los funcionarios publicos. La coordnacion de
ambos debe centrarse em los asuntos de los que conozea por razdn de su cargo o por razon del ambito de actividad
en el que desarrolla su funcién, excluyendo cualquier mterpretacion genérica que haga de los funciondrios unos
ciudadanos de menores derechos”.
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na sociedade, em outros niveis de atuagdo essa mesma liberdade pode comportar um reforgo de
seu regime de aplicagdo, como o caso das imunidades™.

Primeiramente, ¢ indispensavel identificar a estes individuos, como a qualquer outro
agente representante Estatal, um dever de decoro. Desse decoro infere-se o dever dos titulares de
orgdos politicos primarem pela solidariedade e lealdade institucional®®, mantendo o respeito pelos
demais Orgdos de soberania ¢ seus titulares. Esse dever de lealdade ndo se circunscreve téo
somente aos titulares de cargos politicos, mas a todos os titulares dos drgfos de soberania.
Entretanto, na pratica ¢ muito mais comum enconfrar-se eventuais desmandos nesse sentido no
ambito da atividade politica, onde por muitas vezes as paixdes dominam os discursos.

Portanto, as opinides emitidas pelos respectivos titulares de tais 6rghos podem e devem
emitir juizos ou criticas politicas diante do debate publico aos membros ¢ atos dos demais 6rgios
de soberania. No entanto, deve manter-se o devido decoro, evitando-se a ‘“guerrilha
institucional”, retaliagdes desnccessarias, agressdes ou consideragdes grosseiras. E da propria
concepeio republicana esse mutuo respeito pautado em uma ética politica, de modo a respeitar
nfo somente os titulares dos demais orglos, mas também as instituigSes que eles representam. As
regras de decoro ndo sdo necessariamente expressas em qualquer texto normativo, mas tém
carater moral, ético ¢ deontoldgico, e sdo vinculativas da atividade dentro da administragio e do
Estado.

Esse dever de lealdade institucional deve ser observado no que tange a qualquer meio de
comunicagdio. I dificil o estabelecimento de pardmetros objetivos que possam vincular todos os
casos concretos que ocorram. Mas é certo, que esse dever abarca ndo somente as declaragdes

verbais emitidas diretamente pelos individuos aqui tratados, mas também a mensagens escritas,

* Cfr. BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo, Malheiros, 2005, pp. 241-
243, n 9.

0 Cfr. CANOTILHO. José Joaquim Gomes, MOREIRA, Vital. Os poderes do Presidente da Repiblica. Coimbra,
Coimbra Editora, 1991, p. 71:"Um sistema de governo composto por uma pluralidade de érgios requer
necessariamente que o relacionamento entre varios centros de poder seja pautado por nommas de lealdade
constitucional (Verfassungstreue, na termmologia alem&). A lealdade mstitucional compreende duas vertentes,
uma positiva, outra negativa. A primeira consiste em que os diversos érgios do poder devem cooperar na medida
necessaria para realizar os objectivos constitucionais e para permitir o funcionamento do sistema com o mimmo de
atritos possivel. A segunda determma que os titulares do poder devem respeitar-se mutuamente e renunciar a praticas
de «guerrilha institucional», de abuso do poder, de retaliagio gratuita ou de desconsidera¢fio grosseira. Na verdade,
nenhuma cooperagéo constitucional serd possivel, sem uma deontfologia politica, fimdada no respeito das pessoas e
das instituicdes e num apurado sentido da responsabilidade do Estado (statesmanship)”.
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livros literarios, pegas de teatro, caricaturas ou pinturas, cabendo em todo caso uma apreciacéio
quanto & intensidade de uma possivel ofensa, que ainda que indeterminavel objetivamente em
abstrato, devera ser analisada no caso concreto. Nio seria 16gico identificar um dever de respeito
aos titulares dos demais 6rgfos de soberania exigivel com relagfo a declaragdes verbais, mas ndo
oponivel no caso de uma obra literaria, ou caricatura, por exemplo. Entretanto, caberia uma maior
flexibilizaciio dos parametros relativos a restrigdo de condutas criticas feitas por esses meios —
obras literaria, pecas de teatro, caricaturas ¢ outras formas de expresso — tendo em vista a
propria caracteristica “subversiva” inerente a obra artistica ¢ do direito a liberdade artistica.

Em todo caso, fato ¢ que cssas vinculagbes de cardter moral, ético e deontoldgico,
justamente por terem essa natureza, apresentam-se de dificil responsabilizagio desses individuos
(a0 menos responsabilizagio interestataljl), mas nem por isso deve se desconsiderar as
vinculagdes delas provenientes.

Ainda nessa esteira, quanto a vinculagdes de ordem geral ¢ de dificil responsabilizacdo, ha
de se ressaltar que a liberdade de expresséo do Presidente, dos Deputados da AR, ¢ dos membros
do governo, também ¢ limitada pelos interesses da coletividade ¢ interesses estatais. Sendo-lhes
assim imperativa uma maior parcimdnia e conveniéncia em suas declaragdes que a naturalmente
exigida aos demais cidadfos. Por exemplo, se um Ministro das Finangas da uma declaragfio no
sentido de dizer que o sistema financeiro nacional est4 em bancarrotas, essa afirmagfio gerara um
mal estar incalculavel ao pais.

Outra situagdio que permite a restrigdo a liberdade de expressio dessa categoria de
individuos, por valores que viio além da protecio a bens estatais™, & a das questdes de ordem
publica ¢ de manutencio da paz social. Por exemplo, nfio pode o Presidente da Republica, em
razdo de sua notoriedade e importancia social, emitir declaragdes que possam gerar ou induzir

comportamentos violentos da populagdo. Nao podendo emitir opinifio como, “Bandido bom ¢

1 Apesar disso, pode-se revelar uma possivel responsabilidade eleitoral, ou ainda, na linha da doutrina italiana, uma
responsabilidade politica difusa, no sentido de uma responsabilidade imposta pela opinido publica, mas, que
justamente por esse motivo tem cardter extraestatal «para-Statos. Sobre responsabilidade politica difusa, por todos,
RescigNo, Gluseppe Ugo. La responsabilitd politica, Guffré, Milén,1967.

* Cfr. MACHADO (nota 5), p. 863: “Relativamente a questiio material, a doutrina e a jurisprudencia constitucionais
circunscrevem o segredo de Estado aquelas mformagdes cuja revelagéio poderia provocar danos directos, imediatos e
irreparaveis ao Fstado e & comunidade politica, excluindo, tanto as susceptiveis apenas de causarem embaragos aos
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bandido morto”. Uma declaragfio neste sentido, emitida pelo Chefe de Estado, mesmo quando
dita fora do contexto oficial de exercicio das fungdes, acaba por ser atentatorias a ordem publica e
mesmo & ordem constituecional, tendo em vista a notoriedade ¢ ascensfo social que tem o
Presidente enquanto guardifio da ordem democratica, republicana e da Constituigdo. Ou entfo, de
modo semelhante, se um membro do governo sc aproveitar de sua posigiio de notabilidade ¢ se
puser a fazer propaganda de um produto.

Nao por menos o Estatuto dos Deputados da AR, Lei 07/93, determina expressamente,
dentre os impedimentos desses agentes, a vedagio de “figurar ou de qualquer forma participar em
actos de publicidade comercial”, vedagiio essa que se apresenta também como limite a liberdade
de expressio em sentido lato™.

Também ¢ da esfera de limitagBes a liberdade de expressfio dos titulares dos cargos
politicos dos 6rgéos de soberania, o dever de segredo funcional. Essa ¢ uma questéo intimamente
conexa a um dever funcional comum a todos os funcionarios publicos (e mesmo, em alguns
casos, funcionarios privados). Como dito, no caso dos titulares dos cargos aqui referidos, sua
colocagdo nos altos postos de comando do Estado mistura a obrigagdo de observincia de um
dever de segredo profissional (funcional) com assuntos do mais alto grau de protegdo
constitucional, o segredo de Estado e questSes de soberania. Até por isso o descumprimento

. ., . . - 54
desse dever por parte destes individuos, configurara crime de responsabilidade™.

6 Esferas de projecio da liberdade de expressiio dos titulares de cargos politicos

Como dito, no que tange a quaisquer formas de estatutos especiais, geralmente identifica-
se a ocorréncia de diferentes esferas (dmbitos) de projegfio diferenciada de afetagdo dos direitos
fundamentais. Sobretudo quando se trata de estatutos especiais vinculados a relagdes especiais de

poder, portanto, de uma intima proximidade do individuo com o Estado, ¢ comum identificar-se

poderes, como s que se prendem com outras areas de actuagéio estadual, nos dominios politico, econémico, fiscal,

comercial, cultural, etc”.

33 ~ . -~ . . . . .
Apesar de uma vedagio como esta, a rigor, nio ser oponivel por analogia, seria salutar & ordem republicana o

recorthecimento a essa limitagéo pelo legislador também aos membros do poder executivo.

* Em Portugal previsto no Artigo 27° da lei 34/87.
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trés ambitos diferentes de atuaghio, sfio eles: a) dmbito de exercicio de fungdes; b) situagfio
juridica pessoal no exercicio de fungdes; ¢) dmbito pessoalss.

Contudo, mesmo nos casos em que claramente identifica-se a existéncia dessas trés
esferas diferenciadas, raramente se fazem nitidos ou precisos os limites que as diferenciam. Mais
que 1880, no que concerne 4 situagdo dos titulares de cargos politicos dos Orgfios de soberania,
ocorre a peculiaridade de que, dada sua notoriedade na estrutura estatal, conjugada a sua elevada
exposi¢io publica, dificilmente identificar-se-4 nesse caso um dmbito exclusivamente pessoal de
afetagio dos direitos fundamentais dos referidos cidaddos, sendo este, em certa medida,
englobado pelas outras duas esferas.

Todavia, tem de se ressalvar que essa confusdo entre as esferas nfo se projeta de mesmo
modo quanto a todas as trés (ou quatro) categorias de titulares de cargos politicos dos orgdos de
soberania, Presidente, Deputados da AR e membros do governo (uma quarta categoria seria
identificavel ao autonomizar a situagio do Primeiro-Ministro com relago aos demais ministros,
dada a sua peculiaridade de Chefe de Governo).

As ag8es de um Presidente da Repiblica ou de um Primeiro-Ministro, por exemplo, bem
como suas opinides, discursos e intervengdes, ainda que fora do ambito oficial, devem condizer
com o alto posto que esses cidadfios ocupam dentro do Estado, ¢ com a liturgia exigida pelas
instituigdes que representam. Essas figuras sfo quase que ilimitadamente expostas diariamente.
Por isso, condutas inadequadas ¢ em desacordo com sua posi¢io dentro da estrutura estatal, nfio
afetam tdo somente sua imagem pessoal, como, consequentemente, a imagem da propria
instituicdo a que representam.

Nao obstante, € importante destacar que a condigio de redugio da esfera privada frente as
demais, especificamente nos casos do Presidente da Repiblica ¢ do Primeiro-Ministro, encontra-
se tragadas de modo mais marcante, ora que estes ocupam a condigdo de porta-voz e
representantes oficiais do Estado, na condigdo de Chefe de Estado ¢ Chefe de Governo. Esse

mais acentuado destacamento da condi¢io do Presidente da Republica ¢ do Primeiro-Ministro

* Cfr. ALEXANDRINO (Nota 34), p. 774. Sem prejuizo, de outras nomenclaturas ou classificagdes, como, por
exemplo, as que apresenta o Prof. JORGE REIs NovATS que identifica os &mbitos oficial, de servigo e privado, e ainda
mdica, atribundo a ULE, uma outra separagéio em apenas duas esferas relacdo fundamental e relagdo de servigo, Cfr.
Novarts (nota 13), p. 518.
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nfo representa, de forma alguma, a inexisténcia de um dever similar de dignificagio do
cargo/posiciio pelos demais membros do governo ou dos Deputad0s56.

Diante dessas consideragdes, algumas situagdes curiosas podem ser clencadas. Apenas a
titulo de exemplo, imagine-se um Presidente da Repuiblica que na qualidade de jurista, tenha por
intencdo editar um livro a respeito da jurisprudéncia do Tribunal Constitucional, criticando-a
francamente. Seria possivel identificar uma restrigdo ao direito deste individuo, enquanto jurista,
fazé-lo? A resposta, a nosso entender, ¢ em sentido afirmativo a restrigdo. Isso porque por razdes
de lealdade institucional, sobretudo em se¢ tratando a fungfio jurisdicional do Tribunal
Constitucional uma fungfio eminentemente técnica e nio politica, o Presidente da Republica
durante o exercicio de seu mandato ndio deve emitir opinides que possam gerar uma situagiio de
guerrilha institucional. Assim sendo, uma leitura critica feita pelo porta-voz do Estado a respeito
da postura jurisprudencial do referido tribunal seria incompativel com o sentido de solidariedade
institucional necessario 4 forma republicana. Ainda em se tratando de criticas puramente técnicas,
feitas pelo Presidente da Republica a jurisprudéncia, enquanto jurista, sua posiglo institucional
torné-las-ia atentatérias a outros orgios de soberania’’. Nesse caso, fica claro que quanto ao
Presidente da Republica, ¢ de mesmo modo ocorreria com os membros do governo e mesmo do
Parlamento, a esfera puramente pessoal fica reduzida ¢ por vezes absorvida, pelos dmbitos,
oficial, e de situagfo juridica pessoal no exercicio de fungfes.

Naturalmente, no que diz respeito ao dmbito de limitagdes dentro do exercicio puramente
oficial de suas fungdes, os titulares de cargos politicos sofrem ainda maior restrigdes de sua
liberdade de expresséo. Nesse sentido, suas declaragSes ndo sdo meras declaragdes pessoais de
um dirigente, mas sim, tomam carater de declaragdes do proprio 6rgéo a que estdo a representar,

. .58
e nelas deve-se encontrar representado um muinus publico™.

 Nesse sentido JORGE MIRANDA destaca quanto a razfio das regalias reconhecidas aos Deputados, “visam

simplesmente propiciar o desempenho do cargo em condigdes oOptimas e contribuir para a dignificacio da fungdo”,
Cfr. MIRANDA, Jorge. “Deputado”, in DJAF, Vol. IIL Lisboa, p. 535.

" De maneira diferente se daria esta situagdo no caso de criticas feitas a0 Governo ou mesmo ao Parlamento. Isso
porque esses sfo orgios politicos, e cabe ao presidente da Repuiblica justamente fiscaliza-los e cobra-los, respeitados
o decoro e liturgia mnerentes as formas republicanas.

*® Cfr. Novats (nota 13), p. 518.
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Além disso, nesse ambito também se inserem as questdes relacionadas ao segredo
profissional, que como ja dito, no caso dessas fungles se confunde com ordens de Segredo de
Estado e questBes de soberania nacional.

Além dessas restrigdes adicionais, ndo ha que se deixar de referenciar que, via de regra®,
mantém-se as restrigbes observadas em relagdo a liberdade de expressio dos demais cidadfios.
S#o casos dessa natureza, declaragSes injuriosas ou difamatorias praticadas pessoalmente por um
titular de cargo politico de orgdo de soberania. Nesse sentido, com relagfo ao regime geral segue
indiferente o estatuto da liberdade de expressdo desses individuos, continuando essa liberdade

limitada tdo somente pelo direito de terceiros®.

6.1 Reforcos aliberdade de expressio

Curioso notar que, se ¢ exatamente no dmbito oficial que se encontram as restrigdes mais
severas ao tratamento da liberdade de expressfio dos titulares de cargos publicos dos orgéos de
soberania, ha também de se reconhecer que ¢ também no dmbito profissional/oficial que se
encontram alguns reforcos ao exercicio dessa liberdade, basicamente sob a figura das
imunidades, mais especificamente com a disciplina das irresponsabilidades®’.

Mais comumente se¢ identifica as imunidades parlamentares®, até pelo seu sentido
historico, ora que surgiram na Inglaterra, até de modo semelhante a propria concepgio da

liberdade de expressio, como defesa contra os abusos do poder centralizado do Rei®.

¥ Excegio feita as situacdes em que a liberdade de expresséo destes titulares é reforgada.
% Ainda que por vezes haja a previséio constitucional de especialidades quanto ao progresso destes processos, artigos
130° ¢ 196° da CRP.
8! Cfr. AGUILAR, Francisco. “Imunidades dos titulares dos érgios politicos de soberania”, in Jornadas de direito
é}lrocessual penal e direitos fundamentais. Coimbra, Almedina, 2004,

Artigo 157° da Constituigiio da Republica Portuguesa e além do titulo II do Estatuto dos Deputados, lei n° 7/93.
% Apesar da Professora CARLA AMADO ja identificar tragos similares a este mstituto na estrutura politica romana,
com a prote¢io e inviolabilidade da pessoa dos #ribuni plebis. Ou ainda com a protecio acs procuradores quanto a
exposigio de suas pretensdes nas Cortes durante a idade média. Segundo a autora, o reconhecimento da
uresponsabilidade dos parlamentares por opmides emitidas no exercicio da fungéio parlamentar, freedom speech,
afirma-se justamente na Inglaterra durante o século XIV no reinado de Ricardo TI, vindo a ser ratificado pelo Bill of
Rights, durante o século XVI, AMADO, Carla. Imunidades parlamentares no direito portugués. Comnbra, Coimbra
Editora, 1998.
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Consistem as imunidades parlamentares em uma oriagdo de um campo de
irresponsabilidade juridica por opinides emitidas no desempenho da fungfo parlamentar. O
entendimento doutrinario quanto a amplitude dessas imunidades varia desde uma concepgfio mais
abrangente, a qual enquadrara dentro das imumidades quaisquer opimides emitidas por estes
agentes durante o periodo do mandato, independentemente do veiculo ou local de comunicagiio
do deputado, até uma linha mais restritiva, que restringe a prote¢do guarnecida pela imunidade
somente dentro do edificio do parlamento.

Essa questio passa justamente por observar quanto ao estatuto especial dos Deputados,
especialmente no que se refere ao sistema de imunidades, a identificagdo de diferenciados
ambitos de projegdo desse estatuto especial. Na linha mais restritiva do conceito de imunidades,
identifica-se uma protegio tio somente do dmbito estritamente profissional (oficial) do estatuto
especial. Enquanto que tratamento mais ampliativo do instituto ignora tal diviséo.

A nosso ver, ¢ correto o entendimento da Professora CARLA AMADO GOMES ao defender
que sdo resguardadas pela imunidade parlamentar as atividades ocorridas dentro e fora do
hemiciclo que guardem rclagio com a fungdo®™. Portanto, sob esta concepgdo, o instituto
guarnece 0 ambito oficial € o pessoal no desempenho das fungdes destes individuos, deixando
fora de sua guarida a esfera eminentemente pessoal.

Ainda nesta linha, a imunidade ndo pode ser vista como uma reserva ilimitada a pessoa
dos deputados, mesmo quando as opinides sfio emitidas no exercicio da fungfo. Assim sendo, o
agente que abusar de suas prerrogativas para avangar sobre condutas difamatérias, ou utilizando
expresses atentatérias ao decoro e a propria instituicdo parlamentar, sera sim responsabilizado
por seus atos®.

Nesse aspecto, a CRP nfo prevé a irresponsabilidade ou imunidade do Presidente da

Republica ou membros do governo por suas opinides, como o faz com relagio as imunidades dos

% Apesar de a propria autora reconhecer que hodiemamente, mais do que mmea a defini¢io de um nexo entre as
opinides declaradas pelos deputados e sua fungdo vem se tornande cada dia mais dificil dada a expansdo da
atividadae parlamentar, Cfr. AMADO (nota 62), pp.32 e ss.

% Para maiores aprofundamentos, Cfr. AMADO (nota 62), pp. 37 e ss.
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parlamentares. Contudo, tdo pouco o texto constitucional vedou tal proteciio, deixando nas méos
do legislador ordinario a opgfo por essa proteg:éo“, at¢ agora inexistente.

Todavia, em nome do sistema democratico, do prestigio da liberdade de expressdo
enquanto corolario da democracia e da posigdo dos membros do governo, enquanto exccutores da
atividade governativa, ¢ principalmente do Presidente da Republica, enquanto fiscal dessa
atividade®, é de se entender que a melhor opgfio legislativa seria aquela por estabelecer
imunidade a estes titulares, sobretudo, ao Presidente da Republica quanto as opinides emitidas no
exercicio de suas fungdes, cabendo ao poder judiciario, no caso concreto, estabelecer as situagdes

de desvio ¢ abuso destas imunidades®,
7 Pos-eficacia
Por fim, outra questio que releva algum tratamento diz respeito & continuidade das

restrigdes a liberdade de expressdo dos titulares de cargos politicos dos 6rgéos de soberania para

depois de cessado seus mandatos, ou exercicio da fungfo.

% artigo 117° “2. A lei dispde sobre os deveres, respensabilidades e mcompatibilidades dos titulares de
cargos politicos, as consequéncias do respective incumprimento, bem como sobre os respectivos direitos, regalias e
mmunidades”. Contudo, nem a lei atual sobre o tema, 64/93, téo pouco o projeto de le1 254/X apresentado pelo Bloco
de Esquerda trazem qualquer referéncia a imunidades, mas tdo somente ds incompatibilidades e responsabilidades
dos titulares de érgéos politicos.
70 Presidente da Repriblica na estrutura constitucional portuguesa é um dos érgfios de soberania elencado no rol do
artigo 110°. Sua candidatura nfio é partidaria, e sim, apresentada diretamente aos cidadfos, por isso mesmo no
sistema politico da CRP ele nfo faz parte da dialética maioria‘oposigio, amnda que esteja politicamente envolvido
com um partido. Devido a esse distanciamento, o Presidente da Republica & nas palavras dos Professores GOMES
CANOTILHO e VITAL MOREIRA, “drbitro (entre Governo e a Assembléia, entre a maioria e a oposigio), policia (do
Governo, controlando a sua conduta) e, em caso de crise bombeiro do sistema (demissdo do Govermno, dissolucgio da
Assembléia da Republica, declaragio do estado de excepeiio, ete.)”, Cfr. CANOTILHO/MOREIRA (nota 49), pp. 27 ss.
Dessa forma, no &mbito funcional de estatuto especial, é proprio do sistema semmu-presidencial um reforgo a
liberdade do Presidente da Republica de expressar suas opinides politicas, tendo vista sua posigéo de autonomia
frente ao Governo, e cabendo-lhe, inclusivamente o papel de fiscalizagio deste. Por isso suas exterioriza¢des, mesmo
no ambite funcional de seu exercicio da liberdade de expressfo, nfo estfo atreladas as posiges do corpo
governamental, como acontece tipicamente no sistema parlamentar. Pelo contrario, goza o Presidente da Republica
de independéncia plena em suas exteriorizagdes no que diz respeito a oportunidade e teor em opinar sobre a atuagio
overnamental, independentemente de referenda mimsterial.
® Novamente fazendo referéncia a esta nota do Professor Cfr. BANDEIRA DE MELLO (nota 4&), pp. 241-243, n. 9.
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A discussiio neste ponto se desenrola sobre a possibilidade do reconhecimento de
restrigdes por tempo indeterminado, ou mesmo, de restrigdes perpétuas a direitos fundamentais
em consequéncia de uma situagfio excepcional temporaria ¢ pontual.

Aqui, devem ser identificadas nfo trés, mas duas esferas distintas. Um dmbito que se
vincula aos assuntos de carater oficial, ainda conexos com o exercicio da fungdo no desempenho
do cargo outrora exercido, basicamente as questdes relacionadas a segredo profissional, e ainda,
um outro dmbito, nesse caso, eminentemente pessoal. Isso porque, uma vez estando totalmente
cessado o exercicio da fungfio, ndo ha mais como se falar em um terceiro dmbito intermediario, o
de uma situagdo juridica pessoal no exercicio de fungdes.

Quanto ao dever de lealdade institucional, de decoro, ndo ha como se estabelecer que as
restrigdes dai decorrentes se prolonguem por tempo superior ao do mandato ou do desempenho
das fungdes dos titulares de cargos publicos. Isso porque a situagiio de porta-voz e representante
de tal instituicio cessou com o fim do mandato. E como sc cessasse a situagdo de estatuto
especial estabelecida, ora que o fator de discrimen, a colocagfio do individuo na titularidade de
cargo publico especifico, também cessara. Assim sendo, ndo mais ha como identificar-se
autonomamente um ambito de enfraquecimento dos direitos fundamentais desses individuos,
especificamente de sua liberdade de expressio, nem tdo pouco uma situagdo juridica pessoal no
exercicio de fungdes, pois nfio mais havera fungdes a serem exereidas.

Nesse sentido, quaisquer execssos no desempenho da liberdade de expressio deverfio ser
tratados sob a otica do regime universal dos direitos fundamentais. No caso da liberdade de
expressdo, especificamente quanto a injuria, a calunia ou a difamagéo.

Por exemplo, no que se trate do acrescido dever de cuidado, ou de respeito, que o
Primeiro-Ministro deve observar enquanto desempenhando suas fungdes, ao criticar a pessoa do
Presidente em nome da lealdade institucional, ¢ de se compreender que esse dever cessa quando
findas as fungSes do “potencial ofensor”. Portanto, tais criticas, por pior que se afigurem, devem
ser regidas pelos pardmetros de igualdade e universalidade dos direitos fundamentais. Qualquer
limitag@o acrescentada, que possa ser identificada nesse caso, pode ser deduzida da posi¢do de o
Presidente da Republica ser o ofendido pelas criticas, mas nfo da condigdo de ex-Primeiro-

Ministro do ofensor.
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De mesmo modo, no caso anteriormente tratado, do Presidente da Republica que na
condigiio de jurista deseja editar livro criticando a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional. Se
durante o exercicio do mandato deve-se reconhecer o impedimento do “Presidente-jurista”
publicar tal livro em nome da lealdade institucional ¢ da paz imstitucional, quando findo o
mandato, nio ha como se reconhecer restrigfio semelhante ao “jurista ex-Presidente™.

Contudo, o fato de a cessag@o do estatuto coincidir com o fim do mandato, ndo significa
assegurar que nfdo restam sequelas a liberdade de expressiio do individuo que um dia estivera a
frente de Orgdo de soberania, ou de qualquer outra fungfo plblica civil ou militar, ¢ até
desempenho de algumas fungdes privadas sem nenhuma ligagfio com a atividade estatal®.

No que se refere as questdes inerentes a fungdo, ou seja, do ambito oficial, algumas
limitagdes ao exercicio desse direito sfio perenes. O caso mais marcante disso serd o do dever de
segredo funcional, quando a limitag8o ao exercicio da liberdade de expressdo sera perpetua. Isso
porque arazdo de tal limitagfo nfio se encontra precisamente no desempenho da fungio publica,
mas sim na protecdo de um bem estatal, no caso o segredo de Estado, esse sim configurado
durante 0 mandato. Assim sendo, esta restrigdo serd perenc, ora que a colisdo entre os valores,
liberdade de expressdo Vs. Seguranga nacional/Soberania — do qual decorre o dever do segredo
profissional nesse caso — também sera perene. Nio por menos, assim reconhece o artigo 27° da lei
34/97, ao determinar a puni¢fo pelo crime de violagio de segredo a qualquer tempo, mesmo

quando findo o mandato .

8 Conclusio

Diante de tudo o que foi exposto, resta enumerar as consequentes conclusdes e, por fim,
levantar algumas notas finais.
A liberdade de expressdo encontra basicamente duas dimensdes fundamentadoras de sua

protecdo na qualidade de direito fundamental, uma subjetiva ¢ uma objetiva. Enquanto a

69 . s . ~ . ~ -

Um dos casos mais nitidos desse efeito se dé quanto ao dever de segredo profissional do Advogado. Néo importa
que o contrato ou mesmo a relagéo com seu cliente cesse, ou amda, que esse cliente venha a falecer, o dever de
segredo profissional em relagdo ao representado segue existindo independente e indefinidamente.
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dimensdo subjetiva relaciona-se a ideia de autonomia e subjetividade de valoragdo do
pensamento ¢ expressio da personalidade individual, a dimensfio objetiva conecta-se 4 garantia
do livre mercado de ideias, da participagdo no processo de autodeterminagdo democratica, da
protecdo da diversidade de opinides, da estabilidade social, da transformagfo pacifica da
sociedade, todos, valores intimos da logica de um Estado Democratico.

Além disso, vale destacar que a Constituigio da Republica Portuguesa coloca a liberdade
de expressfio dentre rol dos direitos, liberdades e garantias, ¢ do enquadramento nessa categoria
decorre todo um tratamento reforgado previstos, principalmente, nos artigos 17°, 18% ¢ 19° da
CRP.

Assim, s@o os titulares da liberdade de express@o nos termos da Constituicio, os
individuos, as pessoas coletivas de direito privado e as pessoas coletivas de direito pablico. Bem
como s80 seus destinatarios poderes constituidos, assim como todas as demais entidades piblicas
em seus diversos Orgios ¢ niveis, ¢ também as entidades privadas.

Portanto o regime de restrigdes aos direitos, liberdades ¢ garantias, previsto no artigo
18%2 da CRP, a principio excluiria as hipdteses de restrigdes a estes direitos fundamentais que
nfio aquelas expressamente autorizadas pela constituigdo. Todavia, recorrendo a figuras como a
dos limites imanentes aos dircitos fundamentais, ou dos limites a direitos fundamentais imanentes
a Constituigdo, tanto a jurisprudéncia como a doutrina, identificam a possibilidade de tais
restrigbes nfio expressas. Destarte, especificamente quanto ao estatuto dos titulares de cargos
politicos, a Constituigiio determina a competéncia legal de estabelecé-lo no artigo 117°.

Nessa linha, os estatutos especiais sdo “restrigdes especiais ou restrigdes respeitantes aos
direitos das pessoas que se encontrem em certas situagdes” que se justificam ““por forga da
Constituigéo ou da natureza das coisas™. Diversos sfo os bens que podem justificar restrigdes a
liberdade de expresséio. Eles podem ser classificaveis em dois grupos distintos, quando da coliséo
da liberdade de expressdo de um individuo com um ou mais direitos fundamentais de outros
individuos, ou ainda, quando a liberdade de expressfio colidir com bens juridicos da comunidade

ou do Estado.

™ «2 - A violagio de segredo prevista no n° 1 serd punida mesmo quando praticada depois de o titular de cargo
politico ter deixado de exercer as suas fungdes”.
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Os titulares de cargos politicos dos orgdos de soberania sdo os representantes do povo,
ocupantes dos postos mais altos dentro da organizagio estatal. Além de serem cargos
intraestatais, o que por si sO ja justificaria a existéncia de um dever de preservagio do decoro,
moralidade administrativa ¢ impessoalidade (dentre outros), cabe ao Presidente da Republica, aos
Deputados da Assembleia da Replblica ¢ aos membros do Governo, as fungbes relacionadas a
questdes de soberania, seguranga nacional, legalidade, politicas publicas, dentre outras, valores,
via de regra, justificadores de restrigdes a direitos fundamentais.

Dessa forma, o reconhecimento de uma relagio de estatuto especial significa uma quebra
na caracteristica de igualdade (ainda que neste caso, da igualdade formal) dos direitos
fundamentais, sendo realizada uma discriminagéo da esfera de protegiio jusfundamental de alguns
cidaddos em razio de determinada situagiio. Para tanto, devem ser levados em conta tré&s critérios
justificadores de um tratamento diferenciado: a) o elemento tomado como fator de discriminagéo:
posigio diferenciada no Estado; b) a correlagfio abstrata existente entre o fator utilizado como
critério de discrimen ¢ a disparidade estabelecida no tratamento juridico: colisdo com valores da
comunidade ¢ de ordem publica gerados pela posicdo dentro da estrutura estatal; c) se a
discriminagiio se faz em harmonia com os valores constitucionais. Valores constitucionais estes,
derivados da propria estrutura do Estado de Direito Democratico ¢ da estrutura republicana, que
por si 86 ja emanam um dever de cumprimento de um cddigo de conduta, ainda que de natureza
deontoldgica por parte desses altos funcionarios estatais. Além disso, o artigo 117° da CRP
estabelece que o legislador disponha sobre um estatuto a respeito dos direitos, deveres,
responsabilidades, incompatibilidades, imunidades e regalias dos titulares dos 6rghos politicos de
soberania, bem como das disposicdes do Estatuto dos Deputados.

Logo, deve-se reconhecer a existéncia de um dever de lealdade institucional € decoro que
restringe a liberdade desses individuos exteriorizarem suas opinides. Nesse sentido, as restrigdes
nesse ambito ndo se limitam apenas a opinides verbais, mas também a exteriorizagdes através de
obras literarias, obras de artes, guardadas as respectivas especificidades de cada meio escolhido.

Além disso, € inerente a atividade estatal, em especial aos titulares de cargos politicos, o
dever de segredo funcional, que neste caso se confunde com as proprias questdes de segredo de

Estado e soberania nacional. N&o s6 isso, as referidas restrigdes podem ser identificadas também
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enquanto protegiio a valores como a ordem publica e a paz social, dado o elevado grau de
notoriedade ¢ exposigio piblica do Presidente da Replblica, membros do Governo e Deputados
da AR.

Para tanto, sfo identificaveis, a priori, trés esferas diferenciadas da projegfio dos estatutos
especiais a) ambito de exercicio de fungdes; b) situagio juridica pesscal no exercicio de fungdes;
¢) ambito pessoal. Contudo, dadas as circunstancias pode ser que a esfera pessoal seja absorvida
pelo dmbito situagdo juridica pessoal no exercicio de fungdes, sobretudo em se considerando a
condigfio de porta-voz do Estado que esses cidadfios assumem.

Contudo, além de possivel enfraquecimento da liberdade de expressio dos titulares de
cargos politicos diante de sua posicdo excepcional, seu estatuto especial, em algumas situagdes,
representa ainda um reforgo a seu exercicio. Esse € o caso das imunidades.

Além disso, € importante destacar que o fim do mandato ou da fungéo representa o fim da
relago de estatuto especial. Entretanto, algumas sequelas podem restar permanentemente na
esfera da liberdade de expressiio desses individuos, como € o caso do dever de segredo funcional.

Por fim & de se reconhecer que a matéria de estatuto especial dos titulares de cargos
politicos dos 6rgios de soberania, especialmente no que diz respeito ao tratamento da liberdade
de cxpressdo, merece maior atengdo do legislador ordinario, nas mios de quem o legislador
constituinte depositou o dever de ordena-lo. De outra forma, esta importante esfera ficara em boa
medida descoberta de uma protegio/definigdo legal, ficando a cargo de normas deontoldgicas,
morais ¢ éticas de carater primordialmente extraestatal, a solugdo para eventuais limitagdes a
liberdade de expressiio desses membros que ocupam posigio tio destacada na ordem democratica
e no controle do Estado, comunidade e do Pais.

Finalmente, quanto ao tema da responsabilidade pelos ilicitos e desrespeitos dessas
restrigdes, assunto aqui nfio tratado em foco, para uma real compreensio e devida abordagem, ¢
necessario um trabalho auténomo a respeito da matéria que complemente o conteiido deste. Pois,
dadas as peculiaridades referentes a cada uma das categorias dos titulares de cargos politicos dos
orgios de soberanias, seria incompativel seu tratamento neste artigo que trata conjuntamente

deste grupo de individuos. Merecendo, no entanto, desde ja registrar o importante papel que a
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responsabilidade politica difusa desempenha nesse sentido, diante de um campo repleto de

normas de carater ¢tico e moral e de natureza extrajuridica.
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