UM CASO DE DECISAO EM MATERIA CRIMINAL E A
LIBERDADE DE EXPRESSAO E PROPAGANDA POLITICA

(ANALISE CRITICA)

GUILHERME FONSECA

O Autor analisa um recente Ac da RC que absolveu dois membros de um partido politico
pela pratica de um crime de dano por estes terem pintado numa das paredes de um Viaduto, a
seguinte frase: “8.° CONGRESSO — TRANSFORMAR O SONHO EM VIDA, 20 e 21 DE MAIO,
V. N. GAIA, JCP. Considerando que a adequada solugcado do caso estaria no confronto entre
direitos fundamentais constitucionais: de um lado, direitos de liberdade e de outro, direitos eco-
nomicos. Concluindo que “os direitos, liberdades e garantias, constituem o “centro espiritual” da
Constituicao, o seu nucleo central irredutivel, pelo que a absolvigcdo se imporia com o fundamento
da exclusdo da ilicitude e da culpa e nao com o fundamento que a pintura ndo era susceptivel de
danificar um viaduto.

1. Um recente acérddo do Tribunal da Relagcdo de Coimbra, de 20
de Maio de 2009, em matéria de liberdade de expressao e propaganda poli-
tica, mereceu-me uma breve reflexdo sobre o bom ou o mau entendimento
expresso nesse aresto.

Foi o caso da condenacdo, em primeira instancia criminal, numa pena
de multa de dois membros da Juventude Comunista Portuguesa, “pela pra-
tica, em co-autoria material de um crime de dano p. e p. pelo art. 212.°,
n.° 1, do C. Penal” e ainda a condenacgao, além do mais, a “pagarem, soli-
dariamente, ao demandante civil, Municipio de Viseu, a quantia de € 102
(cento e dois euros)”, porque se deu como provado que no “dia 11 de Abril
de 2006, cerca das 23 horas e 10 minutos, os arguidos, agindo de comum
acordo e conjugacdo de esforcos e intentos, pintaram numa das paredes
do Viaduto, sito na Estrada da Circunvalacéao, junto a Universidade Catdlica,
em Viseu, a seguinte frase: “8.° CONGRESSO — TRANSFORMAR O SONHO
EM VIDA, 20 e 21 DE MAIO, V. N. GAIA, JCP”, mas “foram surpreendidos
no local pela PSP, tendo-lhes sido apreendido o material com que procediam
a pintura”.

O acodrdao, delimitado pelo tema a decidir no contexto da sentenca da pri-
meira instancia, situou a questdo sob apreciacdo no “preenchimento, pela
actuacao dos arguidos, dos elementos do tipo objectivo e do tipo subjectivo
do crime de dano, numa interpretacdo conforme a Constituicdo, no confronto
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com o direito a livre expressao na vertente da livre afixagcdo de mensagens de
propaganda de natureza politica”, e interpretagao “a efectuar, ainda, de acordo
com os principios gerais do direito criminal e da interpretacdo das leis, (...)".

O Tribunal da Relagao localizou correctamente aquela questdo, para
depois responder que “da acusacgdo ndo resulta (porque assim nao sucede)
que o viaduto tenha qualquer componente ou interesse visual ou arquitecté-
nico relevante, para além do vulgar viaduto em betdo. Nem que a pintura da
frase ocupe, sequer, mais espaco um espaco tal que altere a fisionomia do
viaduto — e o viaduto € uma estrutura com paredes e pavimento inferior e
superior”.

“‘Nao estando assim caracterizado um dano (desfiguracdo danosa) rele-
vante com a dignidade subjacente ao tipo de crime”, eis a conclusdo essen-
cial do acorddo. E acrescentou-se ainda “uma referéncia aos pressupostos do
tipo subjectivo do crime”, para concluir que, no caso, ndo € “o acto objectivo
da pintura da frase, com a dimensao, local, motivacdo e meios utilizados, no
contexto em que foi escrita, em termos de normalidade e senso e comum, uma
accdo comum de dano”. E dai, consequentemente, “sempre haveria que ter
como nado provada a intencdo danosa, faltando assim, também os pressu-
postos do tipo subjectivo”.

Até aqui tudo bem e outra coisa ndo seria de esperar de um Tribunal de
segunda instancia, confrontado com uma sentenca criminal em tudo censuravel
e errada, pelo que nao podia, em sede de recurso, decidir-se senao pela
procedéncia do recurso, com a consequente revogagdo daquela sentenca,
“absolvendo-se os arguidos do crime e do pedido de indemnizagao civil
assente nos pressupostos da responsabilidade criminal”. Decisdo colocada
estritamente no campo criminal, sem dar nenhum relevo, nem convocar, ao con-
fronto invocado com “o direito a livre expressao na vertente da livre afixacéo
de mensagens de propaganda de natureza politica”.

2. Por isso ha um ponto do acérdédo (o ponto 3.6.) que me despertou
atencdo e atencdo pela negativa, porque é “mau direito” pela ponderagao
que faz dos valores constitucionalmente protegidos.

Por um lado, parte do pressuposto de que nao é afastar “em absoluto a
possibilidade de a actividade de colagem de cartazes/pintura de mensagens
poder constituir crime de dano”, porque “o direito a liberdade de expressao nao
€ um direito absoluto (nenhum direito o €)”. “O seu exercicio compatibiliza-
se com o exercicio de outros direitos, também tutelados pela Lei Fundamen-
tal e pelas leis ordinarias” — acrescenta-se a seguir no acérdao, mas sem iden-
tificar que direitos sdo esses.

Por outro lado, parte ainda do pressuposto de que “ndo significa, por
maioria de razao, que se reconhecga a licitude ou a legalidade da conduta
dos arguidos”, mas apenas que se tem de excluir uma “punigdo como crime
de conduta sem dignidade penal”.

Ora, aqui, o Tribunal da Relagao passa ao lado do enunciado “confronto
com o direito a liberdade de expressao na vertente da livre afixagdo de men-
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sagens de propaganda de natureza politica”, como se isso ndo interessasse
no preenchimento do tipo legal de crime em causa, parecendo, assim, acei-
tar, tal como o fez a sentenca da primeira instancia, que aquela liberdade
pode ceder perante o direito de propriedade e a sua afectacédo por inscricbes
e pintura murais. Quer dizer: € o proprio Tribunal a invocar aquele enun-
ciado, mas depois ndo Ihe serve de nada para tomar a decisao.

Ja frontal foi o M.m° Juiz na sentenca, que, depois de afirmar que “vive-
mos um Estado de Direito Democratico onde a todos é atribuida a liberdade
de expressao, direito reconhecido constitucionalmente”, avanga com a consi-
deracdo de que, “‘como todos os direitos, a liberdade de expressdo nio é
um direito absoluto e o seu exercicio ndo pode colidir com outros direitos
também eles reconhecidos constitucionalmente, designadamente, o de pro-
priedade e, 0 seu exercicio ndo pode sobrepor-se as normas penais legalmente
estabelecidas”.

Assim mesmo, “sem papas na lingua”, aceitando o M.m° Juiz que a liber-
dade de expresséo deve ceder perante o direito de propriedade ou em confronto
com o direito de propriedade. Para logo concluir, consequentemente, “inexis-
tirem causas de exclusao de ilicitude e da culpa dos arguidos, devendo, pois
ser os mesmo condenados pelo crime de dano, cuja pratica Ihe vem imputada”.

3. Parece 6bvio que as instancia se esqueceram de analisar in casu o
confronto entre direitos fundamentais constitucionais: de um lado, direitos de liber-
dade e de outro, direitos econdmicos. Pois é disso que se trata com a liber-
dade de expressao e o direito de propriedade privada. Aquela consagrada no
art. 37.° da Constituicdo (CRP), com a componente da liberdade de propa-
ganda politica, que se inscreve no direito de participagdo na vida publica con-
sagrado no art. 48.°, e aquele direito vertido no art. 62.°, da Lei Fundamental.

De modo simplista, poder-se-a dizer que aqueles direitos de liberdade deve
dar-se mais proteccdo do que € devida aos direitos econémicos e, assim
sendo, nunca a liberdade de expressao tera de ceder face ao direito de pro-
priedade. E até pode compreender-se esta hierarquia dentro dos direitos
fundamentais constitucionais, face a uma maior proximidade de direitos de
liberdade a dignidade da pessoa humana e a autonomia ou auto-determina-
¢ao pessoal, valores constitucionalmente muito relevantes (arts. 1.° e 26.° da
CRP). Ha, pois um radical subjectivo ou dimensao subjectiva que se ligam aos
direitos de liberdade e ndao podem ser olhados de igual modo quanto aos
direitos econdémicos.

Ha Autores, como Paulo Otero, que ndo excluem “uma tentativa meto-
doldgica de hierarquizacdo de direitos fundamentais”, afirmando que a pri-
meira preocupacao da CRP respeita a garantia da dignidade da pessoa
humana. Outros, como Jorge Miranda, expressam-se no sentido de que “os
direitos fundamentais podem dispor-se segundo uma hierarquia”, estando os
direitos, liberdades e garantias pessoais a frente dos direitos econdmicos.
Também Vital Moreira refere “a primazia de que gozam os “direitos, liberda-
des e garantias”, dado o seu regime proprio de protecgao’.
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Mas, mesmo para quem entenda, como Jorge Reis Novais, que a “ideia
de hierarquizagédo dentro dos direitos fundamentais, com uma pretensa natural
superioridade dos direitos, liberdades e garantias, € contraria a ideia de direi-
tos fundamentais em Estado de Direito, ndo é compativel com a vivéncia pra-
tica dos direitos fundamentais (...)”, ndo pode, contudo, alhear-se de situacdes
de conflito ou colisdo entre esses direitos, como um todo, ou, entdo, de moda-
lidades e dimensdes particulares, especificas, parcelares, dos mesmos direitos.

Em tais situacdes ha necessariamente que fazer um balanceamento
entre os interesses imanentes aos direitos de liberdade e os interesses sub-
jacentes aos direitos econdémicos, para avangar para uma opgao entre aque-
les e estes, o que tem de passar pelo diferente peso que, na ordem consti-
tucional, tém os diversos direitos fundamentais.

Em ultima analise, perante um conflito ou colisdo entre tais direitos, tudo
reside em procurar a optimizacdo de ambos, 0 que convoca o principio da con-
cordancia pratica, segundo o qual, “se impde a coordenagdo e combinagdo dos
bens juridicos em conflito de forma a evitar o sacrificio (total) de uns em rela-
cao aos outros”.

Mas, se, por vezes, € pura e simplesmente irrealizavel aquele principio
da concordancia pratica, como se tratasse de uma formula vazia, noutras vezes,
num contexto concreto, ndo é dificil chegar a uma hierarquia axiolégica entre dife-
rentes direitos fundamentais. E o que acontece num confronto entre um direito
de liberdade tdo sacramental e emblematico como ¢é a liberdade de expressao
e um direito econdmico com o peso do direito de propriedade, devendo este, para
a decisao do conflito, ceder perante aquela liberdade de expressao.

Pode, assim, falar-se numa regra de precedéncia prima facie geral dos
direitos individuais face aos bens colectivos ou patrimoniais, com reflexo em
qualquer situagao concreta, o que, como aqui sucede, se vai projectar em
sede de causa de exclusdo da ilicitude e da culpa criminais.

Para quem entenda que os direitos, liberdades e garantias, constituindo
o “centro espiritual” da Constituicdo, o seu nucleo central irredutivel, se encon-
tram dotados de densidade suficiente para serem feitos valer na auséncia de
lei ou mesmo contra a lei, ndo pode estender essa densidade aos direitos eco-
némicos. Tanto basta para fazer funcionar a tal regra de precedéncia e fazer
valer a liberdade de expressao sobre o direito de propriedade.

Com o que a absolvicdo sempre se imporia e exactamente com o fun-
damento da exclusao da ilicitude e da culpa no cometimento de um crime
presumivel de dano imputado, em co-autoria material, aos dois membros da
Juventude Comunista Portuguesa, diferentemente do fundamento tecnicista
e redutor a que aderiu o Tribunal da Relacdo de Coimbra.
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