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1. Anadlise formal

Pelo Exmo. Senhor Presidente da Comissao de Assuntos
Constitucionais, Direitos, Liberdades e Garantias da Assembleia da
Republica foi remetido, ao Conselho Superior da Magistratura, o
Projeto de Lei n.2 251/X1IV/1.2 (CHEGA).

A iniciativa legislativa em apreciacao versa sobre alteragao ao
Cddigo Penal e aos artigos 62 e 362 do Decreto-Lei n? 31/2014, de 27
fevereiro, propondo ainda a revogacao da Lei n? 93/2017, de 23 de
agosto, e da Lei n? 134/99, de 28 de agosto.



Nos termos do artigo 155.2, alinea b), da Lei n.¢ 62/2013, de
26 de agosto, na redacao dada pelo Decreto-Lei n.2 40-A/2016, de 22
de dezembro, cabe ao Conselho Superior da Magistratura emitir
parecer sobre diplomas legais relativos a organizacao judiciaria e ao
Estatuto dos Magistrados Judiciais e, em geral, sobre matérias

relativas a administracao da justica.

2. Analise formal

2.1. Analisada a exposicao de motivos do projeto de lei em
referéncia, para explicitacao dos fundamentos que terdao estado na
génese da opcgao legal, ali toma-se posicao no sentido de que “(...)
ndo ha qualquer razao adicional para que se gastem varios milhares
de euros do erario publico com a Comissdo para a Igualdade e contra
a Discriminacdo Racial, uma vez que cabe ao Ministério Publico a
investigacao deste tipo de crime (crime de Discriminagao e
incitamento ao 6dio e a violéncia, previsto no artigo 2402 do Cédigo
Penal) que (...) se encontra tipificado em sede de Codigo Penal. (...).
Portugal ndo é uma sociedade racista e o racismo, quando se
manifesta, nao se resolve com coimas a favor do Estado, mas com
uma accdo firme e persistente do Ministério Publico e dos

Tribunais”.

2.2. Doutra parte, e para fundamentar a alteracao proposta ao
Cddigo Penal, entende-se que é necessario assegurar “(...) que a
liberdade de expressao, valor fundamental e constitucionalmente
consagrado, varias vezes reconhecido pela propria jurisprudéncia
comunitaria, ndo é constrangido ou absolutamente limitado por este
novo paradigma social de que tudo o que envolve minorias

desencadeia necessariamente um processo de racismo (...)".

2.3. Apreciada a exposicao de motivos que antecede o

articulado do projeto legislativo em analise, constata-se que o



conteido do mesmo esta em linha com os objetivos que se procuram

alcancar.

3. Apreciacao

3.1. Alteracao do artigo 2402 do Codigo Penal.

3.1.1. Conforme se escreveu no parecer do Conselho Superior
da Magistratura (Projeto de Lei n.2 471/XIIl/2.2 (BE)), a

criminalizacdo na ordem juridica interna da incitagdo a

discriminacao come¢ou na Reforma Penal de 1982.

Entdo, o incitamento a discriminacdo ndo apresentava
autonomia sistemadtica relativamente ao genocidio e sO era punido
quando assumia caracter organizativo (art. 189.2, n.2 2, do Cddigo
Penal de 1982, na versdao originaria).

Com a Reforma Penal de 1995 em cumprimento da
Convencao Internacional sobre a Eliminacao de Todas as Formas de
Discriminacao, adoptada pela Assembleia Geral das Nacoes Unidas
em 21 de Dezembro de 1965 e ratificada por Portugal através da Lei
n.2 7/82, de 29 de Abril o legislador nacional procedeu a
autonomizacdo da discriminacdo em relacdo ao genocidio.

Todavia, estas alteragoes fizeram acrescer a exigéncia de um
dolo especifico, consubstanciado na intencdo de incitamento ou
encorajamento da discriminacdo (art. 240.%, n.? 2, do Codigo Penal
de 1982, na redaccao do DL n.2 48/95, de 15 de Marco).

Em 1998, em cumprimento da Accao Comum 96/443/JAI do
Conselho, de 15 de Julho de 1996, teve lugar nova alteracao do art.
240.°2 a qual se limitou a alargar o universo dos factores de
discriminacdo, através da incriminacdo da discriminacdo motivada
por factores religiosos e a prever hipoteses de negacionismo.

Em 2013, teve lugar nova alteracao do art. 240.% a qual se
limitou mais uma vez a alargar o universo dos factores de
discriminacdo, através da incriminacdo da discriminacdo motivada

por identidade de género.



Com a Lei n.2 94/2017, de 23 de agosto, alterou-se a
denominacao da epigrafe do artigo 240.2 - Discriminagdo e
incitamento ao 0dio e a violéncia -, consagrou-se a punicao da
“apologia” e “banalizagdo grosseira” de crimes de genocidio, guerra
ou contra a paz e a humanidade, introduziu-se a categoria
discriminatéria da ascendéncia, aditou-se mais uma acdao tipica as ja
previstas no n.2 2 e eliminou-se o dolo especifico anteriormente

exigido por referéncia as agoes tipicas previstas no n.2 2.

A atual redacgao do artigo 240.2 do Cdédigo Penal, introduzida
pela referida Lei n.2 94/2017, de 23 de agosto, é a seguinte:

“Artigo 240.°
Discriminacao e incitamento ao 6dio e a violéncia

1 - Quem:

a) Fundar ou constituir organizagao ou desenvolver atividades
de propaganda organizada que incitem a discriminacao, ao édio ou a
violéncia contra pessoa ou grupo de pessoas por causa da sua raca,
cor, origem étnica ou nacional, ascendéncia, religido, sexo,
orientacdao sexual, identidade de género ou deficiéncia fisica ou
psiquica, ou que a encorajem; ou

b) Participar na organizacao ou nas actividades referidas na
alinea anterior ou lhes prestar assisténcia, incluindo o seu
financiamento;

¢ punido com pena de prisdao de um a oito anos.

2 - Quem, publicamente, por qualquer meio destinado a
divulgacdao, nomeadamente através da apologia, negacao ou
banalizagdo grosseira de crimes de genocidio, guerra ou contra a paz
e a humanidade:

a) Provocar atos de violéncia contra pessoa ou grupo de
pessoas por causa da sua raca, cor, origem étnica ou nacional,
ascendéncia, religido, sexo, orientagao sexual, identidade de género

ou deficiéncia fisica ou psiquica;



b) Difamar ou injuriar pessoa ou grupo de pessoas por causa
da sua racga, cor, origem étnica ou nacional, ascendéncia, religido,
sexo, orientacao sexual, identidade de género ou deficiéncia fisica ou
psiquica;

c) Ameacar pessoa ou grupo de pessoas por causa da sua
raga, cor, origem étnica ou nacional, ascendéncia, religido, sexo,
orientagdao sexual, identidade de género ou deficiéncia fisica ou
psiquica; ou

d) Incitar a violéncia ou ao 6dio contra pessoa ou grupo de
pessoas por causa da sua racga, cor, origem étnica ou nacional,
ascendéncia, religiao, sexo, orientagao sexual, identidade de género
ou deficiéncia fisica ou psiquica;

¢ punido com pena de prisdao de 6 meses a 5 anos.”

3.1.2. O normativo em questao encontra-se sistematicamente
integrado nos crimes contra a identidade cultural e integridade
pessoal e encerra dois crimes (vide, Paulo Pinto de Albuquerque,
Comentario do Codigo Penal, 2010, 2.2 ed., Universidade Catdlica
Editora, pag. 727). No n.2 1, o crime de fundacao, constituicao ou
participacao em organizacao que incitem a discriminacao, ao 6dio ou
a violéncia contra pessoa ou grupo de pessoas por causa da sua raca,
cor, origem étnica ou nacional, ascendéncia, religido, sexo,
orientacdao sexual, identidade de género ou deficiéncia fisica ou
psiquica; no n.2 2, os crimes de “actos discriminatérios”, que engloba
as acoOes previstas nas respetivas alineas (provocacao de atos de
violéncia; difamacdo ou injuria de pessoa ou grupo de pessoas;
ameaca de pessoa ou grupo de pessoas; incitamento a violéncia ou
ao 6dio contra pessoa ou grupo de pessoas), todas elas determinadas
por causa da sua raga, cor, origem étnica ou nacional, ascendéncia,
religido, sexo, orientacao sexual, identidade de género ou deficiéncia
fisica ou psiquica (cfr. Antonio Latas, As alteracoes ao Codigo Penal
introduzidas pela Lei 19/2013 de 21 de fevereiro, disponivel em

http://www.tre.mj.pt).



Os bens juridicos protegidos pela incriminagdao sao a
igualdade entre todos os cidadaos, a integridade fisica, a honra e a
liberdade de outra pessoa.

Trata-se de um “crime especial em relagao aos crimes de
difamacao, injuria e ameaca. A difamacao discriminatoria nao é um
alliud em relagao a difamacao, antes se trata da mesma lesdao do bem
juridico da honra agravada pela intencao discriminatéria (...). O
mesmo argumento vale para a injuria e para a ameaca” (Paulo Pinto
de Albuquerque, Comentario do Codigo Penal, 2010, 2.2 ed,,
Universidade Catoélica Editora, pag. 729).

3.1.3. O projeto em andlise visa, segundo a exposi¢cao de
motivos, assegurar que, nos casos previstos na alinea b) do referido
n.2 2, “a liberdade de expressao ndo seja constrangida ou
absolutamente limitada por este novo paradigma social de que tudo
0 que envolve minorias desencadeia necessariamente um processo

de racismo”.

Assim, propoe-se a seguinte alteracao legislativa.

“Artigo 240.2
Discriminacao e incitamento ao 6dio e a violéncia

1-(.)

2-(..)

a) (...)

b) Difamar ou injuriar pessoa ou grupo de pessoas por causa
da sua raga, cor, origem étnica ou nacional, ascendéncia, religiao,
sexo, orientacao sexual, identidade de género ou deficiéncia fisica ou
psiquica, sem prejuizo da liberdade de expressao que deve ser
assegurada no ambito do pluralismo de opiniao que o Estado

de Direito democratico deve necessariamente salvaguardar”.



3.1.4. A Republica Portuguesa ¢ um Estado de Direito
Democratico, baseado no pluralismo de expressao e na garantia dos
direitos e liberdades fundamentais, onde todos tém o direito de
exprimir e divulgar livremente o seu pensamento pela palavra, pela
imagem ou por qualquer outro meio (artigo 37.2, n.2 1, da
Constituicao da Republica Portuguesa).

Por outro lado, o artigo 25.2, n.2 1, da Constituicao estabelece
a inviolabilidade da integridade moral da pessoa e o artigo 26.2,
referindo-se a outros direitos pessoais, dispde no seu n.2 1 que a
todos sao reconhecidos os direitos a identidade pessoal, ao
desenvolvimento da personalidade, a capacidade civil, a cidadania,
ao bom nome, a reputacao e a imagem.

Nao raras vezes os direitos fundamentais (v. g., direito ao bom
nome e reputacao, liberdade de expressao) conflituam entre si,
impondo-se a estrita limitagcdo de um para a necessdaria, adequada e
proporcional tutela do outro, o que nos leva a concluir pelo caracter
nao absoluto dos direitos fundamentais. Ou seja, conforme
orientagao unanime, nenhum dos direitos fundamentais tem natureza
absoluta ou ilimitada, sendo de reconhecer restricoes a esses
direitos, sobretudo para a salvaguarda de outros direitos

merecedores de protecao constitucional.

Vale dizer que o direito de liberdade de expressao, inserido no
quadro dos direitos, liberdades e garantias pessoais com dignidade
constitucional (artigo 37.2), ndao se afirma como um direito absoluto,
pois a lei ordindria restringe-o nos casos expressamente previstos na
Constituicao, limitando-o ao necessario para salvaguardar outros
direitos ou interesses também eles constitucionalmente assegurados,
como sejam o direito a honra, ao bom nome, a reputagdo e a imagem
(artigo 26.2, n.? 1, da Constituicao da Republica Portuguesa).

Existem, pois, limites ao exercicio da liberdade de expressao
que se prendem com essa necessidade de salvaguarda de outros
valores constitucionalmente protegidos, conduzindo a sua violagao a

punicao criminal, como sucede no caso da situacao prevista no n.2 2,
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al. b), do artigo 240.2 do Cdédigo Penal, que pune quem “Difamar ou
injuriar pessoa ou grupo de pessoas por causa da sua racga, cor,
origem étnica ou nacional, ascendéncia, religidao, sexo, orientacao
sexual, identidade de género ou deficiéncia fisica ou psiquica”.

Neste caso, a conduta assume caracter antijuridico,
reclamando a tutela penal de dissuasao e repressao desse
comportamento, uma vez que, sendo difamatoria ou injuriosa,
ultrapassa o limite do socialmente toleravel e deixa de estar inscrita
entre o que a liberdade de expressao autoriza.

Mas claro estd que nem todas as afirmagoes feitas que se
prendam com a racga, cor, origem étnica ou nacional, ascendéncia,
religido, sexo, orientacao sexual, identidade de género ou deficiéncia
fisica ou psiquica reclamam a intervencao do direito penal, podendo
traduzir-se no exercicio de um legitimo direito de expressao, que
constitui um dos fundamentos essenciais de uma sociedade
democratica, caracterizada pelo pluralismo, tolerancia e espirito de

abertura.

3.1.5. Posto isto, e embora se perceba que a intencao da
alteracdao proposta seja a de alertar o aplicador do direito para a
necessidade de acautelar a liberdade de expressao quando pondera a
ofensa do direito a honra e consideragdao, a verdade é que tal
alteracao se revela despicienda ou sem efeito util.

O segmento que se pretende acrescentar a norma em questao
mais nao é do que uma remissao intrassistematica, nada
acrescentando de substancial ao ordenamento juridico, pois quer o
direito a honra e consideracao quer a liberdade de expressao acima
referidos tém guarida na Constituicao e na lei ordindria, competindo
ao julgador, no confronto entre eles, definir, em concreto, a medida
do absoluto de cada qual, devendo prevalecer o interesse que se
mostre de maior relevo, salvaguardando o nucleo essencial de cada

um dos direitos em presenca (Sumadrios de acordaos das Seccoes



Civeis e Criminais, de 2002 a Janeiro de 2015, wwwstj.pt, 15-09-
2011 - Revista n.2 2634/06.0TBPTM.E1.S1 - 7.2 Seccao).

Acresce que o objetivo que se visa atingir com a alteracao
proposta ja o garante o proprio texto legislativo na medida em que a
difamacao ou injuria (aqui com o conteudo tipico dos crimes de
difamacgado e injuria definidos, respetivamente, nos artigos 180.2 e
181.2) ai previstas pressupdoem que a liberdade de expressao nao
merece, no caso concreto, ser salvaguardada. A conduta soé
constituird crime quando ultrapassar a liberdade de expressao.

Importa ainda dizer que a introducao do segmento em analise
suscita algumas duvidas em termos de técnica legislativa na medida
em que insere no proprio tipo de crime uma causa de exclusao da
ilicitude (seria o mesmo que dizer, por exemplo, que “Quem matar
outra pessoa € punido com pena de prisao de 8 a 16 anos, salvo se o
facto for praticado em legitima defesa”), o que se traduz numa
desnecessidade face ao disposto nos artigos 312, n.2 1, al. b), e 180.9,
n.2 2, do Cddigo Penal, que ja salvaguardam os casos em que o

agente atue no exercicio de um direito.

3.2. Alteracao dos artigos 62 e 362 do Decreto-Lei n?
31/2014, de 27 fevereiro, revogacao da Lei n? 93/2017, de 23
de agosto, e revogacao da Lei n2 134/99, de 28 de agosto.

3.2.1. Considera o projeto em analise que “(...) ndo ha
qualquer razao adicional para que se gastem varios milhares de
euros do erario publico com a Comissdo para a Igualdade e contra a
Discriminacdo Racial, uma vez que cabe ao Ministério Piublico a
investigacao deste tipo de crime (...) que (...) se encontra tipificado
em sede de Codigo Penal. (...). Portugal ndo é uma sociedade racista
e o racismo, quando se manifesta, ndo se resolve com coimas a favor
do Estado, mas com uma ac¢do firme e persistente do Ministério

Publico e dos Tribunais”.



3.2.2. O Conselho Superior da Magistratura, enquanto o6rgao
de gestdo e disciplina da magistratura judicial, e atento o principio
constitucional da separacao de poderes, tem vindo a abster-se de
tomar posicao sobre questoes que se prendam com opcgoes de cariz
eminentemente politico, que extravasam as atribuigcoes do poder
judicial e incumbem exclusivamente ao poder legislativo.

Assim, ndao se questionam as opgoes de indole politico-
legislativa salientes no projeto no que concerne a eliminagdo da
alinea b) do artigo 62 e do numero 3 do artigo 362 do Decreto-Lei n®
31/2014, de 27 de fevereiro, e a revogacao da Lei n? 93/2017, de 23
de agosto.

Contudo, nao se deixa de chamar a atencao para alguns

fatores a ter em consideracao.

3.2.3. A Constituicdo da Republica Portuguesa proclama a
igualdade de todos os cidadaos e proibe a discriminagao em razao de
ascendéncia, sexo, racga, lingua, territorio de origem, religido,
convicgoes politicas ou ideoldgicas, instrugao, situagdo econodmica,
condicao social ou orientacao sexual (artigo 13.2 da Constituicao da
Republica Portuguesa).

A lei penal reprime as praticas discriminatorias tipificadas no
artigo 240.2 nos termos acima ja explicitados.

Por sua vez, a Lei n.? 93/2017, de 23 de agosto, que visou
densificar o direito a igualdade perante a lei e a protegcdo contra a
discriminacao consagrado no artigo 13.2 da Constituicao da
Republica Portuguesa, estabelece o regime juridico da prevencgao, da
proibicao e do combate a discriminagao, em razao da origem racial e
étnica, cor, nacionalidade, ascendéncia e territério de origem.

Tal diploma é aplicavel a todas as pessoas singulares e
coletivas, publicas e privadas, no que respeita a protegcdao social,
incluindo a seguranca social e os cuidados de saude; os beneficios

sociais; a educacao; o acesso a bens e servicos e seu fornecimento,
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colocados a disposicao do publico, incluindo a habitacao; e a cultura
(artigo 2.9).

Mais concentra, através da Comissao para a Igualdade e
Contra a Discriminacao Racial, todas as fases do processo de
contraordenacao das matérias da sua competéncia, bem como a
coordenacao da sua intervencdo na prevencao, fiscalizacao e
repressao de praticas discriminatodrias (negritos nossos).

Conforme resulta da exposicao de motivos da Proposta de Lei
n.? 61/XIII/2.2 (GOV), que esteve na génese desta Lei n.2 93/2017, de
23 de agosto, diversos instrumentos juridicos internacionais
nortearam a composicao do regime que veio a ser consagrado no
nosso ordenamento juridico através desse diploma, como a
Declaracao Universal dos Direitos Humanos, de 10 de Dezembro de
1948, o Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos e o
Pacto Internacional sobre os Direitos Econdémicos, Sociais e
Culturais, ambos de 16 de Dezembro de 1966, que afirmam a
universalidade da igualdade perante a lei e da protecao contra a
discriminacao.

Tal iniciativa legislativa procurou ainda, segundo a exposicao
de motivos, “promover a existéncia de instrumentos legislativos que
sistematizem e atualizem a legislacao produzida no quadro das
politicas de igualdade e nao discriminacao”, contrariando “a
dispersao legislativa que se tem vindo a acentuar neste contexto e
ajustar o regime as orientagdes mais recentes de politica publica
nacional, europeia e internacional” com vista a “um combate mais
eficiente e efectivo ao fendmeno da discriminagdo”, nas suas
multiplas dimensodes “reforcando o regime juridico da protecao do
combate a discriminacao (...)".

Este Conselho Superior da Magistratura, chamado na altura a
pronunciar-se sobre tal proposta legislativa, nao deixou de sublinhar
o relevo dado “(...) a definicdo e conceptualizacdo da expressao
«discriminagdo racial», concretizadas pela Convencao Internacional

sobre a Eliminacao de todas as formas de Discriminacao Racial, de
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21 de Dezembro de 1965, e pela Declaragao sobre a Eliminacao de
todas as formas de Discriminacdo Racial, de 20 de Novembro de
1963, aludindo-se ainda a Declaracdo e ao Programa de Accdo da
Conferéncia Mundial contra o Racismo, Discriminacdo Racial,
Xenofobia e Intolerdncia Conexa, adotados em 2001, em Durban,
Africa do Sul”, bem como a “(...) disposi¢ées europeias, ao nivel do
Conselho da Europa (artigo 14.°2 da Conveng¢ao para a Proteccao dos
Direitos Humanos e das Liberdades Fundamentais, de 4 de
novembro de 1950) e da Uniao Europeia (artigos 2.2 e 3.2, n.? 3 do
Tratado da Unido Europeia, e a Carta dos Direitos Fundamentais)”.

Trata-se, pois, de um instrumento legislativo interno de
protecdo e garantia do direito a ndao discriminagcdao que surge como
um reforco do regime juridico do combate a discriminacao na
decorréncia de um compromisso da comunidade internacional e da
Uniao Europeia no ambito da luta contra praticas discriminatérias,
pelo que a sua revogacgao carece de melhor ponderacao.

Por outro lado, visa-se com o diploma em referéncia, cuja
revogagao se pretende com o presente Projeto, o combate a
discriminagao enquanto contraordenacao, ocorrendo esta quando
uma pessoa é impedida, dentre outros, de exercer os seus direitos
relacionados ao acesso a bens e servigos, ao emprego e formacgao
profissional, a cultura, ao ensino e ao sistema de saude publicos e
privados.

[O] direito de mera ordenacdo social surgiu entre nos como
um aspeto da reforma do direito penal, tendo sido justificado pelo
legislador como um “ordenamento sancionatorio alternativo e
diferente do direito criminal (...). O fundamento dogmatico do ilicito
de mera ordenacdo social encontra-se, assim, quer na ideia de
subsidiariedade do Direito Penal, quer no alargamento da atuacao
conformadora e reguladora da Administracdo Publica, que tem de
estar associada a possibilidade de aplicacdo de san¢gdoes e a maior
especializacdo das entidades que aplicam essas sangoes (...). Quanto
ao primeiro aspeto, como refere EDUARDO CORREIA “as
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contraordenagoes, no ponto em que exprimem apenas uma censura
de natureza social e se traduzem num mal com o sentido de mera
adverténcia despido de toda a macula ético-juridica, devem
«enquadrar-se, ndo no ilicito criminal, mas no ilicito administrativo
e, portanto, em vez de penas criminais, so podem corresponder-lhes
reacgoes desprovidas dos sinais que caracterizam aquelas sancoes
(..).

(...) Do ponto de vista teleologico, o ilicito de mera ordenacao
social €6, simultaneamente, na sua dimensdo essencialmente
administrativa, uma medida de protecao da legalidade e, na sua
dimensdo sancionatoria, uma censura sobre uma conduta ilicita (...)
(vide, Parecer do Conselho Consultivo da PGR, P000112013, de
16.09.2013, www.dgsi.pt).

Na verdade, nem todas as formas de discriminagdo tém

relevancia penal e reclamam a atuacao do Ministério Publico e dos
tribunais, cujo campo de atuagdo é bem diferente do previsto no
diploma em referéncia que regula o processo de contraordenacgao
numa Otica de prevencao, fiscalizagdo e repressiao das praticas
discriminatérias ai previstas.

Num Estado de Direito democratico, onde o Direito Penal
constitui a ultima ratio da politica social e a sua intervencao ¢ de
natureza subsidiaria, é de defender a manutencao de entidades
publicas que, promovendo a igualdade, visam tratar o fendmeno

antes de este atingir dignidade penal.

Em relagdo a proposta de revogacgao da Lei n.2 134/99, de 28
de agosto (artigo 5.2 do Projeto), cumpre apenas chamar a atengao
para o facto de a mesma ter sido expressamente revogada pela Lei
n.2 93/2017, de 23 de agosto (artigo 28.9).

4. Conclusoes
O projeto legislativo em causa da corpo a legitimas opgdes de

politica legislativa.
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Nas matérias que respeitam a pratica judicidria, o CSM
apresenta as observagOes supra exaradas, salientando que a
modificacdao preconizada no que respeita ao Cédigo Penal, tal como redigida
em projeto, pode, na pratica, acarretar maiores problemas do que aqueles a
gue procura dar resposta.

De todo o modo, coloca-se a superior consideracdo de Vossa
Exceléncia a ponderacao dos comentarios e sugestdes acima expedidos.
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