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Vulnerability and discrimination

Maria Clara Sottomayor’

Resumo: Este texto trata da discriminacio
historica de determinados grupos em fungio
do género, orientagio sexual, etnia, entre
outros fatores, e defende a criminalizacio
do discurso de 6dio como uma forma de
garantir a igualdade e o respeito pelos direitos
humanos.

Palavras-Chave: Vulnerabilidade, discrimi-
nacio, discursos de édio, racismo, sexismo,
homofobia e violéncia de género.

Abstract: This text is about the historical
discrimination of certain groups according
to gender, sexual orientation and ethnicity
among others, and argue that criminalization
of hate speech is a way to ensure equality
and respect for human rights.

Keywords: Vulnerability, discrimination,
hate speech, racism, sexism, homophobia
and gender violence.

Sumdrio: 1. Introducio. 2. Igualdade material ou social. 3. No¢io de vulnerabilidade.
4. Fatores histérico-culturais de vulnerabilidade. 5. Discurso de édio. 5.1. Conceito de
discurso de édio. 5.2. Liberdade de expressio e discurso de édio. 6. Direito nacional. 6.1.
Discurso racista e xenéfobo. 6.2. Discurso sexista. 7. Conclusio.

1. Introdugao

Verifica-se, na Uniao Europeia e fora dela, um retrocesso em matéria de
igualdade de género, que afeta diretamente as pessoas LGBTT e as mulheres em
geral, bem como um aumento do racismo e da xenofobia, sendo estas formas de
discriminagio alimentadas pelo populismo de extrema-direita em ascensao.

Partindo de um conceito de vulnerabilidade baseado nio em fragilidade ou
dependéncia, mas em fatores histdrico-culturais que retiram poder a determinados
grupos de pessoas historicamente discriminadas ou perseguidas, este texto propde-se

" Juiza Conselheira do Supremo Tribunal de Justica, Doutorada em Direito Civil pela Universidade
Catélica Portuguesa.
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analisar o conceito de discurso de édio e defender que estes discursos (miségino,
homofébico, transtébico, racista, entre outros), na linha do que ¢ propugnado pelo
Conselho da Europa e pela Unido Europeia, ndo estao protegidos pela liberdade de
expressdo. Os Estados democréticos devem combater os discursos de 6dio, na medida
em que constituem uma forma de incitagdo a violéncia e uma violagao do principio
da igualdade entre todos os seres humanos.

A criminaliza¢io (ou a inibigao por outros meios) do discurso de 6dio visa
criar um ambiente democrdtico e igualitdrio na sociedade, que permita, a todos e
a todas, em condigoes de igualdade e em seguranca, a participacio na vida civica
e politica, bem como o gozo pleno e o exercicio dos seus direitos fundamentais.

O objetivo deste texto ¢ o de contribuir para uma consciencializac¢io da co-
munidade acerca do impacto negativo dos discursos de 6dio na vida e na liberdade
das pessoas visadas e em toda a sociedade. O apoio e a solidariedade social para
com os grupos-alvo do discurso de édio, bem como a necessidade de uma educagao
para os direitos humanos sio fundamentais para atingir este objetivo. Dai o papel
que todos/as nés podemos ter (juristas, docentes, magistrados/as, advogados/as,
etc) na reversio destas formas de discriminacio.

Serd utilizada a jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos
e a interpretagio dada as normas da Convengio pelo TEDH, numa perspetiva de
tutela multinivel dos direitos fundamentais, de acordo com a qual os direitos
humanos internacionais, para além de constituirem direitos, liberdades e garantias
extraconstitucionais com o mesmo peso dos direitos constitucionalmente consagrados
(artigo 16.2, n.° 1, da CRP), servem de critério interpretativo, de enriquecimento
ou de densificacio, do direito constitucional nacional. Verifica-se, assim, uma in-
terpenetracdo entre ambos os catdlogos de direitos (artigo 16.°, n.° 2, da CRP)
para obter o maior alargamento possivel das garantias'.

Nas palavras de Paulo Pinto de Albuquerque, «Numa Europa em que demasiadas
pessoas conheceram abundante sofrimento e muito poucas oportunidades, o Tribunal
transportou frequentemente a tocha para o lado progressista, promovendo a causa
das minorias, dos marginalizados, dos excluidos, dos desprezados, dos proscritos,
dos périas, todos esses filhos de um Deus menor deixados para trds por governos e
tribunais superiores»®. Neste contexto, torna-se particularmente importante, dada
a natureza contramaioritaria dos direitos fundamentais, ir além de uma teoria dos
direitos fundamentais sensivel & Conveng¢io para criar uma teoria constitucional

! Cfr. PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, Em defesa dos direitos fundamentais, Universidade Catélica
Editora, 2019, pp. 17.
2 Ibidem, p. 52.
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orientada para a Convencao, nos termos da qual os tribunais nacionais podem ir
além do nivel de protecio proporcionado pela CEDH, mas nao podem ficar atras’.

2. Igualdade material ou social

A Constitui¢ao da Republica Portuguesa atribuiu a natureza de principio
juridico fundamental ao principio da igualdade, afirmando, no artigo 13.°, que
todos os cidadios tém a mesma dignidade social e sao iguais perante a lei e que
ninguém pode ser privilegiado, beneficiado, prejudicado, privado de qualquer
direito ou isento de qualquer dever em razao de ascendéncia, sexo, raga, lingua,
territério de origem, religido, convicgdes politicas ou ideoldgicas, instrugio, situagio
econdmica, condic¢io social ou orienta¢io sexual. Esta enumera¢io é meramente
exemplificativa, pelo que podem ser considerados outros factores potencialmente
discriminatérios, como o estado de satide, a idade ou a incapacidade.

Do principio da igualdade perante a lei decorre um direito a nao discriminago.
Nao se trata apenas de proibir discriminag¢oes, mas também de proteger as pessoas
contra discriminagdes, pela via penal, implicando a criminaliza¢io de comportamentos,
e pela via civil, com o objetivo de reparacio de danos. Gomes Canotilho e Vital Moreira*
vao mais longe e entendem que o principio da igualdade consiste num direito subjetivo,
especifico e auténomo, com uma natureza defensiva, positiva e corretiva, impondo,
nesta tltima dimensio, medidas que visam corrigir desigualdades de facto.

Este principio nao é entendido pela Constitui¢io de um modo meramente
formal, como igualdade juridica, legal ou na vertente estritamente negativa da
proibi¢ao da discriminacio. Uma leitura global da Constitui¢ao permite conceber
o principio da igualdade como um principio que impée ao Estado tarefas fundamentais
como a promogio da igualdade real entre todos os portugueses (artigo 9., al. &)
da CRP), e a construcio da igualdade de entre homens e mulheres (artigo 9.° al.
/) da CRP), ndo sé enquanto eliminagao dos obstdculos a desigualdade, mas através
de medidas de discriminagio positiva. Uma interpretacio atualista desta norma,
em conjugacio com os artigos 25.° ¢ 26.° da CRP, que consagram os direitos ao
livre desenvolvimento da personalidade, 4 identidade, 4 privacidade e a integridade
pessoal, permite incluir no conceito de igualdade de género também a protecao
dos direitos dos homossexuais e das pessoas transgénero. A Constituicio proibe
organizacoes fascistas e racistas (artigo 46.°, n.° 4, da CRP). Apesar de nao conter

3 Ibidem, pp. 66-67.
4 Cfr. Gomes Canotilho e Moreira, Constituicio Da Repiiblica Portuguesa Anotada, Vol. 1, 2007, p. 337.
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normas que proibam expressamente a expulsao de estrangeiros em caso de sujei¢ao
a tortura ou a tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes, tal protecio deriva
de uma leitura, a luz dos instrumentos internacionais e europeus de prote¢io dos
direitos humanos, dos artigos 33.° e 25.2, n.° 2, ambos da CRP, que consagram
respetivamente algumas proibicoes de extradi¢ao em fungio da pena aplicdvel no
Estado requisitante, bem como a determinagio de que ninguém pode ser sujeito
a tortura, tratos ou penas cruéis, degradantes ou desumanos’. As normas constitucionais
também consagram deveres do Estado de protecio dos mais vulnerdveis, designa-
damente, as criangas e os jovens (artigos 69.° e 70.°), as pessoas idosas (artigo
72.°), os doentes (artigo 63.° e 64.°) e os desempregados (artigo 63.°), as pessoas
portadoras de deficiéncia (artigo 71.°), os trabalhadores (artigos 53.° e seguintes).

As medidas de discriminagao positiva ou de diferenciagio nio constituem violagoes
do principio da igualdade, pois existe, nas situa¢des enunciadas e noutras que surjam
de estruturas sociais desiguais, um fundamento objetivo para a diferenca®.

> Cfr. ANA RITA GIL, Imigragdo e Direitos Humanos, Petrony, 2017, p. 690.

¢ A jurisprudéncia do Tribunal Constitucional tem um entendimento sobre o principio da igualdade
enquanto parimetro de apreciagio da constitucionalidade de normas, que néo assume uma dimensio
positiva, de promogio da igualdade de facto ou social, mas apenas negativa, enquanto proibi¢io
do arbitrio, e que atua num duplo sentido, quer legitimando as diferencas se baseadas em fundamentos
objetivos e razodveis, quer impedindo a diferencia¢io quando nao baseada em fundamentos objetivos
e adequados que as imponham. Cfr., entre muitos outros, o Acérdio do Tribunal Constitucional
n.° 232/2003, que define assim esta dimensio do principio da igualdade: « certo, como o Tribunal
tem abundantemente repetido, que o principio da igualdade, consagrado no n.° 1 do artigo 13.° da
Constituigio da Repitblica Portuguesa, impoe ao legislador que dé tratamento igual ao que for essencialmente
igual e que trate diferentemente o que for essencialmente diferente. Desta mdxima decorre a proibigio
do arbitrio, que ﬁmciomz como principio negativo de controlo das opgoes /egi;/ﬂtim:. O tratamento
diferente de situagées de facto iguais, ou o tratamento igual de situacées de facto diversas viola o principio
da igualdade quando, para a diferenciagio legal ou para o tratamento legal igual, néo for possivel
encontrar wm motivo razodvel, que surja da natureza das coisas ou que, de alguma outra forma, seja
compreensivel em concreto, isto é, quando a disposi¢io tenha de ser qualificada como arbitrdria. Todavia,
como também é de uso repetir, a vinculagio do legislador ao principio da igualdade nio elimina a
liberdade de conformagio legislativa, cabendo-lhe identificar ou qualificar as situagées de facto que
hio-de funcionar como elementos de referéncia a tratar igual ou desigualmente. S6 existe violacio do
principio da igualdade enquanto proibicio do arbitrio quando para a medida legislativa nio é possivel
encontrar suporte materials. No mesmo sentido, referindo-se a igualdade enquanto controlo das
diferencas estabelecidas pelo legislador e enquanto igualdade proporcional, vide, respetivamente,
os Acérdaos do Tribunal Constitucional n.© 184/2008 e n.° 353/2012. Este entendimento do
principio da igualdade determinou que o Tribunal Constitucional, quando chamado a pronunciar-
se num processo de fiscalizacao concreta sobre a constitucionalidade das normas constantes dos
artigos 1577.0 ¢ 1628.°, al. ¢), ambos do Cédigo Civil, que proibiam o casamento entre pessoas
do mesmo sexo, decidisse que estas normas nio violavam o principio da igualdade e que a Constituigio
nio impunha que o casamento fosse configurado como uma unido entre pessoas do mesmo sexo
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O principio da igualdade ¢ analisado segundo uma dicotomia igualdade ju-
ridica-igualdade social ou igualdade perante a lei-igualdade na sociedade’. Embora
ambos os termos da oposi¢io se complementem, a igualdade juridica, enquanto
igualdade liberal ou juridico-formal, ¢ manifestamente insuficiente, ou até con-
traproducente, para a presente anélise. Precisamente porque remete para uma ideia
abstrata de igualdade e para uma nocao universal de sujeito nao abarca nem permite
resolver as diferengas de poder entre os sujeitos ou grupos de sujeitos nas relagoes
sociais, podendo até obscurecer ou agravar essa diferenca de poder. A igualdade
nao pode ser um valor abstrato, rigido e acabado, constituindo antes um valor
aberto aos desenvolvimentos da sociedade e a luta dos grupos discriminados pela
sua emancipacio. A igualdade abstrata ou juridica terd de aceitar ser uma igualdade
participada, aberta a uma constitutiva realiza¢io histérica do direito e a sofrer as
diferenciagoes concretas exigidas pela igualdade material®.

No plano filoséfico e politico, a igualdade enquanto ideal permanente da vida
humana serd sempre um elemento critico de transformacio dos sistemas juridicos
e também das estruturas sociais e politicas’. O multiculturalismo e a diversidade
exigem dos Estados e da sociedade a execugio de uma igualdade juridico-material,
ligada a necessidade de modificar a ordem social e econémica existente. Os direitos
20 0s mesmos para todos; mas, como nem todos se encontram em igualdade de
condigoes para os exercer, incumbe ao Estado e a sociedade criar essas condigoes
através da transformagido das estruturas dentro das quais as pessoas se movem.
Assim, ¢ pertinente aplicar medidas de discriminagao positiva, concedendo certos
direitos especificos ou vantagens a determinadas pessoas ou grupos de pessoas, que

(cfr. acérdao n.e 359/2009, proc. n.c 779/07). Mais tarde, no dominio da fiscalizacio abstrata, o
TC, no Acérdao n.© 121/2010 (proc. n.© 192/2010), considerou conforme & Constituigio a lei que
alargava o casamento civil s pessoas do mesmo sexo (Lei n.© 9/2010, de 31 de maio), por tal solucio
caber no poder de conformagio do legislador em relagio a um conceito constitucional aberto de
casamento (artigo 36.2, n.° 1, da CRP). Considerou que a norma impugnada nio violava o principio
da igualdade na vertente de proporcionalidade, na medida em que o que releva para aferir a adequagio
¢ a proporcionalidade ndo sao as diferengas antropoldgicas ou bioldgicas entre duas pessoas do
mesmo sexo ¢ duas pessoas de sexo diferente, mas a natureza afetiva e relacional do casamento, igual
para todos os casais, devendo ponderar-se também o efeito simbdlico e o efeito social antidiscriminatério
do tratamento normativo. Reiterou, contudo, que o casamento entre pessoas do mesmo sexo nio
¢ imposto, como imperativo constitucional, pelo principio da igualdade, na vertente de proibigio
da discriminagio em fungao da orientagio sexual (artigo 13.2, n.© 2, da CRP).

7 Cfr. JORGE MIRANDA, Direitos Fundamentais, Almedina, Coimbra, 2017, p. 291.

8 Cfr. CASTANHEIRA NEVES, O instituto dos assentos e a fungdo juridica dos Supremos Tribunais, Coim-
bra, 1983, pp. 142-143.

? Cfr. JORGE MIRANDA, Direitos Fundamentais, ob. cit., p. 293.
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se encontram em situagoes de inferioridade, de caréncia ou de menor protegao. A
discriminagao positiva é um instrumento que visa alcangar a igualdade de facto,
a igualdade material ou de resultado.

Mas a conquista da igualdade faz-se ndo sé através de medidas de discriminagao
positiva, relevantes para suprir caréncias econdmicas, deficits de representagao ou
necessidades de prote¢do, mas também pela difusao de ideias que desmontem pre-
conceitos historicamente sedimentados na cultura dominante. E que esses preconceitos
(por exemplo, sexistas, homofébicos, racistas), longe de serem ingénuos ou naive,
contribuem para a marginalizagio dos seres humanos por eles atingidos e para a
perda da autoestima e confian¢a em si mesmos e nos outros, criando obstéculos
a sua plena realizagao pessoal, e, demasiadas vezes, infligindo-lhes vdrias formas
de violéncia, desde a simbdlica, essa omnipresente, até a agressao fisica ou, no
extremo, o homicidio. E neste contexto que surge a necessidade de repressio dos
discursos de 6dio: como uma forma de contribuir para a construgao da igualdade
e de impedir que a liberdade dos mais fortes elimine a liberdade dos mais frégeis.

3. Nocao de vulnerabilidade

Préximos das discriminagdes positivas encontram-se os especiais deveres de prote¢ao
das pessoas em situacoes de vulnerabilidade. O Estado deve, assim, intervir para proteger
quem se encontre em situagoes de assimetria de poder, quer na relagio com entes
publicos, quer na relagio com entes privados fortes ou até com outros particulares, e
quem, por si s6, nao dispoe de condicoes para o livre desenvolvimento da personalidade
ou para o exercicio livre e auténomo dos seus direitos fundamentais, como ¢ o caso
das criangas e dos jovens, dos cidadaos portadores de deficiéncia, dos doentes, das
pessoas idosas, das mulheres gravidas, das vitimas de violéncia, dos trabalhadores
e consumidores, dos imigrantes e individuos pertencentes a minorias étnicas'”.

O conceito de vulnerabilidade aplica-se a todos os seres humanos em determinadas
fases da vida que envolvem, por razdes bioldgicas e psiquicas, dependéncia em
relagio aos outros. E o caso da infancia, em virtude das suas necessidades especificas
de desenvolvimento e protegio, e das pessoas idosas que padecem de problemas de
sadde fisica ou psiquica que as tornam dependentes do cuidado de terceira pessoa.

A infAncia e a velhice sdo fases da vida inerentes a condi¢io humana e as etapas
do desenvolvimento humano que todas as pessoas, caso vivam dentro do periodo

10 Cfr. JORGE PEREIRA DA SILVA, Deveres do Estado de Proteccdo de Direitos Fundamentais, Univer-
sidade Catélica Editora, Lisboa, 2015, pp. 544-550.

710



Vulnerabilidade e discriminagio

normal de esperanga média de vida, terdo de enfrentar. Todos os seres humanos
nascem, tém infincia e juventude, envelhecem e morrem.

Mas, associados a condi¢io humana, as sociedades constroem preconceitos e
estereStipos, decorrentes do modelo de sociedade e de familia historicamente do-
minante. Na familia patriarcal, seja ela legalmente consagrada ou vigente apenas
nos costumes, as criancas sao discriminadas por serem vistas como objetos de
autoridade e como inferiores aos adultos em capacidades''. As pessoas idosas sao
objeto de discriminacio, em fun¢io da sua idade e da sua dependéncia, por se ter
a ideia pré-concebida, numa economia capitalista, de que nio sio produtivas eco-
nomicamente nem sio capazes de participar ativamente na sociedade.

Existem também pessoas que enfrentam situagoes particularmente dolorosas
e hostis durante toda a sua vida (ou parte dela), por motivos de doenga grave e
incurdvel ou de deficiéncia fisica ou mental. Podem nascer com deficiéncias ou
doengas graves incapacitantes, ou adquiri-las ao longo da vida, por razoes genéticas,
ambientais ou por for¢a de acidentes.

As pessoas com doencas ou deficiéncias sao também discriminadas pelo Estado
e pela sociedade, por nio beneficiarem de apoio social e econémico adequado e
por ndo verem satisfeitas as suas necessidades especiais. Os preconceitos em relagao
a doenca e a deficiéncia dificultam a sua insercio social e o acesso ao bem-estar,
a0 emprego e a outros bens.

A histéria da humanidade, para além dos seus condicionalismos biolégicos e
ambientais, criou, no seu seio, fatores econdmicos, sociais e poh’ticos que originam
a pobreza e a caréncia de bens essenciais (alimentagio, dgua, habitacao, educagao
e saude), de uma parte substancial da espécie humana em todo o mundo, que se
tornam vulnerdveis por viverem em situagdo de risco de nio verem satisfeitas as
suas necessidades bdsicas.

Pessoas vulnerdveis sao também todas aquelas que sdo vitimas de crimes
violentos, como a violéncia doméstica, a violacao e o abuso sexual de criangas.
Estes crimes, praticados na sua maioria em contexto familiar ou relacional, produzem
sequelas psiquicas duradouras e intensas nas suas vitimas, podendo gerar dissociacao
da personalidade e stress pds-traumadtico tal como sucede com as vitimas de guerra
e de tortura'®. As mulheres sdo o principal alvo destes crimes, que constituem, por

1 Sobre a evolugio da nogio de infincia no direito e nas outras ciéncias, cfr. MARIA CLARA
SOTTOMAYOR, «O Direito das Criangas — um novo ramo do direito», Temas de Direito das Criangas,
Almedina, Coimbra, 2014, pp. 27-63.

12 Cfr. JunITH HERMANN, M. D., Trauma and Recovery, The Aftermath of Violence-from Domestic
Abuse to Political Terror, Basic Books, New York, 1992, 1997.

RFDUL/LLR, LXII (2021) 1, 705-732 711



Maria Clara Sottomayor

isso, uma discriminacio de género, ou uma forma de violéncia com base no género,
decorrente da sua histéria de subordinacio que lhes negou, durante milénios, um
estatuto de pessoa, como esclarece, no seu preAmbulo, a Convengio do Conselho
da Europa contra todas as formas de violéncia sobre mulheres e meninas, ratificada
pelo Estado portugués em 2013%.

As mulheres vitimas de violéncia doméstica, em contexto conjugal, de uniao de
facto ou de relacdo intima, nio sio vistas, em si mesmas, pela lei penal como uma
categoria de pessoas vulnerdveis, nem como vitimas vulneraveis, a nio ser que, apos
avaliagao individualizada, se demonstre que as consequéncias do crime foram de tal
forma graves que exigem medidas de protecao especiais. J4 as restantes vitimas de
violéncia doméstica so designadas, no artigo 152.°, n.° 1, al. &), do Cédigo Penal
(CP), como pessoas particularmente indefesas, ‘em razdo da idade, deficiéncia, doenga,
gravidez ou dependéncia econdmica”, reconhecendo a lei penal a sua vulnerabilidade
enquanto grupos de risco de serem alvo de violéncia, em virtude de viverem numa
situacdo existencial de dependéncia em relagao ao agressor. O Cédigo Penal ao re-
ferir-se a “gravidez” estd a referir-se necessariamente e apenas as mulheres, as tnicas
pessoas que podem engravidar, considerando-as como particularmente indefesas.

ALein.c 112/2009, de 16 de setembro, que estabelece o regime juridico aplicdvel
a prevencio da violéncia doméstica, a protegio e a assisténcia das suas vitimas define,
no seu artigo 2.°, alinea @), como «Vitima, a pessoa singular que sofreu um dano,
nomeadamente um atentado a sua integridade fisica ou mental, um dano moral, ou
uma perda material, diretamente causada por a¢io ou omissao, no 4mbito do crime

13 Exemplificando, afirma-se o seguinte no preAmbulo desta Convengao: «Reconhecendo que a realizagdo
de jure e de facto da igualdade entre as mulberes e os homens é um elemento chave na prevengdo da violéncia
contra as mulberes; Reconhecendo que a violéncia contra as mulheres é uma manifestagio das relagées de
poder historicamente desiguais entre mulheres e homens que levou & dominagio e discriminagdo das mulheres
pelos homens, privando assim as mulberes do seu pleno progresso; Reconbecendo que a natureza estrutural
da violéncia contra as mulberes é baseada no género, e que a violéncia contra as mulberes é um dos mecanismos
sociais cruciais através dos quais as mulberes sio mantidas numa posicio de subordinacio em relagio aos
homens; Reconhecendo, com uma profunda preocupagio, que mulheres e raparigas estio muitas vezes expostas
a formas graves de violéncia, tais como a violéncia doméstica, o assédio sexual, a violacdo, o casamento
Jorcado, os chamados “crimes de honra” e a mutilagio genital, que constituem uma violagio grave dos direitos
humanos das mulberes e raparigas e um obstdculo grande a realizacio da igualdade entre as mulberes e os
homens; Reconhecendo as violagdes constantes dos direitos humanos durante os conflitos armados que afetam
a populagio civil, especialmente as mulberes, sob a forma de violagoes e violéncia sexual generalizadas ou
sistemdticas, e o potmcz'al para o aumento da violéncia baseada no género, tanto durante como apds os
conflitos; Reconhecendo que as mulberes e as raparigas estio expostas a um maior risco de violéncia baseada
no género que os homens; Reconhecendo que a violéncia doméstica afera desproporcionalmente as mulheres
e que os homens podem também ser vitimas de violéncia doméstica; Reconbecendo que as criangas sio vitimas
da violéncia doméstica, inclusivamente como testemunbas de violéncia no seio da familia».
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de violéncia doméstica previsto no artigo 152.° do Cédigo Penal (CP). Dentro desta
categoria considera a lei, na alinea 4) do artigo 2.°, como «Vitima especialmente vul-
nerdvel», aquela cuja ‘especial fragilidade resulte, nomeadamente, da sua diminuta ou
avangada idade, do seu estado de satide ou do facto de o tipo, 0 grau e a duracio da
vitimizagdo haver resultado em lesoes com consequéncias graves no seu equilibrio psicoldgico
ou nas condigoes da sua integragdo social”. Estes conceitos foram inseridos e alargados
no artigo 67.°-A, aditado ao Cédigo de Processo Penal (CPP) pela Lei n.© 130/2015,
de 4 de setembro, que aprovou o Estatuto da Vitima, transpondo a Diretiva 2012/29/UE
do Parlamento Europeu e do Conselho, de 25 de outubro de 2012.

As mulheres podem, portanto, integrar a categoria de vitimas vulnerdveis, em
funcao da gravidade das consequéncias do crime, o que pode ter relevo para a
admissao de declaragoes para memoria futura que apenas é legalmente obrigatdria
para criangas vitimas de crimes contra a autodeterminagao sexual nos termos do
artigo 271.°, n.° 2, do Cédigo de Processo Penal (CPP), mas pouco frequente nos
processos penais de violéncia doméstica, apesar de prevista na lei (artigo 33.° da
Lei n.© 112/2009). A Lei n.° 130/2015, de 4 de setembro, tipifica como direitos
das vitimas especialmente vulnerdveis o direito a ser ouvida ao longo do processo
sempre pela mesma pessoa, e, desde que nio se trate do juiz ou do MP, por pessoa
do mesmo sexo que a vitima, se tal nio prejudicar a tramitagio do processo penal
(artigo 21.°), o recurso a videoconferéncia (artigo 22.°) e as declaragdes para
memoria futura (artigo 24.°), reforcando assim a posicao juridica daquelas e re-
conhecendo-as como titulares de direitos fundamentais especificos dentro do
processo, como forma de evitar a vitimizagao secunddria.

A lei processual penal veio, a partir da Lei n.© 130/2015, a considerar todas as
vitimas de criminalidade violenta e de criminalidade especialmente violenta como
vitimas especialmente vulnerdveis (artigo 67.°-A, n.° 3, do CPP), incluindo assim no
conceito todas as vitimas de violéncia doméstica, violagio e abuso sexual de criangas.
No presente momento estd em curso um processo legislativo para considerar vitimas
especialmente vulnerdveis as criangas que, nao sendo vitimas diretas dos atos tipificados
no artigo 152.° do CP, a eles assistem’, tal como jd admitiu a jurisprudéncia no
Acérdao da Relacio de Evora, de 23-06-2020'%, onde se decidiu que um jovem de
15 anos, que assistiu a atos de violéncia do padrasto sobre a sua mae, tem o direito a

!4 Sobre os danos psiquicos e mentais causados as criangas que assistem 2 violéncia doméstica ou
vivem em contexto de violéncia doméstica, vide MARIA CLARA SOTTOMAYOR, Regulagdo do exercicio
das responsabilidades parentais, Almedina, Coimbra, 2021, pp. 359-361.

15 Acérdio proferido no proc. n° 1244/19.7PBFAR-A.E1, disponivel para consulta iz Base de
Dados do Ministério da Justica, www.dgsi.pt.
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ser ouvido para memoria futura, beneficiando dos direitos legalmente conferidos pelo
estatuto de vitima especialmente vulnerdvel nos termos do artigo 67°-A do CPP'°.

A jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos (TEDH) tem
também considerado como vulnerdveis as criangas vitimas de maus tratos e abuso
sexual, bem como as mulheres vitimas de violéncia doméstica e de viola¢ao, condenando
os Estados por violagao de deveres positivos de protegao das vitimas de violéncia nas
relagoes privadas e familiares, bem como por incumprimento do dever de investigacio
efetiva e célere dos factos, equiparando, nos casos mais graves, estas formas de violéncia
a tortura proibida pelo artigo 3. da CEDH". A protegao das vitimas, com base no
artigo 8.° do TEDH, tem sido alargada a vitimizagao secunddria sofrida durante o
processo penal, aqui se incluindo os fundamentos das decisoes judiciais que contém
afirmagoes e juizos de valor preconceituosos sobre a ofendida'®.

4. Fatores histdrico-culturais de vulnerabilidade

O recurso 2 nogao de vulnerabilidade na fundamentagio das decisées do
Tribunal Europeu dos Direitos Humanos (TEDH) tem conhecido um aumento

16 Sobre os direitos das criangas vitimas de crimes violentos, vide MARIA CLARA SOTTOMAYOR,
Temas de Direito das Criangas, Almedina, Coimbra, 2014, pp. 239-308.

17 Sobre esta jurisprudéncia, cfr. MARIA CLARA SOTTOMAYOR, “Os direitos das mulheres e das criangas
na jurisprudéncia do Tribunal Constitucional e do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos”, Estudos
em Homenagem ao Senhor Conselheiro Presidente Joaguim de Sousa Ribeiro, Volume 11, 2019, pp. 119-
153; e IDEM, «Direitos humanos, género e igualdade», in julgar com perspetiva de género — entre a cons-
titucionalidade e a igualdade. Formagao continua, E-book do Centro de Estudos Judicidrios, LISBOA,
2020 (disponivel para consulta 7z https://clarasottomayor.com/public/files/julgar_perspetiva_
genero.pdf), com particular destaque para a pag. 34 onde se refere a declaragio de voto do juiz portugués
Paulo Pinto de Albuquerque sobre o caso Volodina c. Rissia (TEDH, 09-07-2019).

¥ O TEDH condenou a Itilia, por violagio do direito 4 vida privada de uma mulher, que apresen-
tou uma queixa por violacio, devido a afirmagoes sexistas e ao recurso a esteredtipos que culpabi-
lizavam a ofendida pela violagao, nos fundamentos da decisio judicial que absolveu os arguidos
(cfr. J.L. v. Italy (5671/16), TEDH 27-05-2021, entendendo o TEDH que as consideragées feitas
pelo tribunal nacional, para além de ferirem a dignidade da mulher num momento de particular
fragilidade, nio se revestiam de qualquer relevo para o apuramento da responsabilidade penal nem
da credibilidade da vitima, nem eram justificadas pelo direito de defesa dos arguidos. A jurispru-
déncia do TEDH tem considerado que as vitimas de crimes sexuais sdo vulnerdveis em virtude dos
efeitos danosos do crime e da vitimizagio secunddria no processo penal, sendo particularmente
vulnerdveis quando menores (cfr. M.C. c. Bulgarie, 39272/98, 4-12-2003 ¢ Y. . Slovénie, 41107/10,
28-05-2015) ou portadoras de debilidade mental e psiquica, como o caso de uma mulher que apre-
sentou uma queixa por violagio, que veio a ser arquivada, sem ter sido feita a investigacao efetiva
e sem ter sido considerada a vulnerabilidade da mulher, que padecia de oligofrenia, ¢ a quem foi
exigido um “énus de resisténcia’ (cfr. E.B. v. Romania, TEDH 19-03-2019).
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crescente e tem sido usado como um instrumento na protegao dos grupos histo-
ricamente discriminados, reduzindo a margem de apreciagio dos Estados no conflito
entre a liberdade de expressao e a protegao contra os discursos de 6dio’.

Existem fatores culturais e sociais, como a etnia, a nacionalidade, a religido,
o género, a orientago sexual e a identidade de género ou as carateristicas sexuais
das pessoas, que deram origem a hierarquias socialmente construidas e sedimentadas
ao longo da histéria, independentemente de qualquer vulnerabilidade fisica ou
pobreza, e que geraram hostilidade em relagao a grupos de pessoas diferentes da
maioria e a povos que foram perseguidos e ostracizados ao longo da histéria.

Serao, entdo, as mulheres, as pessoas homossexuais e transgénero, os negros
ou as minorias étnicas e religiosas pessoas vulnerdveis?

Em si mesmo nao sao pessoas vulnerdveis. A vulnerabilidade nao é uma esséncia
ou uma natureza. O que as torna pessoas vulnerdveis sao as estruturas sociais em
que vivem e a marginalizagio e persegui¢io de que sdo vitimas.

A caraterizagio de um grupo de pessoas como vulnerdvel ou discriminado
tem a sua fonte na histéria. A vulnerabilidade nio é um conceito abstrato e s6 se
compreende se enumerarmos quem sao os sujeitos vulnerdveis, sendo esta enumeragao
meramente exemplificativa, até porque o conceito de pessoa vulnerdvel ¢ uma
categoria aberta.

O conceito genérico e universal de sujeito de direitos nio é, pois, suficiente para
ter em conta as realidades adversas que os grupos vulnerdveis ou categorias suspeitas
tém de enfrentar, nem para travar a violéncia e a discriminagao de que sao objeto de
forma desproporcionada. Esta discriminagao surge agravada e com consequéncias
mais intensas quando na mesma pessoa se cruzam varios fatores de discriminagao,
por exemplo, uma mulher negra e Iésbica é objeto de discrimina¢oes multiplas, que
ultrapassam a visio bindria de género. E fundamental para desconstruir a desigualdade
ter em conta o contexto global em que ocorrem as opressoes e os privilégios.

As pessoas de etnia cigana, uma minoria muito presente em Portugal, s20 um
grupo vulnerdvel, em virtude da sua histéria de exclusao, marcada pela falta de

19 Sobre a necessidade de proteger as minorias étnicas do discurso de incitamento a violéncia, em
particular, a minoria étnica do Azerbeijao, vide, na jurisprudéncia do TEDH, o recente caso Kilin
— Russia/Russie, 10271/12, Acérdao de 11-05-2021, em que o TEDH declarou que nio violava o
direito a liberdade de expressao, consagrado no artigo 10.°© da CEDH, a condenagio em pena de
priso (18 meses) suspensa de um individuo que partilhou numa rede social, ainda que composta
por um reduzido niimero de membros, um ficheiro dudio e um video, de natureza racista, que
continham um apelo publico a violéncia e ao conflito étnico, concluindo que a sangdo penal que
limitava a liberdade de expressdo prosseguia um objetivo legitimo de protegio da dignidade de pes-
soas de etnia nio russa e de prevengio da violéncia e do crime.
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uma nacionalidade e de uma pétria®. Estao na Europa hd muitos séculos, adquiriram
a nacionalidade dos paises onde nascem e residem. Mas, os ciganos sao considerados,
ainda hoje, como um povo némada, cujos membros nao tém emprego, lar e na-
cionalidade. Estima-se que vivem na Europa cerca de 10 a 12 milhées de ciganos,
mas a aversio e a desconfianga em relagio as pessoas de etnia cigana ainda constituem
sentimentos comuns, devido a preconceitos enraizados na populagio.

As pessoas homossexuais sempre foram perseguidas e mortas por ser a sua
orientacdo sexual diferente da maioria. Ainda hoje, nalguns paises, sao condenados
a morte. A descriminalizacio da homossexualidade consentida entre adultos, na
Europa, deu-se nas tltimas décadas do século XX. Foi o Conselho da Europa que
recomendou ao Comité de Ministros que exortasse os Estados-membros onde os
atos homossexuais consentidos entre adultos eram passiveis de perseguicio penal a
abolirem essas leis e praticas (Recomendacio 924 (1981), bem como convidou os
Estados-membros a ordenar a destrui¢ao de ficheiros especiais existentes sobre ho-
mossexuais e a abolir a prética de elaborar tais ficheiros; a assegurar a igualdade de
tratamento dos homossexuais em matéria de emprego, remuneragio e seguranca
no emprego; a reclamar a interrupg¢ao de todo o tratamento ou investigagio médica
obrigatéria destinada a modificar as inclinagoes sexuais dos adultos; a assegurar que
os direitos familiares pessoais das pessoas homossexuais nio sejam limitados (guarda,
visita e acolhimento de criangas), a reclamar vigilincia contra o risco de violagoes,
atos de violéncia e delitos sexuais dentro das prisdes contra pessoas homossexuais.

A OMS ainda hd pouco tempo inclufa a homossexualidade no seu catdlogo de
doengas de onde s6 foi retirada em 1990, apds ter sido instada a tal pela Assembleia
Parlamentar do Conselho da Europa (Resolugio 756 (1981), de 1 de outubro de 1981).

As mulheres, a maioria da popula¢io mundial, continuam a ser o grupo mais
vulnerdvel a pobreza, 4 violéncia e ao trifico para exploragio sexual — a escravatura
dos tempos modernos. A violagao dentro do casamento na Europa sé passou a ser
considerada crime também no final do século XX, nas décadas de 80 ou 90. Toda
a cultura europeia estd impregnada de sexismo como ficou patente no incidente
diplomidtico na Turquia em que Erdogan e o Presidente do Conselho Europeu,
Charles Michel, se sentaram nas cadeiras de honra, deixando a Presidente da

20 Sobre a populagio cigana como grupo vulneravel, cfr. Chapman v. the United Kingdom, 18-01-2001
(27238/95). Todavia, foi em D.H. e outros c. Reptiblica Checa, 57325/00, 13-11-2007, em que o TEDH
condenou a Reptiblica Checa, por violagio do artigo 14.° da CEDH, em conjugacao com o artigo 2.°
do Protocolo n.° 1, pela segregacio racial das criancas ciganas no acesso a educagio, que o TEDH
afirmou que as razdes da vulnerabilidade dos ciganos residiam na especificidade da sua histéria turbulenta
e de desenraizamento constante.
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Comissao Europeia, Ursula von Der Lyen, de pé, acabando por participar na
reunido sentada num sofd.

Os negros continuam a ser vitimas de crimes de 6dio e assassinados, ostracizados,
colocados em guetos e sem acesso a bens essenciais, vistos como inferiores pelas
sociedades marcadas pelo racismo estrutural deixado pela escravatura e pela
colonizagao. Esta realidade continua oculta devido a presenc¢a na sociedade
portuguesa, ainda hoje, do luso-tropicalismo do Estado Novo, que glorifica o nosso
passado colonial, criando um discurso que inculca a crenga na ‘imunidade’ dos
portugueses ao racismo e na predisposi¢ao do povo portugués para o convivio com
outros povos e culturas ?', contribuindo para obscurecer a violéncia da colonizagao
sobre as pessoas colonizadas e para uma atitude de nega¢io do racismo.

O conceito de grupo vulnerdvel na jurisprudéncia do TEDH baseia-se na
histéria de discrimina¢ao® e tem-se alargado, para além das minorias étnicas,
as populagdes migrantes e aos refugiados, em risco de nao terem nacionalidade
nem Estado, de viverem, sem lar e emprego, em situagio de pobreza, de violéncia
ou exploragao®, bem como aos individuos que se encontram a cumprir penas

21 Cfr. CLAUDIA CASTELO, O modo portugués de estar no mundo. O luso-tropicalismo e a ideologia co-
lonial portuguesa (1933-1961), Edi¢oes Afrontamento, 1998.

2 Para um tratamento desenvolvido da questio de saber qual o conceito de vulnerabilidade na
jurisprudéncia do TEDH, quais os grupos de pessoas consideradas vulnerdveis e que carateristicas um
individuo ou grupo deve ter para ser considerado vulneravel, vide LOURDES PERONI/ALEXANDRA
TIMMER, “Vulnerable groups: The promise of an emerging concept in European Human Rights
Convention law”, International Journal of Constitutional Law, Volume 11, Issue 4, October 2013, pp.
1056-1085; YUSSEF AL TAMIMI, “The Protection of Vulnerable groups and Individuals by the European
Court of Human Rights”, Journal européen des droits de Ihomme, 2016, n.° 5, pp. 561 e ss.

2 Cfr., entre outros, Salah Sheekh v. Holanda, 11-01-2007 (1948/04), em que a Holanda foi condenada
por negar asilo a um nacional da Somdlia que pertencia 2 minoria Ashraf, em virtude de a expulsio
do recorrente para a Somdlia o expor a um tratamento proibido pelo artigo 3.©da CEDH. O TEDH
baseou a posicao de vulnerabilidade do recorrente na situagio vivida na Somdlia descrita em documentos
internacionais e em vdrios relatérios sobre a violagao dos direitos das minorias, como p.ex. o relatério
do Alto Comissdrio das Nacoes Unidas para os refugiados de janeiro de 2004, que atestavam que a
violéncia contra as minorias era endémica e muito grave (cfr. Salah Sheek, n.° 100 a 113). Em M.S.S.
v. Belgium and Greece, 21-01-2011 (30696/09), o TEDH também reconheceu a necessidade de
protecio especial do requerente de asilo, remetendo para documentos internacionais (p.ex. a Convengao
de Genebra sobre o Estatuto dos Refugiados de 1951, que obriga os Estados a nao expulsar o requerente
de asilo para um pais onde este se encontrard em situagio de ameaca a vida e a liberdade, em virtude
da sua raga, religido, nacionalidade, pertenga a um grupo social ou opinides politicas) e para o direito
da Uniio Europeia (Tratado da UE, Tratado da Organizagio e Funcionamento da EU, Carta de
Direitos Fundamentais da UE, e Diretivas da UE sobre questées de asilo), condenando a Grécia e a
Bélgica, por exporem o requerente a condi¢oes de detencdo e de vida degradantes e desumanas, em
violagao do artigo 3.© da CEDH, bem como pela exposicio do requerente a riscos graves resultantes
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4

de prisao em condigoes indignas*, aos doentes mentais e aos portadores de

HIV?.
5. Discurso de 6dio

Os grupos discriminados sio, com frequéncia, alvo de discursos de 6dio, no
plano social e politico, por for¢a da sua diferenga em relagao ao padrao dominante
e por serem vistos como uma ameaga ao status quo do privilégio. O discurso de
6dio visa silenciar e ocultar a diferenga, de forma a manter estes grupos de pessoas
num estado de conformismo e invisibilidade. A forma de expressao deste discurso
reside normalmente na palavra ou conjunto de palavras com um significado de
exclusdo e de rejeigao, divulgadas com o objetivo de criar medo nas pessoas alvo
do discurso, de espalhar a intolerincia e de incitar & violéncia.

das deficiéncias do processo de asilo na Grécia (violagao do artigo 13.° em conjugagio com o artigo
3.0, ambos da CEDH). Em relagio a menores imigrantes, o TEDH reconhece a sua especial
vulnerabilidade em razao da menoridade, Popov v. France, 19-01-2012 (39472/07, 39474/07), tendo
condenado o Estado francés, por negar asilo a um casal e aos seus dois filhos (de 5 meses e de trés
anos), expondo as criangas a um internamento prolongado num centro de deten¢io que néo respeitava
as necessidades especificas das criangas. Embora a CEDH nio se refira expressamente aos refugiados,
a jurisprudéncia do TEDH, relativa aos direitos dos imigrantes (o direito a no ser expulso em caso
de sujeigdo a tortura, a tratamentos cruéis ou degradantes no pais de origem e o direito a reunificacio
familiar), e aos direitos das pessoas que procuram asilo para escapar a violéncia e 4 tortura, a condicoes
desumanas de detengio ou de vida, tornou-se um instrumento crucial para a prote¢io dos direitos
dos refugiados. As pessoas que procuram asilo sdo grupos vulnerdveis para a jurisprudéncia do TEDH,
por serem alvo de violéncia generalizada. Se tivermos em mente as mulheres refugiadas, a sua histéria
estd impregnada, para além desta violéncia generalizada, de violéncia de género, por serem vitimas,
durante o percurso até aos paises de destino, de violacdo, abuso e exploragdo sexual como condicio
de sobrevivéncia e satisfacio das suas necessidades fundamentais.

2 Vide, entre outros, Badulescu c. Portugal, 20-10-2020 (33729/18) e Petrescu c. Portugal, 03-12-2019
(23190/17). Em ambos os casos o Estado portugués foi condenado por violagio do artigo 3.° da
CEDH, na vertente da proibi¢ao de tratamentos desumanos e degradantes, em virtude de sobrelotagio
nas prisdes portuguesas, falta de aquecimento e condigoes sanitdrias deficientes.

3 Cft. Alajos Kiss v. Hungary, 20-05-2010 (38832/06), que condenou a Hungria por nao permitir
o direito de voto a pessoas adultas que, por razdes psiquidtricas, estdo sujeitas a medidas de acom-
panhamento (violagdo do artigo 3. do Protocolo 1); Kiyutin v. Russia, 10-03-2011 (2700/10),
que condenou a Russia, por violagio do artigo 14.° (principio da nio discriminagio), em conjugagio
com o artigo 8.° (direito a vida privada e familiar), por recusar o direito de residéncia a um estran-
geiro em virtude de este ser portador de HIV; L.B. v. Greece, 3-10-2013 (552/10), que condenou
a Grécia por violagdo do artigo 14.°, em conjugacio com o artigo 8.° da CEDH, por legitimar o
despedimento de um trabalhador, que testou positivo o virus do HIV, reconhecendo a particular
vulnerabilidade das pessoas portadoras de HIV a discriminagao sistemdtica e a exclusdo social, res-
tringindo a margem dos Estados para aplicar a estes cidadaos um tratamento diferenciado.
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5.1. Conceito de discurso de 6dio

O conceito de discurso de 6dio, na ordem juridica internacional, comegou por
incluir a discriminagio em funcio da etnia, da raca, da nacionalidade e da religido, e
s6 mais tarde a discriminago com base na orientagio sexual e na identidade de género,
verificando-se ainda uma omissdo em relagio ao discurso misdgino.

Segundo a definicao do Comité de Ministros do Conselho da Europa
(Recomendagao Ne. R 97(20) do Comité de Ministros do Conselho da Europa
aos Estados Membros sobre discurso de 4dio, de 30 outubro 1997), discursos de
6dio sao ‘todas as formas de expressio que propaguem, incitem, promovam ou justifiquem
ddio racial, xenofobia, antissemitismo e outras formas de ddio baseado na intolerincia,
incluindo intolerincia expressa por nacionalismo ou etnocentrismo agressivo, discriminagdo
e hostilidade contra minorias, migrantes e pessoas de origem migrante”. A Campanha
do Conselho da Europa contra o discurso de édio inclui “outras formas de discriminagio
e de preconceito, como anticiganismo, cristianofobia, islamofobia, misoginia, sexismo
e discriminagio com base na orientagio sexual e na identidade de género™.

O Direito da Unio Europeia impds aos Estados-membros a criminalizagao do
racismo e da xenofobia. Na Decisao-Quadro 2008/913/]JAl, de 28-11-2008, relativa
a luta por via do direito penal contra certas formas e manifestagées de racismo e
xenofobia, o Conselho afirma que ‘0 racismo e a xenofobia constituem violagoes diretas
dos principios da liberdade, da democracia, do respeito pelos direitos humanos e pelas
liberdades fundamentais, bem como do Estado de direito, principios nos quais assenta a
Unido Europeia e que sio comuns aos Estados-Membros”, instando os Estados a incluirem
na legislagao penal a criminaliza¢io do racismo e da xenofobia e a previsao de san¢des
efetivas, proporcionadas e dissuasivas aplicdveis as pessoas singulares e coletivas que
tenham cometido essas infragdes ou que por elas sejam responsdveis®.

2 Cfr. Manual para o combate contra o discurso de édio online através da Educagio para os Direitos
Humanos, 2016, disponivel para consulta i hteps://www.dge.mec.pt/sites/default/files/ ECidadania/
educacao_Direitos Humanos/documentos/referencias_manual_para_o_combate_do_discurso_de_odio_
online.pdf, p. 11. Sobre racismo e xenofobia, veja-se também o Protocolo Adicional 2 Convengio
sobre o cibercrime, respeitante a criminalizagio de atos de natureza racista e xenéfoba cometidos
através das tecnologias de informagao, Estrasburgo, 28-01-2003 e a Recomendagio 1805 (2007)
da Assembleia Parlamentar do Conselho da Europa sobre blasfémia, insultos religiosos e discurso
de 4dio contra pessoas com base na sua religido, de junho de 2007.

¥ Vide, também, sobre racismo e xenofobia, a Recomendagio n.° 7 de Politica Geral da Comissio
Europeia contra o racismo e intolerincia (ECRI) sobre legislagio nacional para combater o racismo
e a discriminagdo racial, 13-12-2002; Recomendagio N°. 15 de Politica Geral da Comissao Europeia
contra o racismo e a intolerincia (ECRI) para o combate ao discurso de édio, de 8-12-2015.
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A homofobia e a discrimina¢io com base na orientacio sexual e na identidade
de género estao também no centro das preocupagdes da Unido Europeia tal como
é visivel nas Resolugoes do Parlamento Europeu®®. Constata-se, com efeito, que,
nos paises da Unido Europeia, tém aumentado discursos publicos de édio contra
as pessoas LGBTI, bem como os crimes de 6dio ditados pela fobia em relacio as
pessoas LGBTTI, aos quais as autoridades publicas continuam a responder de forma
inadequada. Verifica-se também que os ataques aos direitos fundamentais das
pessoas LGBTI com frequéncia acontecem a par dos ataques aos direitos das
mulheres e aos direitos das minorias, legitimando e criando as condicoes para a
perseguicio, a violéncia e a discriminacio de que estes grupos sao vitimas na
sociedade em geral, como demonstram inquéritos feito na UE”.

As pessoas transgénero vivem também numa situagao de marginalizagio e de
vulnerabilidade, sendo a prépria lei ou a jurisprudéncia a nio reconhecer os seus
direitos a identidade e 4 autodeterminacio, o que tem dado origem a condenacoes

pelo TEDH.

28 Resolugio de 4 de fevereiro de 2014, sobre o Roteiro da UE contra a homofobia e a discriminagio
com base na orientagdo sexual e na identidade de género (2013/2183(INI)); Resolugio de 18 de
dezembro de 2019, sobre a discriminagio publica e o discurso de édio contra as pessoas LGBTI,
nomeadamente as «zonas sem LGBTI» (2019/2933 RSP).

» Segundo o inquérito da FRA sobre as pessoas LGBT na Uniao Europeia, 2013 (disponivel para
consulta, inhzps://fra.curopa.eufsites/default/filessmemo-fra-s-eu-lght-survey_pt.pdf,«Cerca de metade
dos inquiridos afirmou ter-se sentido pessoalmente discriminada ou assediada em razao da sua
orientagdo sexual no ano anterior ao inquérito. As mulheres lésbicas (55 %), os inquiridos mais
jovens (com idades compreendidas entre os 18 e 0s 24 anos) (57 %) e os inquiridos com rendimentos
mais baixos (52 %) foram os grupos em que mais pessoas afirmaram ter-se sentido pessoalmente
discriminadas ou assediadas. Um em cada cinco dos inquiridos que esteve empregado e/ou a procura
de emprego no ano anterior ao inquérito sentiu-se discriminado nessas situacdes. No caso dos
inquiridos transsexuais, esta propor¢io sobe para um em cada trés. (...) 26 % das pessoas LGBT
que responderam ao inquérito tinham sido agredidas ou ameagadas com violéncia nos tltimos cinco
anos. Esta percentagem sobe para 35 % entre os inquiridos transexuais. 59 % dos inquiridos que
haviam sido vitimas de violéncia no ano anterior ao inquérito afirmaram que a tltima agressio ou
ameaga de agressio foi devida ao facto de terem sido identificados como LGBT. No ano anterior
ao inquérito, 19 % dos inquiridos foram vitimas de assédio, que atribuiram ao facto de terem sido
identificados como LGBT».

30 No caso X ¢ Y, o TEDH, no acérdiao de 19-04-2021 (2145/16 e 20607/16), condenou a
Roménia, por violagdo do artigo 8. da CEDH (direito a vida privada e familiar) por nao
reconhecer a identidade de género de duas mulheres que se identificavam como homens, tendo
o tribunal nacional apresentado aos recorrentes, que nio desejavam sujeitar-se a uma cirurgia,
um dilema impossivel: ou os recorrentes faziam a cirurgia de mudanca de sexo ou desistiam do
reconhecimento da sua identidade de género. O TEDH afirmou que a Roménia colocou os re-
correntes numa situagio de “vulnerabilidade, humilhagao e ansiedade”, violando assim a sua
vida privada e familiar.
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A sensibilidade para o discurso sexista surgiu bastante tempo depois da
penalizagio e reprovacio social do discurso racista e xen6fobo, e encontra-se, ainda,
em estado embriondrio. Em 2019, o Conselho da Europa, considerando que o
sexismo emerge como ‘uma manifestagdo das relagoes de forca historicamente desiguais
entre mulheres e homens”, reconheceu a presenca do sexismo, com cardter sistémico
e estrutural, em todas as sociedades e em todos os setores, constituindo uma forma
de discriminagdo das mulheres e de violagio dos seus direitos humanos, que impede
0 gozo das suas liberdades fundamentais, a emancipagio das mulheres e a igualdade
de género. Assim, surgiu a Recomendacio sobre prevencio e combate ao sexismo
do Comité de Ministros do Conselho da Europa (27 de marco de 2019), na qual
se define sexismo como ‘Gualquer ato, gesto, imagem, discurso oral ou escrito, pritica
ou comportamento que tenha por base a crenga na inferioridade de uma pessoa ou
grupo de pessoas, devido ao sexo, podendo ser um ato piiblico ou privado, online ou
offline, suscetivel de violar a dignidade ou direitos de uma pessoa ou grupo de pessoas,
causar danos fisicos, sexuais, psicoldgicos ou socioecondmicos a uma pessoa ou grupo de
pessoas; criar um ambiente intimidativo, hostil, degradante, humilhante ou ofensivo;
constituir uma barreira & autonomia ou realizacdo integral de direitos humanos de
uma pessoa ou grupo de pessoas e de manter ou refor¢ar esteredtipos quanto ao género’ .

A repressao dos discursos de 6dio e discriminatérios constitui, portanto, uma
limitacdo legitima a liberdade de expressao que visa um objetivo de interesse
publico, a construcio da democracia e da igualdade.

5.2. Liberdade de expressao e discurso de édio

Aliberdade de expressdo ¢ o pilar da democracia, um direito humano fundamental
previsto no artigo 37.© da CRP e no artigo 10.° da CEDH. A comunicagio dos
pensamentos, opinides e as crengas das pessoas sao uma parte importante da sua identidade,
e das condicdes primordiais do progresso da sociedade e do desenvolvimento de cada
pessoa. Limitar a liberdade de expressao das pessoas também limita a oportunidade de
os cidadaos participarem na sociedade e pode por em causa a criatividade, o debate e a
troca de ideias. Todavia, quando a liberdade de expressdo tem por resultado silenciar
grupos oprimidos e que nao tém tido voz, ela nio permite nem realiza a igualdade, que
também é um pilar fundamental da democracia. E que o Ambito da liberdade de expressio
e os seus limites ndo podem ser tragados sem contextualizar o exercicio da liberdade nas
relagoes de poder existentes na sociedade. Nao se trata aqui da equagao cldssica entre
liberdade de expressio e direito 2 honra ou a0 bom nome, a resolver, de forma casuistica,
pela aplicagio pelo principio da proporcionalidade ou da concordancia pratica entre
valores ou direitos em conflito. Quando se analisam os limites e 0 Ambito da liberdade
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de expressdo, surge como critério decisivo, j4 com reflexo na jurisprudéncia do Tribunal
Europeu dos Direitos Humanos (TEDH), como vimos, o elemento da desigualdade
histérica de poder entre os grupos dominantes ou privilegiados e as minorias.

O Conselho da Europa quer combater o discurso de 6dio e a incitagio a violéncia,
porque contribuem para um ambiente social hostil contra pessoas sem poder e dis-
criminadas pelas estruturas das sociedades em que vivem, culminando, em casos
extremos, com homicidio ou outros crimes violentos sobre pessoas em virtude do
seu género, orientagao sexual ou etnia. Os femicidios em contexto de violéncia
doméstica devem ser concebidos como crimes de 6dio, pois tém por base a discriminagio
histérica das mulheres em relagoes conjugais ou intimas e o estatuto juridico de su-
bordina¢io que tiveram ao longo da histéria no contrato de casamento.

Importa notar que quem luta pelos direitos das pessoas LGBTI, pelos direitos
das mulheres, pelos direitos dos negros e das minorias étnicas, nio estd a fragmentar
a humanidade ou a criar conflitos sociais, mas estd, antes, a dar visibilidade a dis-
criminac¢do histérica sofrida por estes grupos e a pretender repor a justica ¢ a
igualdade entre todos os seres humanos, desfazendo ou desconstruindo as relagoes
sociais de poder.

A diabolizagao dos grupos que lutam pela sua emancipagao ¢ uma reagao
comum, consciente ou nao, daqueles que querem manter o status quo do privilégio.
Asvozes que afirmam que as feministas odeiam homens ou que os negros sao racistas
e espalham ddio, ou que se referem as reivindicagdes da populagao LGBTI, por
exemplo, a0 acesso ao casamento e 4 possibilidade de procriar ou adotar — pretensoes
comuns a todos os seres humanos — com um desdém, que mesmo quando disfargado,
se sente nas entrelinhas das palavras ditas ou escritas, usam a liberdade de expressao
como uma arma ideolégica para perpetuar o siléncio e assim manter o privilégio.

A etiqueta de ‘politicamente correto” para descrever os movimentos que denunciam
estas formas de discriminagio ignora a perspetiva dos grupos historicamente dis-
criminados e ndo ¢ sensivel ao sofrimento que lhes foi e continua a ser infligido
pelas institui¢des e pela sociedade, que excluem a sua visao ou negam a sua histéria.
A defesa da liberdade de expressao ¢ usada por aqueles que jd tém poder e que nunca
foram nem sao silenciados. A liberdade de expressao de uns, aqueles que sempre
tiveram poder econdmico, social ou cultural para a exercer, pode, contudo, provocar
o silenciamento de outros e retirar poder aos que historicamente nio tém tido voz.

A multiculturalidade e a visibilidade crescente de grupos outrora invisiveis na
sociedade, a luta pela igualdade e a reivindicagio de direitos fizeram aumentar os
discursos de 6dio, que se tornaram num lugar-comum na esfera ptblica sobretudo
na internet e nas redes sociais.
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O discurso de édio é uma das formas mais comuns de intolerdncia na Europa
e assume varias formas como o antisemitismo, a xenofobia, o sexismo, o racismo,
a homofobia, a transfobia, a ciganofobia e a islamofobia. Estes discursos veiculam
opinides que excluem ou estigmatizam o “outro”, constituindo generalizagoes in-
fundadas e discriminatérias, que recorrem a um sentimento de aversio irracional
contra determinados grupos de pessoas por serem diferentes da maioria e por ques-
tionarem os seus habitos, tradi¢oes e privilégios.

Dizem alguns autores que estes conceitos foram criados pela extrema esquerda
ou pelo marxismo cultural®', para, num mundo capitalista, em que nio conseguem
realizar a igualdade social e econémica nem extinguir a pobreza, manterem a sua razao
de ser e apresentarem um projeto de sociedade distinto de outras ideologias. Nao
posso deixar de sentir como amargas e quase cinicas estas observagoes. O desejo de
igualdade entre todos os seres humanos e o reconhecimento da nossa mdtua humanidade
e dignidade decorre do nosso “eu” mais profundo e antigo, que foi educado por valores
cristdos, muito antes de qualquer politizagio. E, por isso, estranho que aqueles que
afirmam partilhar a crenga de que todos os seres humanos foram criados 4 imagem
e semelhanca de Deus nio se insurjam contra todas as formas de discriminagio e
sejam ir6nicos ou agressivos com a emancipagio das minorias e a igualdade de género,
chegando mesmo a diabolizar os direitos humanos das minorias sexuais, através de
um conceito de ideologia de género visto como um ataque a familia tradicional.

Na Recomendacio N°. R 97(20) do Comité de Ministros do Conselho da
Europa aos Estados Membros sobre discurso de édio, de 30 outubro 1997, afirma-se
que o discurso de 6dio constitui uma ameaca aos direitos humanos e um obstdculo
a igualdade de todos os seres humanos.

O acesso a internet constitui um dos principais meios através dos quais os in-
dividuos exercem o seu direito a liberdade de expressao e de informagao. Mas si-
multaneamente emerge como um sitio em que sao praticadas diversas formas de
discursos de 6dio. A mais comum é violéncia contra as mulheres, na forma de por-
nografia, jogos sexistas e intrusdes na privacidade. As mulheres recebem ameacas
e insultos de cardter sexual no dia-a-dia através de emails, websites ou meios de co-
municag¢io, incluindo ameacas de publicagio de fotos e de informacgio pessoal.
Aumentam os sites online de racismo, édio e militAncia. Segundo um inquérito
online do Conselho da Europa para o Movimento Contra o Discurso de Odio

31 Sobre o epiteto de marxismo cultural usado pela extrema direita, na era ZTrump, como um
instrumento de édio interseccional contra as minorias, vide TANNER MIRRLEES, «The Alt-Right’s
Discourse of “Cultural Marxism”: A Political Instrument of Interseccional Hate», Atlantis Journal,
Issue 39.1./2018, pp. 49-69, disponivel para consulta i https://core.ac.uk/download/pdf/322499374.pdf.
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realizado em 2012%, 78% das pessoas inquiridas referiram que encontram discurso
de édio online regularmente. Os trés alvos mais comuns do discurso de édio,
segundo este inquérito, eram pessoas LGBTI, pessoas mugulmanas e mulheres.
Sao exemplos de discursos de édio frases como «Se és gay — cura-te. E depois junta-te
a raga humana.» «INéo te queremos aqui, fica no teu pais e destréi-o, ao nosso, niollll»;
«Um preto nio é um ser humano, é um animaly; «Todos os judeus sdo malfeitores
gananciosos que sé pensam em dinheiror; «Es uma **** prostituta. Vou violar-te
amanhi»; «Os ciganos vivem a custa do Estado».

Os discursos sexistas s3o proferidos também por responsaveis e lideres politicos,
adquirindo, portanto, uma especial divulgacio e influéncia. Em 2003, o deputado
Jair Bolsonaro atacou a deputada Maria do Rosdrio e afirmou: “Ndo te estupro
porque vocé nio merece”. “Se a Hillary Clinton ndo consegue satisfazer sew marido, o
que a faz pensar que pode satisfazer os Estados Unidos?”, escreveu Donald Trump,
em abril de 2015, no Twitter, que também se referiu a Angelina Jolie da seguinte
forma numa entrevista a Larry King em 20006: «agora ela é uma espécie representante
das Nagoes Unidas, e da paz e da fome no mundo, e todas essas baboseiras».

Os discursos de édio tém consequéncias, na medida em que disseminam es-
teredtipos negativos por toda a sociedade, contribuem para que determinados
grupos sociais de pessoas vulnerdveis se tornem cada vez mais marginalizados e
isolados, aumentam conflitos e divisoes, abusos ou ameagas contra os grupos his-
toricamente discriminados em situacio de vulnerabilidade, como as mulheres
vitimas de violéncia, os imigrantes, os refugiados.

A simples ‘expressao’ pode conduzir ao abuso fisico. A incita¢io ao 6dio pode
levar ao crime de édio, violando direitos humanos relacionados com a integridade
pessoal e a segurancga, impedindo a participacio civica de todos em condi¢des de
igualdade e excluindo as minorias e grupos discriminados.

A repressdo do discurso de 6dio é um importante instrumento de combate a
violéncia e a desigualdade estrutural, e ndo constitui qualquer limitacio ilegitima
a liberdade de expressao. Significa, pelo contrério, uma garantia de liberdade para
os que tém sido excluidos dela. Os direitos humanos tém de ser contextualizados
nos sistemas de relagoes sociais de poder. Todas as pessoas tém direito a viver sem
medo de ser quem sdo e a gozar das suas liberdades fundamentais.

Mas o que sao discursos de 6dio? Como se distinguem de outro tipo de
discursos cobertos pela liberdade de expressio?

32 Inquérito online do Conselho da Europa para o Movimento Contra o Discurso de Odio, 2012,
disponivel para consulta 7 nohate.ext.coe.int/Resources/Studies-and-Research, apud Referéncias, Manual
para o combate contra o discurso de ddio online através da Educagdo para os Direitos Humanos, ob. cit.
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O discurso de 6dio consiste num conjunto de manifestagoes de desprezo ou
intolerincia contra determinados grupos, motivadas por preconceitos, ou um
conjunto de agdes com teor intolerante direcionadas a grupos, na maioria das
vezes, minorias sociais, LGBTI, pessoas com deficiéncia, imigrantes, negros, ciganos,
mas também mulheres, a maioria da popula¢do mundial. A nio-aceitacio das
diferencas e a tendéncia cultural das sociedades patriarcais para hierarquizarem os
seres humanos sdo as atitudes que criam a discriminagao racial, religiosa, social,
de género, orienta¢do sexual ou identidade de género.

A Decisao-Quadro 2008/913/JAI contra o racismo e a xenofobia define
discurso de 6dio como a incitagao publica a violéncia ou a expressio de sentimentos
de aversao e de desprezo dirigidos contra um grupo de pessoas ou um membro
de um desses grupos, definido com base na raga, cor da pele, ascendéncia, religiao
ou crenga religiosa ou origem nacional ou étnica. A apologia, nega¢io ou
banalizacio grosseira, no espago publico, dos crimes de genocidio ou contra a
humanidade e crimes de guerra, tal como definidos no Estatuto do Tribunal
Penal Internacional (artigos 6.2, 7. e 8.°), sdo discursos de 6dio quando esses
comportamentos forem de natureza a incitar a violéncia contra o grupo em causa
ou os seus membros.

O conceito de discurso de 6dio surge num espectro que vai desde expressoes
extremas, palavras agressivas e que incitam a violéncia contra determinados grupos
de pessoas até aos insultos mais brandos ou generalizacoes latas que dao md
conotagao a um grupo ou a individuos em particular, e que podem ser falsas. Mas
nao ¢ s6 o teor literal e o contetido das expressoes ou palavras usadas que determinam
se um discurso hostil atinge ou nao o patamar de violéncia de um discurso de édio.
Se for um discurso falado, o tom de voz com que ¢ proferido e a expressio facial
do seu autor ou autores sao também elementos elucidativos. Revestem-se de um
peso decisivo, para a qualificagio de uma expressio, frase ou conjunto de frases
como discurso de édio, o contexto e a intengio da pessoa responsédvel pela expressao,
os alvos ou os potenciais alvos desse discurso, bem como as circunstancias histéricas
e culturais subjacentes, o meio utilizado, as tensdes ou os preconceitos existentes
numa determinada sociedade, e a autoridade da pessoa responsavel pela expressio.
Sao discursos de édio aqueles que visam excluir o seu alvo, que o diminuem e que
exprimem preconceitos e generalizagdes infundadas.

O poder da linguagem e das palavras para excluir e estigmatizar no pode ser
menosprezado. As agressoes verbais e as expressdes preconceituosas podem até ser
subtis, feitas numa linguagem que nao é em si mesma violenta, rude ou grosseira,
mas que, pelo seu significado simbdlico, tendo em conta as relagdes de poder num
determinado contexto, transmitem 6dio e hostilidade gratuita contra uma pessoa
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ou vdrias pessoas pertencentes a um grupo discriminado cuja histéria de sofrimento
e de subordinacio ¢ usada contra elas para perpetuar a exclusio social.

O TEDH tem entendido que os discursos de 6dio ndo estdo protegidos pela
liberdade de expressao consagrado no artigo 10. CEDH e consideram-se abrangidos
pelo artigo 17.© CEDH que proibe o abuso de direitos. Comegou por considerar,
na sua jurisprudéncia, como nao protegido pelo artigo 10.© da CEDH, o discurso
anti-semita que nega o Holocausto e defende ideias neonazis, mas veio mais tarde
a pronunciar-se também sobre o incitamento & discriminagao racial ou ao édio
contra religides®, a condenar os Estados por tolerarem o discurso homofébico™
e o discurso anti-islimico® e por incumprirem o seu dever de prote¢ao de grupos
vulnerdveis, perseguidos ou excluidos. Mas o TEDH, na sua jurisprudéncia, nao
reconheceu, ainda, o discurso miségino como discurso de 6dio. O racismo e a ho-
mofobia tendem a ser mais visiveis e reconhecidos como discurso de édio. A
misoginia, cada vez mais vulgar no espago o /ine, nao tem sido tratada como

3 O TEDH no caso Simunic ¢. Crodcia (20373/17), 22-01-2019, decidiu que a condenagio de
um jogador de futebol por mensagens com contetido racista, dirigidas aos espetadores de um jogo,
nio violava o direito a liberdade de expressio consagrado no artigo 10.° da CEDH, tendo em conta
a natureza relativamente leve da multa aplicada ao recorrente e o contexto em que foram proferidas
as frases. Considerou, portanto, que as autoridades na Cro4cia procederam a um juizo de ponderagio
correto entre o interesse do recorrente na sua liberdade de expressao ¢ o interesse da sociedade na
promogao da tolerincia e do respeito muituo no desporto, bem como no combate a discriminagao,
atuando, assim, dentro da sua margem de aprecia¢do. Notou, em particular, que o recorrente como
um famoso jogador de futebol e um modelo para os seus fas devia ter tido consciéncia do impacto
negativo das suas mensagens nos espetadores e ter-se abstido dessa conduta.

3 No caso Vejdeland e outros c. Suécia (1813/07), 9-02-2012, o TEDH entendeu que nio violava
a liberdade de expressio a condenacio de quatros individuos, acusados de agitagio contra uma
minoria, por distribuirem panfletos de conteido homofébico numa escola secunddria, que
continham afirmagoes que acusavam as pessoas homossexuais de pretenderem legalizar a pedofilia,
de terem um comportamento sexual promiscuo e de espalharem o HIV. No caso Beizaras e Levickas
¢. Lithuania (41288/15), 14-01-2020, o TEDH entendeu que a Litudnia violou o principio da
nio discriminagio (artigo 14.© da CEDH) e o direito a privacidade e vida familiar (artigo 8.° do
CEDH) porque arquivou, sem qualquer investigagdo, a queixa contra comentdrios e ameacas ho-
mofdbicas, apresentada por dois jovens do sexo masculino, que partilharam no facebook uma foto
em que os dois se beijavam.

35 Cfr. Soulas and Others v. France (15948/03), 10-10-2008 e Le Pen v. France (18788/09), 20-04-2010.
No caso Le Pen v. France, o TEDH decidiu que a condenacio do Presidente do Partido “Frente
Nacional”, por incitamento a discriminagao, ao 6dio e a violéncia contra um grupo de pessoas por
causa da sua pertenga a uma minoria étnica, nagio, raca ou religiao, em virtude de declaracdes
proferidas sobre a presenca dos mugulmanos na Franca numa entrevista ao jornal Le Monde, nio
violou o direito & liberdade de expressao, representando antes uma limitagao necessdria numa
sociedade democrdtica.
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discurso de 6dio, mesmo quando cometida por estranhos em espago publico e o
conceito de crime de 6dio, na jurisprudéncia do TEDH, nio abrange a discriminagao
de género. O nao tratamento da misoginia, como discurso de édio, estd relacionado
com a trivializagdo da discriminagdo contra as mulheres, quer na rotina dos
ambientes virtuais, quer nas préticas do quotidiano, e com a histéria de marginalizagao
das necessidades das mulheres pelo sistema legal.

6. Direito nacional
6.1. Discurso racista e xenéfobo

Por for¢a da Decisao-Quadro relativa a luta por via do direito penal contra
certas formas e manifestacoes de racismo e xenofobia (2008/913/JHA), foi
introduzido no artigo 240.°, n.° 2, do Cddigo Penal um crime de discriminagao
racial, punido com uma pena de prisio de 6 meses a 5 anos®.

O crime tipificado no artigo 240.2, n.° 2, al. 4), do Cddigo Penal exigia, nas
redacoes anteriores a 20177, para estar preenchido, um elemento objetivo ¢ um
elemento subjetivo. Nos termos do elemento objetivo, as condutas abrangidas pelo
preceito tinham de ser levadas a cabo em reunio publica, através de escrito destinado
a divulgagao, ou através de qualquer meio de comunicacio social. Por seu turno,
o elemento subjetivo, exigia o dolo especifico, consubstanciado na intencio de
incitar 4 discriminagao racial, religiosa ou sexual, ou de a encorajar. Em virtude
da falta deste elemento intencional, os tribunais portugueses consideraram que
era manifestamente infundada a acusa¢io do Ministério Publico de crime de dis-

3 O teor do preceito é o seguinte: «2 — Quem, publicamente, por qualquer meio destinado a
divulgacio, nomeadamente através da apologia, negagdo ou banalizagio 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 raga, cor, origem étnica ou nacional, ascendéncia, religido, sexo,
orientagio sexual, identidade de género ou deficiéncia fisica ou psiquica; b) Difamar ou injuriar
pessoa ou grupo de pessoas por causa da sua raga, cor, origem étnica ou nacional, ascendéncia, religido,
sexo, orientagio sexual, identidade de género ou deficiéncia fisica ou psiquica; ¢) Ameagar pessoa ou
grupo de pessoas por causa da sua raga, cor, origem étnica ou nacional, ascendéncia, religido, sexo,
orientagdo sexual, identidade de género ou deficiéncia fisica ou psiquica; ou d) Incitar a violéncia
ou a0 6dio contra pessoa ou grupo de pessoas por causa da sua raga, cor, origem étnica ou nacional,
ascendéncia, religido, sexo, orientagio sexual, identidade de género ou deficiéncia fisica ou psiquica».
% A primitiva redacdo de 1995 (Decreto-Lei n.© 48/95, de 15 de marco) abrangia apenas a
discriminagio racial; na reforma de 1998 (Lei n.© 65/98, de 2 de setembro), o legislador aditou a
discriminagio religiosa, e a discriminagao sexual apenas foi tipificada em 2007 na Lei n.© 59/2007,
de 4 de setembro.
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criminagio racial, por divulga¢io de um video ofensivo do povo sirio, vitima de
crimes de guerra e a procura de asilo para fugir a violéncia e & morte®®. Faltou
segundo a fundamentagio aduzida pelo tribunal, a afirmagao de que todos os que
vissem o referido video tenderiam a excluir ou a sentir vontade de excluir da
sociedade portuguesa os nacionais Sirios e todos os que professam a religido
muculmana, requisito que nio se considerou provado. Para obviar a que este
requisito criasse obstdculos a punigio destes comportamentos, o legislador democrdtico
veio, nos termos da Lei n.© 94/2017, de 23 de agosto, a prescindir da exigéncia
do dolo especifico.

O Supremo Tribunal de Justica negou o pedido de um cidadao de nacionalidade
alema, auto-designado “Funciondrio do Reich Alemdo”, residente em Portugal, para
que o Estado portugués recusasse a execugao do mandado de deten¢io europeu

para o Estado emitente, onde tinha sido condenado por crimes de incitamento ao

6dio e a violéncia, difamagio do Estado alemio e insulto a comunidades religiosas®.

Em resposta aos argumentos do recorrente, que invocava a prote¢io da sua liberdade
de expressdo, o Supremo Tribunal de Justica entendeu que o negacionismo do ho-
locausto praticado pelo recorrente, que afirmou que o holocausto era a maior

38 Cfr. 0 acérdio do Tribunal da Relagio de Guimaries, de 18-06-2018 (proc. n.° 1132/15.6JABRG.G1).
3 Cfr. O acérdao do Supremo Tribunal de Justica, de 05-07-2012, proc. n.c 48/12.2YREVR.S1,
em cujo sumdrio se concluiu que “IX — Fundamental na negagio do Holocausto ¢ a rejeicao do
facto de ter existido uma politica de perseguicao, e exterminio, dos judeus, elaborada pelo estado
nacional-socialista alemao, com a finalidade de sua exterminag¢io enquanto povo; que mais de cinco
milhées de judeus foram sistematicamente mortos pelos nazistas e seus aliados; e que o genocidio
foi realizado em campos de exterminio recorrendo a formas de exterminio em que prevalece a
utilizagdo de ferramentas de assassinato em massa, tais como cAmaras de gés. (...) XI — A mera
difusio de conclusdes sobre a existéncia, ou nao, de determinados factos, sem emitir juizos de valor
sobre os mesmos, ou a sua ilicitude, ndo se pode considerar como uma excepgio a liberdade de
expressdo, mas sim como o produto de uma eventual elaboragio intelectual, porventura injustificada
ou patética, mas admissivel. Falamos, assim, da diferenca entre a mera negagio do genocidio por
contraposi¢ao a conduta que comporta uma adesio valorativa a0 mesmo crime de genocidio, pro-
movendo-o e exprimindo sobre ele um juizo de apreciacio positiva. No mesmo plano se situa a
incitacdo indirecta ao genocidio apresentando-o como justo, ou resultante de alguma espécie de
provocagio por parte daqueles que foram as suas vitimas. O entendimento de que deve ser penalizada
a difusdo de condutas justificativas do genocidio como manifestagio do discurso do édio estd em
consonincia com as mais recentes aquisi¢des em termos de direito comunitdrio como é o caso da
Decisiao-Quadro 2008/913/JAI do Conselho. XII — Nao contem o vicio da inconstitucionalidade
a penalizagdo de condutas que, embora nio sejam claramente idéneas para incitar directamente a
comissio de delitos contra o direito dos povos como o genocidio, supéem uma incitagao indirecta
a0 mesmo ou provocam, de modo mediato, a discriminagdo, o édio ou a violéncia que é precisamente
0 que permite, em termos constitucionais, o estabelecimento do tipo legal do artigo 240 n° 2 b)
do Cédigo Penal».
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mentira da histéria da humanidade, constitui crime em face do direito portugués
(artigo 240.°, n.° 2, al. 4), do CP), que pune a negagao da existéncia de um crime
contra a humanidade, como ¢ o genocidio, e a emissdo de um juizo de valor negativo
e ofensivo da dignidade das suas vitimas.

6.2. Discurso sexista

O discurso sexista nao foi abrangido ainda por uma condenago judicial como
uma forma de discriminagio e de incitamento ao 6dio, nem sequer como uma
forma de injiria ou importunagao sexual. Nao obstante, sao cada vez em maior
ndimero as vozes que o consideram uma forma de violéncia contra as mulheres.

Comecemos por analisar o caso do assédio verbal sexista, punido como crime
de importunagio sexual, no artigo 170.° do CP desde a Lei n.© 83/2015 de 31 de
agosto, que veio implementar a Convengdo de Istambul. Trata-se de comportamentos
indesejados, de natureza sexual, sob forma verbal, nio-verbal ou fisica, p. ex.
comentérios jocosos sobre o corpo, palavras com conotagio sexual, expressoes
machistas e objetificantes, e intimidatérias, que atingem sobretudo mulheres e
jovens do sexo feminino, violando os seus direitos humanos 4 autonomia, a
integridade pessoal e a liberdade. As mulheres sempre passaram por este tipo de
situagdes no seu quotidiano sem que existisse uma lei adequada, ou pelo menos
um discurso social a reprovar estes comportamentos, que, como toda a violéncia
de género, eram naturalizados e tornados invisiveis, até porque era suposto nio os
denunciar — “uma senhora néo tem ouvidos”, ja dizia o ditado popular. As expressoes
verbais ou nao verbais dirigidas as mulheres, por homens desconhecidos, com o
significado de ameagas, injdrias, intrusoes na privacidade ou difamagées por causa
do seu sexo, s3o o simbolo da desigualdade e do estatuto social inferior das mulheres
e deviam ser consideradas, quando feitas no espago publico e por virios individuos,
como uma forma de discriminagao sexual abrangida pelo Ambito de criminalizagao
do artigo 240.°, n.° 2, do CP. Sofrer estas formas de assédio verbal é vulgar na vida
das mulheres desde o inicio da puberdade, com efeitos traumdticos no seu desen-
volvimento dada a sua frequéncia, criando um ambiente de intimidagao e de in-
seguranga que comunica as criangas e adolescentes do sexo feminino que o espago
publico ndo é um lugar seguro para circularem®. A forma como se aceita e banaliza
as palavras sexistas, intimidatérias e ofensivas da dignidade das mulheres, proferidas

“ Cfr. MARIA CLARA SOTTOMAYOR, «O assédio sexual nas ruas e no trabalho: uma questio de
direitos humanos», in AAVV, Combater a Violéncia de Género. Da Convengio de Istambul & Nova
Legislagio Penal, Universidade Catélica Editora, Porto, 2016, pp. 81-90.
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no espago publico, estd ilustrada na decisio do acérdao do Tribunal da Relagao
de Coimbra*' que considerou desprovidas de gravidade suficiente para constituir
crime de injuria as expressoes “Estds cada vez melhor! Comia-te toda! Es toda boa!
Pagavas o que me deves!”, entendendo o tribunal que apesar de se tratar de «(...)
linguagem grosseira, bogal e ordindria, susceptivel de ferir a sensibilidade subjectiva
da visada, ndo atinge, no seu todo, o patamar minimo de dignidade ético-penal apto
a fazer intervir o tipo de crime previsto no artigo 181.° do CP».

A violéncia online sobre as mulheres apresenta também todos os requisitos
para ser classificada como crime de édio, por exemplo, discursos que culpabilizam
as vitimas de viola¢do, que promovem extorsao de sexo, ameagas de violagio e de
tortura dirigidas as mulheres, a pornografia de vinganca (ou abuso sexual baseado
em imagens)®, sites de voyeurismo digital em que sdo partilhadas fotografias de
mulheres sem o seu consentimento, a ameaca on/ine de mulheres ativistas feministas
com incidéncia especial em mulheres que tém perfis piblicos e que sao conhecidas
por denunciar a discriminacio e a violéncia de género.

Esta violéncia digital espalha na sociedade uma cultura de violagio, i.e., um
conjunto de crengas que encorajam a agressao sexual masculina as mulheres e
apoiam a violéncia contra as mulheres.

O anonimato permitido pela internet, ao contrdrio do que se pensa, nao
implica a impunidade desses comportamentos. A jurisprudéncia do TEDH® res-
ponsabiliza o sitio eletrénico que publica comentdrios ofensivos anénimos. Em
consequéncia, se o utilizador do size emitir opiniodes de édio (racista, homofdbico
ou sexista) ou ofensivas da honra de alguém, surgem duas hipéteses: se o utilizador
estiver identificado pode ser diretamente responsabilizado; se o utilizador for
anénimo, a responsabilidade recai sobre os donos do site. A jurisprudéncia
portuguesa® também admitiu j& uma responsabilidade objetiva do proprietdrio
do site ou do diretor do jornal, que valida os comentdrios postados na versao online,
que sejam notoriamente ofensivos da honra de uma pessoa, solugao que deve ser
extensivel aos casos em que ¢ ofendido todo um grupo de pessoas em virtude do
seu género, orientagdo sexual, raca ou etnia. O artigo 20°, n°1, alinea @), da Lei

41 Cfr. acérdio do Tribunal da Relagio de Coimbra, de 14-09-2019, proc. n.° 243/15.2GASPS.CI1.
2 A Lei n.© 44/2018, de 09/08 aditou ao artigo 152, n.° 2, do CP, uma alinea 4), que pune quem
«szundir através da Internet ou de outros meios de dzj%sdo pﬁblz’m genemlz'zﬂda, dados pessoais,
designadamente imagem ou som, relativos & intimidade da vida privada de uma das vitimas sem o seu
consentimentor.

# Cfr. acérddo Delfi AS V. Esténia (64569/09), 16-06-2015 (GC).

# Cfr. ac6rdio do Tribunal da Relagio de Lisboa, de 26-04-2017, proc. n.c 880/14.2TVLSB.L1-1.
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de Imprensa (Lei n.© 2/99, de 13 de janeiro), dispde que é ao diretor que compete
orientar, superintender e determinar o conteddo da publicagao, cabendo-lhe a
decisao de publicar ou nio determinado comentério, podendo assim incorrer em
responsabilidade se um comentdrio for considerado um discurso de édio.

A violéncia digital é uma dimensio do continuum da violéncia que as mulheres
e as meninas vivem no mundo offfine, em espagos publicos e privados, no dia-a-dia,
e 0 seu objetivo ¢ incutir medo, intimidar e marginalizar as mulheres. A permissao
destes discursos produz nio s6 um dano individual a cada mulher lesada, mas um
dano cultural para toda a sociedade, porque normaliza a atividade sexual nao
consensual e a visao das mulheres como objeto sexual dos homens, impede a sua
participagao na vida publica, offline e online, e atrasa a construgao da igualdade
de género, pois promove a exclusio das mulheres da democracia e do debate. Tem
também repercussoes na liberdade sexual das mulheres, gerando inibi¢ao sexual e
a manuten¢io de uma moral sexual dupla. Acaba por diminuir substancialmente
o acesso das mulheres 2 comunidade o7 /ine e por silenciar as suas experiéncias,
opinides e perspetivas, com resultados danosos para a prépria democracia.

A compreensio do que ¢ o discurso de 6dio sexista e dos danos que causa a
sociedade nao pode ser explicada por teorias cegas em relagao ao género. Hd que
ter em conta a histéria de subordina¢ao das mulheres e a construcio cultural dos
géneros.

O discurso miségino, por palavras ou por imagens, é um discurso de édio,
termo que se refere a um amplo espectro de discursos extremamente negativos, que
vao desde o édio ao incitamento ao édio, as expressoes abusivas e a difamagio, a
formas extremas de preconceito ou a uma emogio de extremo desfavor ou aversao.

Os requisitos para que um discurso seja qualificado como discurso de édio
estao relacionados com a intensidade da expressao, a intengao do autor (simbélica
e de excluir), a gravidade do impacto, e outros fatores contextuais. O incitamento
ao 6dio pode ser direto ou indireto, velado ou ostensivo, um ato isolado ou repetido,
mas o seu autor ou autores estdo numa posi¢io de poder ou de autoridade em
relagio & pessoa, pessoas ou grupos-alvo.

O conceito de crime de 6dio tem de ser redefinido para incluir o abuso
miségino e a violéncia de género online. O facto de se exigir que a ofensa ocorra
no dominio piblico ou na comunicagao com o grande publico, remete-nos para
a complexa distin¢do entre publico e privado. O ambiente virtual é um contexto
que, mesmo que seja classificado como privado ou grupo fechado, tem as carateristicas
de um espaco piblico, na medida em que os insultos sexistas proferidos contra as
mulheres sao objeto de comunicagio intersubjetiva e qualquer um dos membros
do grupo os pode difundir para um puablico mais vasto.
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Os comentdrios sexistas on/ine adquirem uma for¢a simbdlica expansiva e co-
municam o preconceito para além da vitima, contribuindo para criar condicoes
sociais em que os crimes violentos contra um grupo de pessoas sio justificados,
reforcando também a desigualdade entre os géneros.

7. Conclusao

O discurso de 6dio é um instrumento que serve para incitar a violéncia, ou
exprimir desprezo pelas minorias e pelas mulheres, criando um ambiente social
hostil e explorando preconceitos que perpetuam a discriminacio histérica e visam
excluir os grupos alvo da sociedade e das suas instituigoes. Neste sentido, a repressao
dos discursos de 6dio é uma forma de tutelar a igualdade e a convivéncia fraterna
entre todos os seres humanos, bem como de fomentar a inclusio social das minorias.
Nao estd, pois, em causa, na repressao destes discursos de ddio, qualquer limitagio
ilicita a liberdade de expressao. O TEDH, na sua jurisprudéncia atualista, tem
evoluido no sentido de admitir limitagdes crescentes a liberdade de expressao
quando os grupos atacados pertencem a minorias étnicas ou religiosas, sdo povos
perseguidos como os judeus ou escravizados como os negros, ou individuos vitimas
de homofobia. Contudo, nio existe ainda jurisprudéncia do TEDH que condene
o sexismo e que obrigue os Estados a tomar medidas para combater o discurso de
6dio contra as mulheres cada vez mais banalizado no ambiente o7 line. A classificacio
do discurso miségino como discurso de édio serd o proximo passo desta evolugio,
jé iniciada em 2019 com a Recomendagio do Conselho da Europa sobre o discurso
sexista.
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