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Resumo

O terrorismo constitui, atualmente, uma séria ameaga, reforcada pelo desenvolvimento
digital. Este estudo aborda a resposta ao fenémeno do terrorismo, em particular o seu
incitamento e apologia, especialmente online. Analisando o desenvolvimento do terrorismo
e a evolugdo historica da sua criminalizagdo, é evidente a importancia do papel
desempenhado por organizagdes internacionais e, em particular, pela Unido Europeia na sua
regulacdo. Sdo examinadas as disposicOes legais atualmente aplicaveis no ordenamento
juridico portugués e, em comparacgdo, noutros sistemas juridicos europeus. O impacto na
liberdade de expressdo é discutido, assim como as criticas aos preceitos incriminadores,
investigando a legitimidade dessas normas enquanto restricées aquele direito fundamental.
A recente obrigacdo de remocdo de conteddo terrorista online prevista na legislacédo
europeia e a sua implementacao nacional sdo também exploradas, as quais levantam sérias
preocupacdes sobretudo no que concerne as entidades responsaveis pela decisdo de

remocao.

Palavras-chave: terrorismo; incitamento e apologia; liberdade de expressao; legitimidade

material dos crimes; Regulamento (UE) 2021/784; supresséo e bloqueio de contetdos



Abstract

Terrorism is currently a serious threat, reinforced by digital development. This study
addresses the response to the phenomenon of terrorism, in particular its incitement and
apology, especially online. By analyzing the development of terrorism and the historical
evolution of its criminalization, it is evident the importance of the role played by
international organizations and, in particular, by the European Union in regulating it. The
legal provisions currently applicable in the Portuguese legal system and, by comparison, in
other European legal systems are examined. The impact on freedom of expression is
discussed, as are criticisms of the incriminating provisions, investigating the legitimacy of
these rules as restrictions on this fundamental right. The recent obligation to remove
terrorist content online foreseen in European legislation and its national implementation are
also explored, which raise serious concerns, especially regarding the entities responsible for

the removal decision.

Keywords: terrorism; incitement and apology; freedom of expression; material legitimacy
of crimes; Regulation (EU) 2021/784; suppression and blocking of content
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Introducéo

O terrorismo constitui um fendmeno que colide com a seguranca e paz dos Estados
e com os direitos fundamentais dos cidaddos, pelo que a luta contra 0 mesmo constitui um
primordial objetivo que se tenta alcangar nacional e internacionalmente. “Ainda que o
problema ndo seja novo, a escala e o alcance do fendmeno nio tém precedentes.”! Com
efeito, no contexto atual, e, sobretudo, devido ao contributo da Internet, multiplicam-se as

ameagas associadas a0 mesmo?.

Neste sentido, o presente estudo visa debrugar-se acerca da resposta que tem sido
dada a este fendmeno, em particular, no que respeita ao incitamento e apologia do mesmo,

sobretudo online.

Para tal, comeca-se por analisar a importancia do estudo e o crescimento deste
fendmeno, associado ao fator digital, bem como uma perspetiva historica da evolucdo da

sua criminalizagdo, nomeadamente a influéncia europeia nessa evolucéo.

De seguida, importa perceber quais as disposi¢cdes aplicaveis atualmente a esta
problematica bem como fazer uma anéalise mais pormenorizada das mesmas, nomeadamente
ao nivel do tipo subjetivo e objetivo. Nesta senda, e atendendo a regulacdo supranacional
realizada neste contexto, € relevante uma perspetiva comparada, pelo que se analisara

brevemente outros ordenamentos juridicos europeus.

Posteriormente, cabe delimitar o principal direito fundamental afetado pela
legislacdo em causa — liberdade de expressdo — e estudar 0s requisitos para uma restricdo
legitima ao mesmo. Neste contexto, hd que a analisar as principais criticas levantadas a
criminalizagdo em estudo por forma a compreender se as incriminagdes em causa
constituem uma restricdo legitima a liberdade de expressdo. Investigar-se-4, entdo, acerca

da legitimidade material destes preceitos incriminadores, considerando a antecipacdo da

! Proposta de Lei n°29/XV, Exposicdo de motivos, Presidéncia do Conselho de Ministros, de 12/8/2022.
[Consult. 4 abril 2024]. Disponivel em www:<URL:
https://app.parlamento.pt/webutils/docs/doc.pdf?path=6148523063484d364c793968636d356c6443397a615
8526c63793959566h786c5a79394562324e31625756756447397a5357357059326c6864476¢32595338774d

5749314d6d45315a533169596d51334c54513441444d744f474578526931684d3245354e6a63785a6a673159

6a45755a47396a65413d3d&fich=01b52a5e-bbd7-4883-8alf-a3a9671f85b1.docx&Inline=true>, p.3.

2 SIEBER Ulrich — Risk prevention by means of criminal law. On the legitimacy of anticipatory offenses in
Germany’s recently enacted counter-terrorism law. In Galli, Francesca; Weyembergh, Anne — EU counter-
terrorism offences: what impact on national legislation and case-law? Bruxelas: Editions de 1’Université
de Bruxelles, 2012. ISBN 978-2-8004-1527-7. Pp.251-278, p.251.
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tutela penal e a necessidade da sua intervencdo, o principio da culpa e o principio da
legalidade, na vertente de lei certa.

Considerada a inegavel relevancia do mundo digital na atualidade, ha que explorar
ainda a recente obrigacdo de remocdo de conteudos terroristas online. Neste estudo,
procederemos a uma andlise da legislacdo europeia bem como da adaptacdo da mesma ao
ordenamento interno. Ter-se-a ainda em conta, mais uma vez, uma breve perspetiva
comparada. Analisaremos, de forma critica, as principais objecdes levantadas, entre as quais
se destaca, desde logo, a designacao das autoridades competentes para a decisdo de remoc¢ao
dos conteddos, além do prazo previsto para o efeito, do procedimento para as decisfes
transfronteiricas e das medidas a tomar pelos prestadores de servicos de alojamento virtual®.

Concluiremos a presente dissertacdo com as conclusdes a retirar, acompanhadas de

algumas considera¢des numa perspetiva de direito a constituir.

3 Doravante, PSAV.
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1. Infragdo terrorista: contexto de facto e enquadramento legal

1.1 Importancia da questao e o papel do digital na proliferacdo do fenémeno
terrorista

“Os atos de terrorismo representam uma séria ameaca a vida e a seguranca das
pessoas e um profundo desafio de segurancga para os Estados.”® De facto, ndo s6 os atos
terroristas constituem uma preocupante violacdo da dignidade humana, da liberdade e da
fruicdo de direitos humanos em geral, como representam também um sério atentando a

democracia e ao Estado de Direito®.

De acordo com o Relatério Anual de 2022 da Agéncia Europeia para a Cooperacao
Judiciéria Penal®, a Eurojust participou, nesse ano, em 203 casos de terrorismo, dos quais
53 correspondem a novos casos, enquanto os restantes 150 se referem a processos em curso
de anos anteriores’. Ainda, segundo a Agéncia Europeia para a Cooperacéo Policial®, em
2022 foram reportados 28 ataques terroristas nos Estados-Membros®, entre os quais 16
foram completados. Entre 2020 e 2022 foram reportados 102 ataques. Em 2022 foram feitas
380 detencBes por suspeita de terrorismo e 0 nimero julgamentos chegou a 427 (incluindo
condenagdes e absolvicdes)?.

Efetivamente, a ameaca terrorista transformou-se e desenvolveu-se nos altimos
anos'!, tendo-se assistido a uma proliferacdo dos casos no dmbito do terrorismo'?. A

crescente complexidade deste fenomeno?® é explicada, nomeadamente, pela componente

4 Agéncia dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, Directive (EU) 2017/541 on combating terrorism
— impact on fundamental rights and freedoms, Publications Office of the European Union, 2021, ISBN
9789294614148, p.13 (minha traducdo).

5 Considerando 2 da Diretiva (UE) 2017/541 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 15 de marco de 2017.
¢ Doravante, Eurojust.

" Eurojust - Annual Report 2022 [Em linha]. Haia: Eurojust, 2023. [Consult. 29 fev. 2024]. Disponivel em
www: <URL.: https://www.eurojust.europa.eu/sites/default/files/assets/eurojust-annual-report-2022-en.pdf>.
ISBN 9789294909466, p.52.

8 Doravante, Europol.

® Doravante, EM.

10 Europol - Relatdrio sobre a situacéo e as tendéncias do terrorismo na Unido Europeia (TE-SAT)
[Em linha]. Luxemburgo: European Union Agency for Law Enforcement Cooperation, 2023. [Consult. 29
fev. 2024]. Disponivel em www:<URL:https://op.europa.eu/pt/publication-detail/-/publication/aa76¢576-
207f-11ee-94ch-0laa75ed71al/language-pt>. ISBN 978-92-95220-91-1, pp.9-13.

11 Considerando 4 da Diretiva (UE) 2017/541 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 15 de marco de 2017,
Considerando 3 da Decisdo-Quadro 2008/919/JAI do conselho de 28 de novembro de 2008.

2. Eurojust - Terrorism, [Em linha], [Consult. 10 fev. 2024]. Disponivel em
www:<URL:https://www.eurojust.europa.eu/crime-types-and-cases/crime-types/terrorism>.

13 |bid.
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transfronteirica que Ihe esta associada, o que requer uma resposta coordenada por parte da

Unido Europeial* para o combate eficaz ao terrorismo?®.

Ademais, é inegavel o papel que a Internet tem desempenhado no incremento da
atividade terrorista, “[ajudando] as organizagdes terroristas a prosseguir € a realizar os seus
objetivos de radicalizacdo e de recrutamento, bem como de facilitacdo e direcdo [das
mesmas].1®” Destarte, a Internet é, hoje, uma poderosa ferramenta de inspiracio e
mobilizacdo de redes terroristas, distribuicdo de informacdo, nomeadamente, sobre métodos
terroristas, servindo ainda propositos de recrutamento, treino e incitamento. Assim, a
presenca destes contetdos online “revelou-se um catalisador da radicalizacdo de pessoas,

que pode levar a pratica de atos terroristas”'’.

A luz do supra exposto, 0 combate ao terrorismo exige um esforco coletivo, pelo
que se assiste a abordagens concertadas por parte de organismos internacionais e, em
particular, por parte da UE, sendo esta luta uma das suas prioridades*®. Com efeito, constitui
objetivo da UE a promocéo da paz, dos seus valores e do bem-estar dos seus povos®®,
cabendo-lhe proporcionar aos seus cidaddos um espaco de liberdade, seguranca e

justica?®2?,

Assim, face as cada vez mais frequentes ameacas terroristas enfrentadas pelos
cidadaos europeus, a UE envida os maiores esfor¢cos no sentido de lhes garantir um elevado
nivel de seguranca®. Veja-se infra as medidas que foram adotadas pela UE e pelo sistema

juridico interno a este proposito.

1 Doravante, UE.

15 Considerando 7 da Diretiva (UE) 2017/541 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 15 de margo de 2017.
16 Comissdo Europeia - Staff Working Document Impact Assessment on proposal for a regulation on
preventing the dissemination of terrorist content online, [em linha] SWD(2018) 408 final, Bruxelas,
12/9/2018. [Consult. 20 jan. 2024]. Disponivel em www: <URL: https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/EN/TXT/PDFE/?uri=CELEX:52018SC0408>, p.3 (minha traducdo).

17 Considerando 5 do Regulamento (UE) 2021/784 do Parlamento Europeu e do Conselho de 29 de abril de
2021.

18 RAMESOVA, Kristina - Public provocation to commit a terrorist offence: balancing between the liberties
and the security. Masaryk University Journal of Law and Technology. ISSN 18025943. Vol. 14:1, (2020),
123-147, p.125.

19 Artigo 3° n°1 do Tratado da Unido Europeia.

2 Doravante, ELSJ.

2L Artigo 3° n°2 do Tratado da Unido Europeia; Artigo 67° n°1 do Tratado sobre o Funcionamento da Unido
Europeia.

22 Artigo 67° n°3 do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia.



https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/PDF/?uri=CELEX:52018SC0408
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/PDF/?uri=CELEX:52018SC0408

A resposta ao terrorismo no ordenamento juridico portugués e europeu: da fronteira entre a liberdade de
expressao e os crimes de incitamento e apologia

1.2 A aplicabilidade das normas europeias em matéria criminal no
ordenamento interno: evolucao historica

Foi referida anteriormente a necessidade de uma resposta conjunta por parte da UE
com vista a solucionar de forma eficaz a problematica em causa. Cumpre, pois, neste
momento, averiguar da influéncia europeia no ordenamento juridico portugués, mormente

no que respeita a aplicabilidade das normas europeias.

Por forma a compreender na integra o atual enquadramento, ha que recuar no tempo
e estudar a sua evolucdo. Antes da assinatura do Tratado de Maastricht, em 1992, o direito
penal e a (entdo) Comunidade EconOomica Europeia afiguravam-se “realidades
antindmicas”?3, Efetivamente, ndo ha qualquer alusio ao direito penal nos textos fundadores
das Comunidades Europeias?*, ndo tendo sido conferida a Comunidade competéncias em
matéria criminal®®. Contudo, o aparecimento de areas de criminalidade de interesse comum
para os Estados, como o terrorismo, o desenvolvimento da legislacdo relativa ao mercado
interno e o Acordo Schengen contribuiram para o inicio da cooperacgdo entre os Estados no

dominio criminal e para a emergéncia de um direito penal europeu?®.

O Tratado de Maastricht, que institui a UE, ofereceu uma primeira mudanca de
paradigma. Efetivamente, foi através dele que se comecou a conceber a harmonizacgdo de
leis no dominio penal?’, i.e., a “aproximacdo de leis de dois ou mais Estados mediante um
acordo sobre standards ou principios comuns”?®, mantendo-se, em parte, a autonomia de
cada Estado para adequar 0s preceitos em causa consoante as especificidades do
ordenamento juridico interno?. Através do Tratado da Unifo Europeia®®, a matéria penal €,
pela primeira vez, mencionada®, prevendo-se a coopera¢do policial para a prevencao,

nomeadamente, do terrorismo®. Contudo, esta referéncia encontra-se inserida no designado

2 RAMOS, Costa Vania — Direito Penal Europeu Institucional: O quadro “pés-lisboa” — por mares nunca
dantes navegados, edificar-se-4 novo reino? Revista da Ordem dos Advogados. ISSN 08708118. Ano 73,
vol. 11-111 (2013), 743-812, p.750.

24 |bid.

% MITSILEGAS, Valsamis - EU Criminal Law. 22 ed. Oxford, UK: Hart Publishing, 2022. ISBN
9781509904167, p.1.

% |bid, pp. 2-3; RAMOS, Costa Vania - Revista da Ordem dos Advogados (...), op. cit., p.751.

27 RIBOLI, Eduardo Bolsoni - A harmonizacdo de disposicbes legislativas em matéria penal como
instrumento de cooperacéo judicidria na Unido Europeia: finalidades e dificuldades. Revista Brasileira de
Direito Processual Penal. ISSN 2525510X. 5:2 (2019), 819-854, p.827.

2 |bid., p.826.

29 |bid.

%0 Doravante, TUE.

31 RAMOS, Costa Vania - Revista da Ordem dos Advogados (...), op. cit., p.751.

32 Artigo K.1 (9) do TUE.


https://www.bloomsbury.com/uk/author/valsamis-mitsilegas/

A resposta ao terrorismo no ordenamento juridico portugués e europeu: da fronteira entre a liberdade de
expressao e os crimes de incitamento e apologia

terceiro pilar, relativo ao dominio da justica e dos assuntos internos, ndo se prevendo uma
verdadeira politica comum?®:. Ademais, a possibilidade de a UE tomar medidas
juridicamente vinculativas neste contexto era limitada e pouco clara, sendo as Convencgoes
o principal instrumento previsto®, as quais careciam da ratificacdo de todos os EM para
entrar em vigor®. Face a este enquadramento, a harmonizacdo foi, neste periodo, “diminuta

e pouco eficaz®.

Em resposta, nomeadamente, a estas insuficiéncias, foi assinado o Tratado de
Amesterddo em 1997, ao abrigo do qual se verificou um grande desenvolvimento na
harmonizagdo penal®’. De acordo com este diploma, € objetivo da UE promover um ELSJ,
mormente através da cooperagdo policial e judicial. Para a prevencdo e combate, entre
outros, do terrorismo, o Tratado prevé a possibilidade de aproximacdo das legislacdes
criminais dos EM, quando necessario.*® No que concerne a aproximagcéo das disposicdes de

direito penal, o Tratado previa ainda o seguinte:

“A acdo em comum no dominio da cooperacao judiciadria em matéria penal terd por
objetivo, nomeadamente: (...) Adotar gradualmente medidas que prevejam regras
minimas quanto aos elementos constitutivos das infracdes penais e as sanc@es
aplicaveis nos dominios da criminalidade organizada, do terrorismo e do trafico

ilicito de droga.”%®

Efetivamente, a consagracdo de um ELSJ como objetivo da UE impulsionou a
harmonizagdo em certas areas do ambito criminal“®. Note-se ainda que, apesar de o processo
de tomada de decisGes requerer, na sua maioria, unanimidade, com o Tratado de
Amesterddo, alterado pelo Tratado de Nice, foi prevista a possibilidade de cooperacao
reforcada** no ambito do terceiro pilar®’. Esta medida visava alcancar o objetivo do ELSJ
mais rapidamente®®. Por fim, é ainda relevante mencionar uma outra alteracdo que se

verificou no ambito do Tratado de Amesterddo: aspirando a uma harmonizacdo mais

33 RAMOS, Costa Vania - Revista da Ordem dos Advogados (...), op. cit., p.751.
3 MITSILEGAS, Valsamis - EU Criminal Law, op. cit., p.6.

%5 RIBOLI, Eduardo Bolsoni - Revista Brasileira (...) op. cit., p.830.

% |bid.

37 RAMOS, Costa Vania - Revista da Ordem dos Advogados (...), op. cit., p.752.
3 Artigo 29° do TUE, modificado pelo Tratado de Amesterd&o.

% Artigo 31° e) do TUE, modificado pelo Tratado de Amesterdao.

4 MITSILEGAS, Valsamis - EU Criminal Law, op. cit., p.8.

41 Artigos 40°, 40°A, 40°B do TUE, modificado pelo Tratado de Nice.

42 MITSILEGAS, Valsamis - EU Criminal Law, op. cit., p.10.

43 Artigo 40° n°1 do TUE, modificado pelo Tratado de Nice.
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desenvolvida, foram criadas as decisdes-quadro*, um instrumento que vincula os EM
quanto ao resultado a alcancar®®, a serem adotadas por via de deliberacdo (por unanimidade)

do Conselho.

Destarte, os Tratados de Maastricht, Amesterddo e Nice lancaram as bases para a

cooperagio e harmonizacdo em matéria penal“®.

Em 2007, com o Tratado de Lisboa, assistiu-se a uma importante alteracdo de regime,
0 que resultou num aprofundar da integracdo europeia, nomeadamente em termos penais®’.
Com este diploma, confere-se personalidade juridica a UE e € abolida a estrutura dos trés
pilares, que havia sido instituida pelo Tratado de Maastricht. A base institucional da Uni&o
é agora composta pelo Tratado da Unido Europeia e pelo Tratado sobre o Funcionamento
da Unido Europeia®®#°. Resulta destas alteracdes que as matérias anteriormente previstas ao

abrigo do terceiro pilar ficam sujeitas a jurisdicdo do Tribunal de Justica®,

A luz deste novo enquadramento legislativo, fortalece-se o objetivo ja antes
identificado de garantir que a UE consubstancia um ELSJ®. Com efeito, atente-se no artigo
67°n° 1 e 3 do TFUE®?:

“A Unido constitui um espago de liberdade, seguranca e justi¢a, no respeito dos
direitos fundamentais e dos diferentes sistemas e tradi¢des juridicos dos Estados-

Membros.>®”

“A Unido envida esfor¢os para garantir um elevado nivel de seguranga, através de
medidas de prevencdo da criminalidade, do racismo e da xenofobia e de combate
contra estes fendmenos, através de medidas de coordenacgdo e de cooperacdo entre
autoridades policiais e judicidrias e outras autoridades competentes, bem como

4 Artigo 34° n°2 b) do TUE, modificado pelo Tratado de Amesterddo.

* 1bid.

% RAMOS, Costa Vania - Revista da Ordem dos Advogados (...), op. cit., p.758.
“7 \bid., p.763

8 1bid.

4 Doravante, TFUE.

%0 RAMOS, Costa Vania - Revista da Ordem dos Advogados (...), op. cit., p.764.
51 RIBOLI, Eduardo Bolsoni — Revista Brasileira (...) op. cit., p.834.

52 \/eja-se ainda o artigo 3° do TUE.

53 Artigo 67° n°1 do TFUE.
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através do reconhecimento muatuo das decisdes judiciais em matéria penal e, se

necessario, através da aproximacao das legislagdes penais™.

Donde, resulta claro o recurso, ainda que subsidiario®, a harmonizacdo das
legislacdes em matéria criminal, quando tal se revele necessario para assegurar um elevado
nivel de seguranga e, consequentemente, para dar cumprimento ao objetivo de estabelecer
na UE um ELSJ.

Neste contexto, cumpre estudar o disposto no capitulo 4 do TFUE, que regula a
cooperacdo judiciaria em matéria penal, e, em particular, nos artigos 82° e 83° do TFUE, o0s

quais estabelecem os parametros da harmonizagéo.

A atuacdo da UE em matéria processual penal é fundamentada no artigo 82°. Neste
preceito prevé-se a aproximacdo das disposicdes legislativas e regulamentares dos EM,
quando tal se revele necessario para facilitar a cooperacao policial e judiciaria nas matérias
penais com dimensao transfronteirica, por meio de estabelecimento de regras minimas

incidentes sobre questdes processuais, e.g., admissibilidade matua de meios de prova®.

Por outro lado, o artigo 83° regula a competéncia da UE no que concerne ao direito
penal substantivo. O n°l deste preceito, referente a criminalidade particularmente grave

com dimensdo transfronteirica, dispbe da seguinte forma:

“O Parlamento Europeu e o Conselho, por meio de diretivas adotadas de acordo com
0 processo legislativo ordinario, podem estabelecer regras minimas relativas a
definicdo das infracbes penais e das sancdes em dominios de criminalidade
particularmente grave com dimensdo transfronteiriga que resulte da natureza ou das
incidéncias dessas infragfes, ou ainda da especial necessidade de as combater,

assente em bases comuns.

S&o os seguintes os dominios de criminalidade em causa: terrorismo, trafico de seres
humanos e exploracdo sexual de mulheres e criancas, trafico de droga e de armas,
branqueamento de capitais, corrupgdo, contrafacdo de meios de pagamento,

criminalidade informatica e criminalidade organizada. (...).”

54 Artigo 67° n°3 do TFUE.
% RAMOS, Costa Vania - Revista da Ordem dos Advogados (...), op. cit., p.770.
%6 Artigo 82° n°2 do TFUE.
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Pelo que, a UE tem competéncia para adotar diretivas que estabelegcam regras
minimas, ndo s6 quanto aos elementos que compdem as infragbes, como também no que

concerne as sang¢des, no dominio do terrorismo.

De notar que, face a evolucdo da harmonizacéo, tanto o artigo 82° n°3 como o artigo
83° n°3 preveem um mecanismo de salvaguarda, o chamado travdo de emergéncia®’, a usar
pelos EM se considerarem que uma proposta de diretiva com vista a harmonizagédo
“prejudica aspetos fundamentais do seu sistema de justica penal”. Releva ainda observar
que se prevé neste capitulo a cooperacdo por meio da Eurojust® e a possibilidade de
instituicdo de uma Procuradoria Europeia. Destarte, constata-se que o Tratado de Lisboa
amplia os poderes da UE relativamente a novas areas em matéria criminal, como questdes

processuais e o estabelecimento de uma Procuradoria Europeia®®.

Ademais, como é bom de ver, foi alterado o instrumento utilizado pela UE para
promover a harmonizagdo. Com efeito, foi eliminada a figura das decisdes-quadro, sendo
substituida por novos atos juridicos, a saber, regulamentos, diretivas, decis@es,
recomendacdes e pareceres®. Destes, a diretiva destaca-se como o instrumento adequado

para promogcao da harmonizag&o®®.

Cumpre ainda notar que com a adocdo do Tratado de Lisboa saiu reforgada a
protecdo dos direitos fundamentais®. Além de a Carta dos Direitos Fundamentais da Uni&o
Europeia® se tornar juridicamente vinculativa,’ a UE assume a obrigacdo de aderir &
Convencdo Europeia para a Protecdo dos Direitos Humanos e das Liberdades

Fundamentais.%°%

Ora, do exposto, e com relevancia para o estudo aqui em causa, resulta que, para dar
cumprimento ao objetivo de garantir que a UE constitui um ELSJ, se revelou necessario
também enveredar pelo caminho da harmonizacdo da legislacdo. Efetivamente, a evolucao,

designadamente no setor tecnoldgico, a que temos assistido teve reflexos também ao nivel

5 Ibid, p.765; RIBOLI, Eduardo Bolsoni, Revista Brasileira (...) op. cit., p.837.

%8 Artigo 85° do TFUE.

5 MITSILEGAS, Valsamis - EU Criminal Law, op. cit., p.47.

60 Artigo 288 do TFUE.

61 RIBOLI, Eduardo Bolsoni — Revista Brasileira (...) op. cit., pp.836-837.

62 RAMOS, Costa Vania - Revista da Ordem dos Advogados (...), op. Cit., pp.765.
6 Doravante, CDFUE.

& Artigo 6° n°1 do TUE.

8 Doravante, CEDH.

% Artigo 6° n°2 do TUE.
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da criminalidade, a qual se tornou mais complexa, organizada e transfronteiriga, tudo isto
prejudicando a eficacia de uma resposta individual no combate ao crime.®” A cooperacgdo
judiciaria e penal revela-se, pois, essencial, nomeadamente por intermédio da aproximacao

das legislacGes criminais.

Analisando, em particular, o dominio do terrorismo, percebe-se a importancia desta
harmonizagdo, uma vez que “[u]m regime juridico comum a todos os Estados-Membros e,
em especial, uma definicdo harmonizada das infracGes terroristas servem de quadro de
referéncia para o intercambio de informacdes e a cooperacgdo entre as autoridades nacionais

competentes (...).”%8

E, assim, inquestionavel a necessidade de uma resposta consertada para esta
problematica, o que se retira, desde logo, do facto de, desde o inicio, i.e., desde o Tratado
de Maastricht, se prever a cooperacdo policial tendo em vista a prevencéo e a luta contra o
terrorismo. Hoje, é ao abrigo do artigo 83° do TFUE que a UE tem competéncia para

legislar, estabelecendo regras minimas, em matéria de terrorismo.

1.3 Diplomas aplicaveis a regulacdo do terrorismo em Portugal: contexto

histdrico

E notoria a crescente influéncia da UE no ordenamento interno. No cenario de
harmonizacgdo, em virtude da Recomendacao do Parlamento Europeu de 5 de setembro de
2001% ¢, ainda, na sequéncia do ataque terrorista de 11 de setembro de 2001, foi adotada a
Decisdo-Quadro 2002/475/JHA do Conselho, de 13 junho 20027%"*. Este diploma inclui
uma definicao dos elementos minimos das infragdes (infracdes relativas a um grupo terrorista’
e infragBes relacionadas com atividades terroristas’®) e dos limiares minimos para as penas

maximas’®.

67 RIBOLI, Eduardo Bolsoni — Revista Brasileira (...) op. cit., pp.821-822.

8 Considerando 3 da Diretiva (UE) 2017/541 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 15 de margo de 2017.
%9 Recomendagdo de 5 de Setembro de 2001 sobre o papel da Unido Europeia no combate ao terrorismo
(2001/2016(INI)), apelando ao Conselho para adotar uma decisdo-quadro de aproximacéo de disposicfes
legislativas quanto aos elementos constitutivos e as san¢des na area do terrorismo.

0 CAEIRO, Pedro; LEMOS, Miguel Angelo — Content and impact of approximation: The case of terrorist
offences (Council framework decisions of 2002 and 2008). In Galli, Francesca; Weyembergh, Anne —
Approximation of substantive criminal law in the EU: the way forward. Bruxelas: Editions de
I’Université de Bruxelles, 2013. ISBN 97828004 15444. Pp.153-167, p.153.

"1 Doravante, Decisdo-Quadro de 2002.

2 Artigo 2° da Decisdo-Quadro de 2002,

3 Artigo 3° da Decisdo-Quadro de 2002.

™ CAEIRO, Pedro; LEMOS, Miguel Angelo — Approximation of substantive criminal law (...) op. cit.,
p.154.
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Em 2008 foi adotada a Decisdo-Quadro 2008/919/JAl do Conselho de 28 de
novembro de 200875, que alterou o diploma de 2002, adicionando novas incriminagdes. “A
internet ¢ utilizada como fonte de inspiracdo e mobilizacao de redes terroristas locais e de
individuos isolados na Europa, sendo igualmente fonte de informacdo acerca de meios e
métodos terroristas, funcionando portanto como um «campo de treino virtual». As
atividades de incitamento publico a préatica de infracOes terroristas, de recrutamento para o
276

terrorismo e treino para o terrorismo multiplicaram-se, com custos e riscos muito baixos.

Foi, precisamente, para criminalizar estas condutas que foi adotado este novo diploma’’.

Passados quase 10 anos, em 2017, e ja no contexto do Tratado de Lisboa, foi adotada
a Diretiva (UE) 2017/541 do Parlamento Europeu e do Conselho de 15 de margo de 201778,
substituindo a Decisdo-Quadro, e que se encontra atualmente em vigor. Este diploma prevé
regras minimas relativas a definicdo das infracdes penais e das sancBes, assim como
medidas de protecdo, apoio e assisténcia as vitimas do terrorismo’®. Visando a maior
eficacia na luta contra este fendmeno, este diploma define como infracdo penal novas
condutas: receber treino para o terrorismo, deslocagcdes com o propdsito de terrorismo,
organizacdo ou facilitacdo de viagens com o propdsito de terrorismo e financiamento de

terrorismo.

Ainda pertinente, veja-se 0 Regulamento (UE) 2021/784 do Parlamento Europeu e
do Conselho de 29 de abril de 2021, relativo ao combate a difusdo de conteudos terroristas
em linha®. Este diploma implementa regras uniformes que visam o combate & disseminacio

de contetido terrorista em linha nos “servicos de alojamento virtual”.8

Fora do &mbito da UE, relevam ainda inimeros diplomas internacionais®, donde se

refere, a titulo de exemplo, a Resolucdo do Conselho de Seguranca da Organizagdo das

> Doravante, Decisdo-Quadro de 2008.

6 Considerando 4 da Decisdo-Quadro de 2008.

7 CAEIRO, Pedro; LEMOS, Miguel Angelo, Approximation of substantive criminal law (...) op. cit., p.
p.155.

8 Doravante, a Diretiva.

" Artigo 1° da Diretiva.

8 Doravante, 0 Regulamento.

8L Artigo 1° do Regulamento.

8 Vide ANTUNES, Maria Jodo - Artigo 1° Objeto. In Linhares, José Manuel Aroso; Antunes, Maria Jodo —
Terrorismo: Legislagdo Comentada, Textos Doutrinais. Coimbra: Instituto Juridico Faculdade de Direito
da Universidade de Coimbra, 2022. ISBN: 9789892621807. Pp.19-22, pp.21-22; Divisdo de Informagéo
Legislativa e parlamentar - Quadro legislativo de sancionamento de atos de terrorismo: da realidade europeia
a de paises africanos de expressao lusofona. Cole¢do TEMAS [em linha]. 59. Out.2015. [Consult. 27 mar.
2024]. Disponivel em www:<URL:
https://www.parlamento.pt/ArquivoDocumentacao/Documents/Combate_Terrorismo.pdf>, pp.11-14.
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Nagdes Unidas® 1624(2005), relativo a proibigao e prevencéo do incitamento ao terrorismo.
E, ainda, de destacar a Convencdo do Conselho da Europa para a Prevencdo do Terrorismo,
de 16 de maio de 2005%*. Esta Convencao reforga a luta contra o terrorismo, consagra “uma
obrigacdo de assisténcia e extradicdo entre os paises e promove as informacoes
espontaneas no que se refere a infracGes terroristas.®®” Ainda, com relevancia para a
presente dissertacdo, note-se que esta Convencdo prevé, no seu artigo 5° o incitamento
publico a pratica de infracbes terroristas como infracdo penal relacionada com o

terrorismo®®. Este preceito reza da seguinte forma:

“1. Para os efeitos da presente Convencdo, entende-se por «incitamento publico a
pratica de uma infracdo terrorista» a difusdo ou qualquer outra forma de
disponibilizacdo ao publico de uma mensagem, com a intencdo de incitar a pratica
de uma infracdo terrorista, sempre que tal conduta, quer preconize diretamente ou
ndo a pratica de infracdes terroristas, crie o perigo de que uma ou véarias destas

infracGes possam ser cometidas.

2. Cada uma das Partes deve adotar as medidas que se revelem necessarias para
qualificar como infracdo penal, em conformidade com o seu direito interno, o
incitamento publico a prética de uma infracédo terrorista conforme definida no n.o 1

do presente artigo, quando praticada ilicita e intencionalmente.”

Este diploma (e o seu protocolo) é vinculativo e aplicavel na UE a partir de 1 de
outubro de 2018, tendo o Conselho aprovado®’, em 2018, a Convencdo do Conselho da

Europa, em nome da UE.

No que concerne ao ordenamento juridico interno, antes do aprofundamento da
harmonizacdo neste dominio e da aprovacao pela UE dos primeiros diplomas reguladores
da matéria, vigorava em Portugal a Lei n°24/81, de 20 de agosto, que tipificava os crimes
de “terrorismo” e “organizagdes terroristas”, os quais foram incorporados no ano seguinte

no Codigo Penal®® mediante os artigos 300° e 301°. Se no primeiro dos preceitos se

8 Doravante, ONU.

8 Doravante, Convengdo do Conselho da Europa.

8 Eur-Lex — Convengéo para a Prevengdo do Terrorismo [Em linha]. Atual. 2018. [Consult. 21 fev. 2024].
Disponivel em www:<URL: https://eur-lex.europa.eu/PT/legal-content/summary/convention-on-the-
prevention-of-terrorism.html>.

% |bid.

87 Mediante Decisdo (UE) 2018/889 do Conselho, de 4 de junho de 2018.

8 Doravante, CP.
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incriminava quem promove, funda, adere ou apoia associagéo terrorista, 0 segundo visava
a tipificacdo dos atos individuais de terrorismo®. Estes preceitos vieram a ser revogados

pela Lei n° 52/2003, de 22 de agosto®®, Lei de Combate ao Terrorismo®?.

Em virtude deste diploma, assistimos a uma mudanca sistematica: a regulacdo do
terrorismo passa a fazer-se através de uma lei extravagante®?. Este diploma comegou por
dar cumprimento a Decisdo-Quadro de 2002, visando prever e punir atos e organizacdes
terroristas. Através da Lei 17/2011, de 3 maio, e na sequéncia do disposto na Decisao-
Quadro de 2008, a LCT sofreu alteracdes significativas, criminalizando novas condutas, a
saber: incitamento a pratica de atos terroristas, bem como recrutamento e treino para a
pratica desses atos. Posteriormente, mediante a Lei 16/2019, de 14 de fevereiro, que alterou
a LCT, foi transposta a supra referida Diretiva para o ordenamento juridico interno. E de
notar, contudo, que mesmo antes da sua transposicdo, ja vigorava na ordem juridica
portuguesa — em virtude da Lei 60/2015, de 24 de junho — a criminalizagdo de vérias
condutas que apenas foram referidas pela primeira vez, ao nivel europeu, na Diretiva. O
crime de apologia foi também consagrado em virtude da Lei 60/2015. Assim, é a LCT que
regula em Portugal o combate ao terrorismo, a qual foi modificada pela Gltima vez pela Lei

2/2023, de 16 de janeiro, introduzindo altera¢bes no que respeita ao crime de incitamento.

1.4 Conceitos e delimitacdo do tema: conceito de infracdes terroristas
Terrorismo € um conceito que vem balizado no Codigo de Processo Penal, onde se

I, no artigo 1° i) que 0 mesmo consiste:

“In]Jas condutas que integram os crimes de infracdes terroristas, infracdes
relacionadas com um grupo terrorista, infragdes relacionadas com atividades

terroristas e financiamento do terrorismo”.

Ora, fruto de todas as alteraces a LCT, decorrentes, por sua vez, da modificacdo e
sucessdo de diplomas europeus, a definicdo de infragédo terrorista, prevista no artigo 2° n°3,

é hoje a seguinte:

8 GONCALVES, M. Maia - Codigo Penal Portugués: Anotado e Comentado e Legislagdo complementar.
132 Ed. Coimbra: Almedina, 1999. ISBN 9724012298, p.854-857.

% Artigo 11° da Lei n° 52/2003, de 22 de agosto, na sua versdo original.

% Doravante, LCT.

%2 FERNANDES, Placido Conde — Lei n°52/2003, de 22 agosto. In Albuquerque, Paulo Pinto de; Branco,
José — Comentario das Leis Penais Extravagantes, vol. 1. Lisboa: Universidade Catdlica Editora, 2010.
ISBN:9789725402825. Pp.193-232., p.201.
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“S&o infracdes terroristas os atos dolosos a seguir indicados, na medida em que
estejam previstos como crime, que, pela sua natureza ou pelo contexto em que sao
cometidos, possam afetar gravemente o Estado, um Estado estrangeiro ou uma
organizacdo internacional, quando forem praticados com o objetivo de intimidar
gravemente certas pessoas, grupos de pessoas ou a populagédo em geral, compelir de
forma indevida os poderes publicos ou uma organizacao internacional a praticar ou
a abster-se de praticar um ato ou de perturbar gravemente ou destruir as estruturas

politicas, constitucionais, econdémicas ou sociais fundamentais do Estado, de um

Estado estrangeiro ou de uma organizagao internacional:
a) As ofensas a vida;
b) As ofensas a integridade fisica;

c) A coacdo, 0 sequestro, a escraviddo, o rapto e a tomada de reféns e o trafico de
pessoas;

d) A destruicdo em massa de instalagfes governamentais ou publicas, dos sistemas
de transporte, de infraestruturas, incluindo os sistemas informaticos, de plataformas
fixas situadas na plataforma continental, de locais publicos ou propriedades
privadas, suscetivel de pér em perigo vidas humanas ou de provocar prejuizos
econémicos de valor elevado;
e) A captura de aeronaves, navios ou outros meios de transporte coletivo ou de
mercadorias;

f) O fabrico, a posse, a aquisicdo, o transporte, o fornecimento ou a utilizacéo de
explosivos, armas ou municdes, incluindo armas quimicas, bioldgicas, radioldgicas
ou nucleares, assim como a investigacdo e o desenvolvimento de armas quimicas,
bioldgicas, radiologicas ou nucleares e a posse, a aquisi¢ao e o transporte dos seus
precursores;

g) A libertacdo de substancias perigosas ou a provocacdo de incéndios, inundacdes
ou explosodes que coloquem em perigo vidas humanas;
h) A perturbacdo ou a interrupcdo do abastecimento de eletricidade, de 4gua ou de
qualquer outro recurso natural fundamental que crie perigo para as vidas humanas;
i) A interferéncia ilegal em sistema de informagdo com recurso a programa
informatico, senha, codigo de acesso ou dados similares que permitam aceder a
totalidade ou a parte de um sistema de informacgdo, concebidos ou adaptados para a
interferéncia, nos casos em que um numero significativo de sistemas de informacao

seja afetado, em que sejam causados danos graves ou em que o0 sistema de
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informacdo afetado constitua uma infraestrutura critica, bem como a interferéncia
ilegal nos dados de sistema de informagdo que constitua uma infraestrutura critica;

J) A ameaca da pratica de qualquer dos atos referidos nas alineas anteriores.”

Veja-se, ainda, o conceito fornecido pela Lei, no seu artigo 2° n°1, no que concerne

aos grupos terroristas, tomando por referéncia a no¢cdo mencionada de infracao terrorista:

“Considera-se grupo terrorista a associacdo de duas ou mais pessoas que,
independentemente de ter ou ndo funcbes formalmente definidas para os seus
membros, continuidade na sua composi¢do ou estrutura elaborada, se mantém ao
longo do tempo e atua de forma concertada com o objetivo de cometer infragdes

terroristas.”

Ora, do anteriormente exposto, conclui-se que, além do ato em si, i.e., do crime de
base ou ato terrorista stricto sensu®, previsto nas alineas, hd mais dois elementos a
considerar para que a conduta em causa constitua uma infragdo terrorista®. Por um lado,
impGe-se um elemento funcional-teleolégico objetivo, correspondente a exigéncia de que o
ato praticado, dada a sua natureza ou contexto, seja suscetivel de afetar gravemente o
Estado, um Estado estrangeiro ou uma organizacao internacional. Por outro, exige-se ainda
um elemento funcional-teleolégico subjetivo, o qual consiste numa intencdo especifica que
tem de estar subjacente a préatica do ato, a saber: “intimidar gravemente certas pessoas,
grupos de pessoas ou a populacdo em geral, compelir de forma indevida os poderes publicos
ou uma organizacdo internacional a praticar ou a abster-se de praticar um ato ou de perturbar
gravemente ou destruir as estruturas politicas, constitucionais, econémicas ou sociais

fundamentais do Estado, de um Estado estrangeiro ou de uma organizagio internacional.”®

De acordo com o artigo 4° n°1 da LCT, a préatica dos factos consagrados no artigo
citado é¢ cominada com “uma pena de prisdo de 2 a 10 anos, ou com a pena correspondente
ao crime praticado, agravada de um terco nos seus limites minimo e maximo, se for igual

ou superior aquela”, sem exceder o limite maximo dos 25 anos.

% FERNANDES, Placido Conde — Comentario das Leis Penais Extravagantes (...) op. cit., p.200.

% CAEIRO, Pedro; LEMOS, Miguel Angelo — Approximation of substantive criminal law (...) op. cit.,
p.156.

% Artigo 2° n°3 da LCT.
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Ademais, foram consagradas na LCT infracGes relacionadas com atividades
terroristas®, entre as quais se destaca, pela relevancia para o presente estudo, o incitamento
e a apologia, analisadas posteriormente em lugar préprio. Com efeito, considerando a
crescente complexidade associada a este fenOmeno, assiste-se ao desenvolvimento de
estratégias de prevencdo, nomeadamente através da criminalizacdo de atos preparatorios e
de infracGes relacionadas com atividades terroristas®’. Efetivamente, os Estados tém optado
por criminalizar condutas anteriores a pratica de um ato terrorista®, uma vez que estas
podem conduzir a pratica de infragbes terroristas ou, inclusivamente, potenciar o
desenvolvimento de grupos terroristas®. Também a Comissdo Europeia reiterou a
importancia de uma abordagem preventiva. Sublinhe-se que a agenda da UE no dmbito da
luta contra o terrorismo assenta em quatro pilares, a saber - antecipar, prevenir, proteger,
responder'®, sendo essa prevencéo feita, nomeadamente, através do combate a ideologias
extremistas em linha'®l, A antecipacdo da tutela penal que se tem verificado sera

devidamente analisada no decorrer deste estudo.

2. Analise dos atuais crimes de incitamento e apologia ao terrorismo

2.1 A atual regulacgéo europeia

Como se depreende do ja referido, o diploma europeu que atualmente vigora nesta

matéria é a Diretiva, que no seu artigo 5° prescreve que:

“Os Estados-Membros tomam as medidas necessarias para assegurar que Seja
punivel como infracdo penal, quando cometida com dolo, a distribuicdo ou a difuséo
ao publico, seja por que meio for, em linha ou ndo, de mensagens destinadas a incitar
a prética de qualquer das infracGes enumeradas no artigo 3.0, n.o 1, alineas a) a i)

[infracBes terroristas], sempre que tal conduta defenda, direta ou indiretamente, por

% Artigo 4° da LCT.

9 Agéncia dos Direitos Fundamentais da Uni&o Europeia, Directive (EU) 2017/541 on combating terrorism
(...) op. cit., p.106.

% QOrganization for Security and Co-operation in Europe (OSCE), Office for Democratic Institutions and
Human Rights (ODIHR) - Guidelines for addressing the threats and challenges of ‘foreign terrorist
fighters’ within a human rights framework [em linha]. Poldnia: OSCE Office for Democratic Institutions
and Human Rights (ODIHR), 2018. [Consult. 27 fev. 2024]. Disponivel em www:<URL:
https://www.osce.org/odihr/393503>, p.35.

% Considerando 9 da Diretiva.

100 Comissdo Europeia - Comunicacdo da Comissdo ao Parlamento Europeu, ao Conselho Europeu, ao
Conselho, ao Comité Econémico e Social Europeu e ao Comité das Regifes: Uma Agenda da EU em
matéria de Luta contra o Terrorismo: Antecipar, Prevenir, Proteger, Responder. Bruxelas, 9.12.2020
COM(2020) 795 final. [Consult. 27 fev. 2024]. Disponivel em www: <URL.: https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:52020DC0795>, p.2

101 1bid., p.7.



https://www.osce.org/odihr/393503
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:52020DC0795
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:52020DC0795

A resposta ao terrorismo no ordenamento juridico portugués e europeu: da fronteira entre a liberdade de
expressao e os crimes de incitamento e apologia

exemplo através da glorificacdo de atos de terrorismo, a pratica de infragdes
terroristas, gerando desta forma o perigo de poderem ser cometidas uma ou mais

dessas infragdes”.

A sua transposicdo para a LCT foi feita através de duas incriminac@es distintas. Por
um lado, criminalizou-se o incitamento (direto) ao terrorismo, através do artigo 4° n° 3 e

4, que preceituam o seguinte:

3 — “Quem, defendendo, elogiando, incentivando ou apelando a pratica de infracdes
terroristas, por qualquer meio distribuir ou difundir mensagem ao publico que incite
a pratica das infragdes terroristas previstas nas alineas a) a i) do n.° 3 do artigo 2.°, €

punido com pena de prisdo de 1 a 5 anos”.

4 — “Quando os factos previstos no numero anterior forem praticados através de
meios de comunicacgdo eletronica, acessiveis por Internet, o agente é punido com

pena de prisdo de 1 a 6 anos.”

Por outro lado, previu-se ainda um crime de apologia (incitamento indireto)°? ao

terrorismo, mediante o artigo 4° n° 8 e 9, que dispde da seguinte forma:

8 — “Quem, em reunido publica, através de meio de comunicacdo social, por
divulgacéo de escrito ou outro meio de reproducdo técnica, recompensar ou louvar
outra pessoa ou grupo terrorista pela pratica de infracfes terroristas previstas nas
alineas a) a i) do n.° 3 do artigo 2.°, de forma adequada a criar perigo da pratica de
infracdo terrorista, é punido com pena de prisdo até 4 anos ou com pena de multa até
360 dias.”
9 — “Quando os factos previstos no niamero anterior forem praticados atravées de
meios de comunicacdo eletronica, acessiveis por Internet, o agente é punido com

pena de prisdo até 5 anos ou com pena de multa até 480 dias.”

A este propoésito, note-se que o crime de incitamento foi alvo de uma alteracdo na

sua redacdo, em virtude da Lei n° 2/2023, de 16 janeiro. Na sua versdo anterior, lia-se

102 BRANDAO, Nuno; VEIGA, Anténio Miguel — Artigo 4° Terrorismo. In Linhares, José Manuel Aroso;
Antunes, Maria Jodo — Terrorismo: Legislacdo Comentada, Textos Doutrinais. Coimbra: Instituto Juridico
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2022. ISBN: 978-989-26-2180-7. Pp. 47-145. P.107.
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“Quem, por qualquer meio, difundir mensagem ao publico incitando a pratica dos
factos previstos no n.° 1 do artigo 2.°, com a intencéo nele referida, é punido com

pena de prisdo de 1 a 5 anos.”.

Alteracio que sera devidamente analisada infra®®,

Refira-se, outrossim, que a crescente utilizagdo de meios informaticos, i.e. Internet,
para efeitos de incitamento (lato sensu) ao terrorismo, € uma preocupacdo atual, a que a UE
pretende dar uma resposta eficaz, nomeadamente, através da supressdao na origem de
contetidos em linha que constituam contetdo terrorista’®®. Neste sentido, de acordo com o
artigo 21° da Diretiva, os EM tomam as medidas necessarias para garantir a “supressao
imediata dos contetdos em linha que constituam um incitamento publico a préatica de
infracdes terroristas, tal como referido no artigo 5.0, armazenados em servidor no seu
territério”. Igualmente, procuram obter a supressdo desses contetidos quando armazenados
em servidores fora do seu territoério. Caso a supressdo nao seja exequivel, “os Estados-
Membros podem tomar medidas para bloquear o acesso dos utilizadores da Internet no seu

territorio a esses contetdos”.

Nesta senda, foi aprovado o Regulamento, o qual institui normas uniformes para
combater o uso indevido dos servicos de alojamento virtual com o propoésito de difundir ao
publico conteddos terroristas em linhal®, Este diploma serd alvo de uma analise mais

detalhada no capitulo 5.

2.2 Analise dos crimes de incitamento e apologia
Os crimes de incitamento e apologia ao terrorismo consistem em infragdes
relacionadas com atividades terroristas, pelo que consubstanciam um “estadio prévio” a

execucdo de infraces terroristas'®.

Cumpre, neste momento, analisar o tipo legal de crime de cada um destes delitos.
Vale notar que, tanto o incitamento como a apologia ao terrorismo, sdo crimes especiais

face aos crimes de instigacdo publica a um crime e apologia publica de um crime, previstos

103 Ver infra capitulos 2.2., 4.2 e 4.3.

104 Considerando 22 da Diretiva.

105 Artigo 1° do Regulamento.

106 BRANDAO, Nuno; VEIGA, Anténio Miguel, Terrorismo (...) op. Cit., p.57.
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nos artigos 297° e 298° do CP, respetivamente!?’. Afiguram-se, pois, potencialmente

relevantes para este estudo os comentarios expendidos na doutrina acerca dos mesmos.

Quanto ao incitamento, ha que iniciar este estudo pelo bem juridico — notas que,

como veremos, valerdo também para a apologia.

Anteriormente a Lei n® 2/2023, de 16 de janeiro, a LCT regulamentava esta matéria
através de uma divisdo entre o terrorismo interno e internacional. Por um lado, se o artigo
2° regulava as organizag0es terroristas, 0 artigo 3° rezava acerca das “outras organizacoes
terroristas”, em que o elemento subjetivo se dirigia a um Estado estrangeiro ou uma
organizacdo publica internacional. Por outro, o artigo 4°, com a epigrafe “terrorismo”,
dispunha relativamente ao crime de terrorismo e aos crimes antecipatorios do mesmo, ao
passo que o artigo 5°, “terrorismo internacional”, criminalizava essas mesmas condutas
qguando praticadas com uma intencdo internacional, i.e., 0 prejuizo para a integridade ou
independéncia de um Estado estrangeiro ou para uma organizagao publica internacional,
No contexto desta bifurcacdo, a paz publica, interna e internacional, era comumente
apontada como bem juridico protegido pelo artigo 4°, onde se incluem os crimes de

incitamento e apologia, e pelo artigo 5°, respetivamente!®,

Assim, o incitamento ao terrorismo, tal como previsto no artigo 4° n°3 da anterior
redacéo da lei, destinava-se a punir uma conduta que visava prejudicar o Estado portugués,
0s seus cidaddos e instituicdes, i.e., presidia a esta incrimina¢do uma intencdo domeéstica.
O bem juridico protegido consistia na paz publica interna'®. De outro modo, o crime de
terrorismo internacional, previsto no (agora revogado) artigo 5° visava proteger a paz

publica internacional.!! Conforme referido, este preceito remetia para os artigos 2° n°1 e

107 ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de — Comentéario do Cddigo Penal a luz da Constituicdo da Républica
e da Convencéo Europeia dos Direitos Humanos. 6% ed. Lisboa: Universidade Catdlica Editora, 2024. ISBN
9789725410066, p.1181; BRANDAO, Nuno; VEIGA, Anténio Miguel, Terrorismo (...) op. cit., p.110.

108 \VVEIGA, Antonio Miguel — Artigo 5° Terrorismo Internacional. In Linhares, José Manuel Aroso; Antunes,
Maria Jodo — Terrorismo: Legislagdo Comentada, Textos Doutrinais. Coimbra: Instituto Juridico
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2022. ISBN: 9789892621807. Pp. 145-147, p.146.

109 vijde, BRANDAO, Nuno; VEIGA, Anténio Miguel, Terrorismo (...) op. cit., p.49; VEIGA, Antonio
Miguel, Terrorismo (...) op. cit., p.146; DIAS, Jorge de Figueiredo; CAEIRO, Pedro — A Lei de Combate
ao Terrorismo (Lei n°52/2003, de 22 de agosto). Sobre a transposi¢do, para o direito portugués, da Deciséo -
quadro do Conselho, de 13 de junho de 2002, relativa a luta contra o terrorismo. Revista de Legislacdo e de
Jurisprudéncia. Coimbra Editora. ISSN 0870-8487. 135:3935 (2005) 70-89, p.79; FERNANDES, Placido
Conde — Comentario das Leis Penais Extravagantes (...) op. cit., pp.220 e 224.

110 BRANDAO, Nuno; VEIGA, Anténio Miguel, Terrorismo (...) op. Cit., p.61.

1L VEIGA, Anténio Miguel, Terrorismo (...) op. cit., p.146.
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4° entre 0s quais se destacam o incitamento e apologia. Desta forma, criminalizava essas

condutas quando praticadas com uma intengéo internacional*'.

A paz publica, na sua vertente interna, consiste na “garantia das condigdes que
permitem a comunidade posta sob a protecdo de certo Estado viver em seguranca e
tranquilidade”.!'® Sendo o bem juridico protegido a paz publica estd em causa a intervencgao
num “estadio prévio, através de uma dispensa antecipada de tutela, quando a seguranca e a
tranquilidade publicas ndo foram ainda necessariamente perturbadas, mas se criou ja um
especial perigo de perturbagdo que sé por si viola a paz publica.”*'* Estamos, entio, perante
uma nocdo mais abrangente do que sdo as de tranquilidade e seguranca!®®. Quanto a paz
publica internacional, estd em causa uma “«expansdo» ou «universalizagdo» do bem
juridico tradicionalmente associado a criminalidade terrorista de feicGes mais internas ou

domésticas.”116

Assim, por referéncia ao periodo anterior a ultima alteragdo da LCT, o bem juridico
protegido pelo crime de incitamento era a paz publica interna (artigo 4°) e internacional
(artigo 5°).1%

Como é bom de ver, com a nova redacdo da LCT dada pela Lei n° 2/2023, de 16 de
janeiro, plasma-se no diploma uma definicdo de infragcfes terroristas, com a estrutura ja
analisadal'®, a qual abarca um pendor tanto doméstico como internacional no que concerne
tanto aos elementos objetivos como subjetivos. Com efeito, com a introducdo na lei deste
conceito, carece de sentido a destrinca que antes se realizava, em preceitos autonomos, entre

terrorismo interno e internacional, pelo que foi descartada essa técnica legislativa.*®

112 1hid.

113 DIAS, Jorge de Figueiredo; CAEIRO, Pedro, Revista de Legislacdo e de Jurisprudéncia (...) op. cit.,
p.71.

14 DIAS, Jorge de Figueiredo; CAEIRO, Pedro — Artigo 299°. In Dias, Jorge de Figueiredo; Andrade, Manuel
da Costa — Comentario Conimbricense do Codigo Penal - Parte Especial - Tomo Il — Vol. Il. 22 ed.
Coimbra: Gestlegal, 2022. ISBN 9789899136014. Pp.806-832, p.809.

115 1bid.; VENTURA, Fernando — O controlo da Constitucionalidade das medidas antiterroristas. Conferéncia
Quadrilateral dos Tribunais Constitucionais de Portugal, Espanha, Italia e do Conselho Constitucional
de Franca [Em linha]. Albi, 27 a 29 setembro 2018. [Consult. 3 abril 2024]. Disponivel em www: <URL:
https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/content/files/conferencias/cquad/cquad 201809 quadrilateral2018.
pdf>, p.7.

116 1hid.

117 BRANDAO, Nuno; VEIGA, Antonio Miguel, Terrorismo (...) op. cit., p.61; VEIGA, Anténio Miguel,
Terrorismo (...) op. cit., p.146.

118 \er supra capitulo 1.4.

119 Proposta de Lei n°29/XV, Exposicdo de Motivos, 12/8/2022, p.5.
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Deste modo, afigura-se que o crime de incitamento ao terrorismo, na redagdo
atualizada da LCT, visa proteger a paz publica numa vertente interna e internacional,

estando agora condensado no mesmo preceito (artigo 4° n°3).

Prosseguindo na analise do crime de incitamento direto (artigo 4°), no que concerne
ao grau de lesdo do bem juridico, estd em causa um crime de perigo abstrato, sendo que o

perigo se presume inerente a conduta'?,

Quanto ao tipo objetivo de ilicito, na versdo anterior a 2023 a conduta tipica do crime
de incitamento consistia na difusdo de mensagem que incite a pratica dos atos previstos no
artigo 2° n°12!, De outro modo, na redagdo atualizada do delito, a conduta tipica
corresponde a distribuicdo ou difusdo de mensagem ao publico que incite a pratica de
infracdes terroristas, mediante defesa, elogio, incentivo ou apelo a préatica de infracdes

terroristas.

Destarte, adicionou-se ao tipo legal de crime uma modalidade de conduta tipica,
visto que a mensagem pode ser distribuida ou difundida. Difundir significa “divulgar ou
transmitir algo de forma difusa”'??, ao passo que distribuir corresponde a "dar a diversas

pessoas ou por diversos modos”?3,

A mensagem consiste numa comunicacdo que pode revestir diversos formatos:
“podera corresponder a um enunciado verbal, expresso de modo escrito ou oral, bem como
sinais ou imagens aos quais possa adscrever-se um significado comunicacional.”*?* Incitar
consiste em apelar ou determinar outrem & pratica de determinado comportamento.*?®> Note-
se que a difusdo ou distribuicdo da mensagem s6 adquire relevo tipico se for destinada ao

publico. De facto, no que concerne a esta incriminacdo, o legislador teve em vista

120 CAEIRO, PEDRO — Algumas consideragdes sobre a dimensdo substantiva do chamado “direito penal do
inimigo” e a sua incidéncia na investigagao penal. In 111 Congresso de Investigacdo Criminal. Investigacao
criminal — Novas perspetivas e Desafios. Associacdo Sindical dos Funciondrios de Investigagcdo Criminal
da Policia Judiciaria, 2015. ISBN 9789899575547. Pp.125-136, p.133. No mesmo sentido, embora em lugar
paralelo referente ao crime de instigagdo publica a um crime, ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de -
Comentario do Codigo Penal (...), op. cit. p.1181. Na jurisprudéncia, embora em lugar paralelo referente
ao crime de instigacdo publica a um crime, Ac. do TRC, de 03/03/2010, proc. n°® 2753/06.3TAVIS.C1
(Alberto Mira). Contudo, considerando ser um crime de perigo abstrato-concreto, Ac. do TRL de 26/10/2022,
proc. n° 38/20.1JBLSB-A.L1-3 (Isabel Cristina Gaio Ferreira de Castro).

121 BRANDAO, Nuno; VEIGA, Antdénio Miguel, Terrorismo (...) op. cit., p.61.

122 |bid., p.62.

123 distribuir", in Dicionario Priberam da Lingua Portuguesa [em linha], 2008-2024, [Consult. 1 mar.
2024]. Disponivel em www:<URL.:https://dicionario.priberam.org/distribuir.>.

124 BRANDAO, Nuno; VEIGA, Anténio Miguel, Terrorismo (...) op. Cit., p.62.

125 |bid.; ALBUQUERQUE, Paulo Pinto — Comentirio ao Cédigo Penal (...), op. cit., p.1181 (em lugar
paralelo, referente ao crime de instigacdo publica a um crime).



https://dicionario.priberam.org/distribuir

A resposta ao terrorismo no ordenamento juridico portugués e europeu: da fronteira entre a liberdade de
expressao e os crimes de incitamento e apologia

comportamentos que consistem num estimulo pablico a préatica de infragdes terroristas, ndo
estando em causa o0 incentivo a uma pessoa determinada®?®. E, efetivamente, entendimento
da doutrina que a mensagem em causa se dirige a um conjunto indeterminado de pessoas*?’.
Veja-se, em lugar paralelo, a incriminagdo de instigacdo publica a um crime, em que a
doutrina e a jurisprudéncia mantém este entendimento, considerando que se o incitamento
é dirigido a uma pessoa especifica ou a um conjunto restrito e definido de pessoas, a conduta

esta excluida do dmbito tipico desse crime!?®,

Ora, este ampliar da conduta tipica, resultante porventura da vontade do legislador
de aproximar a LCT da Diretiva (onde se prevé a distribuicdo e difusdo), origina algumas
davidas. Ndo ¢ univoco saber se “distribuir” implica ou ndo um conjunto determinado de
pessoas, podendo levantar-se essa questdo. Contudo, tendo em conta que o tipo continua a
exigir que o destinatario da mensagem de incitamento seja o publico, a interpretacdo mais
coerente é no sentido de que a distribuicdo ao publico implica uma distribuicdo que é feita
a um conjunto indeterminado de pessoas. N&o obstante, assim sendo, podem levantar-se
questdes relativas ao sentido Gtil deste acrescento. Com efeito, uma distribui¢cdo de mao em
mao ja estaria coberta pelo crime na sua redacdo anterior, desde que verificado o requisito

da indeterminabilidade do destinatario®.

Ainda, repare-se que a0 mesmo tempo que acresce uma modalidade de conduta
tipica, o legislador esclarece que a difusdo ou distribuicdo é tipicamente relevante quando,
através de defesa, elogio, incentivo ou apelo a pratica de infracGes terroristas, a mensagem
incite a pratica de infracdes terroristas. Ao contrario do que se verifica no crime de apologia,
analisado infra, ndo parece estar aqui em causa a referéncia a uma concreta infracdo ja
ocorrida, 0 que se retira, nomeadamente, das expressdes “incentivando” ou “apelando” a

pratica de infracGes terroristas — 0 que parece indicar infrac@es futuras.

Sem embargo, ha que criticar a excessiva amplitude e falta de clareza dos termos

utilizados. Na verdade, parece que o legislador portugués pretendeu importar algumas

126 BRANDAO, Nuno; VEIGA, Antdénio Miguel, Terrorismo (...) op. cit., p.65.

127 |bid., pp.61-65.

128 Na doutrina, ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de — Comentario ao Cédigo Penal (...), op. cit., p.1181;
MONIZ, Helena; BRANDAO, Nuno — Artigo 297°. In Dias, Jorge de Figueiredo; Andrade, Manuel da Costa
— Comentario Conimbricense do Cddigo Penal - Parte Especial - Tomo Il — Vol. Il. 22 ed. Coimbra:
Gestlegal, 2022. ISBN 9789899136014. Pp. 785-797, p.791. Na jurisprudéncia, Ac. do TRC, de 03/03/2010,
proc. n® 2753/06.3TAVIS.C1 (Alberto Mira).

129 Referindo o exemplo de distribuicdo de panfletos na via pablica como subsumivel a este crime, vide
BRANDAO, Nuno; VEIGA, Anténio Miguel - Terrorismo (...) op. Cit., p.66.
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nocBes aludidas na Diretiva, em que se menciona, a propésito do incitamento indireto, a
necessidade de criminalizar condutas em que se defende, glorifica ou justifica a préatica de
infracdes terroristas'®®. Em bom rigor, é percecionado que o crime previsto no preceito em
analise corresponde ao incitamento direto, ao passo que a incriminagdo consagrada no n°8
do mesmo artigo — que se analisa infra — corresponde ao incitamento indireto ou apologia
do terrorismo?3, Assim, a mencéo que se faz neste artigo a conceitos usualmente empregues
a proposito do incitamento indireto/apologia — a saber, e.g., defesa e elogio — introduz
alguma confusdo e incerteza desnecessarias, especialmente quando se mantém, em paralelo,
a criminalizacdo de apologia. Tendo em conta que a criminalizacdo da apologia foi
introduzida em 2015, i.e., antes da transposi¢do da Diretiva, e que se limitou, no fundo, a
adaptar o crime de apologia previsto no CP, tal podera explicar a necessidade sentida pelo
legislador em introduzir conceitos empregues na Diretiva a proposito do incitamento
indireto. Contudo, porventura devido ao processo de infragdo que corria contra Portugal por
falhas na transposicdo da Diretival®, o legislador ter-se-a apressado na alteragdo da LCT,
modificando, entre outros, este preceito, ndo obstante o comunicado da Comissdo nédo
parecer referir insuficiéncias quanto a esta disposicdo. Emergem, agora, duvidas quanto a
saber se 0 preceito prevé apenas um incitamento direto ou também o incitamento indireto.

Voltaremos a este ponto, em momento posterior deste estudo®,

Ainda a propoésito da conduta tipica, observe-se que a lei prescreve “quem (...)
distribuir ou difundir mensagem ao publico que incite a pratica das infragdes terroristas”.
Esta formulacdo sugere uma maior ligacdo entre o conteddo da mensagem e a infracdo
terrorista do que entre a intencdo do agente e a Gltima®34. A titulo de exemplo, a Diretiva
adota uma redacdo diferente, referindo a “distribuicdo ou difusdo ao publico (...) de
mensagens destinadas a incitar a pratica de qualquer das infragdes (...)”, pelo que existe
maior foco na intencdo. Ainda, a Convencao do Conselho da Europa refere “(...) a difusdo
ou qualquer outra forma de disponibilizagdo ao publico de uma mensagem, com a intencao

de incitar a pratica de uma infracao terrorista (...)”.

130 veja-se 0 artigo 5° e o considerando 10 da Diretiva.

131 BRANDAO, Nuno; VEIGA, Anténio Miguel - Terrorismo (...) op. cit., pp. 57,58, 107.

132 \Veja-se o Comunicado da Comissdo Europeia. Comissdo Europeia - June Infringments package: key
decisions.  09/06/2021.  [Consult. 03  abril 2024]. Disponivel em  www: <URL:
https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/inf_21 2743>.

133 Ver infra capitulo 4.2 e 4.3.

133 CAEIRO, Pedro — III Congresso (...) op. cit., p.133.
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Esta difusdo ou distribuicdo da mensagem pode ser feita por qualquer meio.
Ademais, sendo essa a conduta publica, o que se pune ndo é a produgdo da mensagem em
si, mas a sua disseminacdo publica, sendo esse 0 momento da consumacao da pratica do

crimet®®,

Cumpre reforgar que a mensagem tipicamente relevante é a que incita a pratica das
infracOes terroristas previstas nas alineas a) a i) do n.° 3 do artigo 2°, ou seja, a mensagem
que incita a pratica de factos i) que correspondem ao crime-base previsto no artigo 2° n°3,
il) que pela sua natureza ou pelo contexto em que sdo cometidos, possam afetar gravemente
0 Estado, um Estado estrangeiro ou uma organizacgéo internacional, iii) praticados com o
objetivo de intimidar gravemente certas pessoas, grupos de pessoas ou a populacdo em
geral, compelir de forma indevida os poderes publicos ou uma organizacdo internacional a
praticar ou a abster-se de praticar um ato ou de perturbar gravemente ou destruir as
estruturas politicas, constitucionais, econémicas ou sociais fundamentais do Estado, de um
Estado estrangeiro ou de uma organizacgdo internacional!®. Note-se que n&o releva para
efeitos de incitamento ao terrorismo a infracdo terrorista prevista na al. j) do n°2, i.e., a
ameaca da pratica das restantes infracBGes terroristas. Tal poderia consubstanciar uma
excessiva antecipacéo da punibilidade, o que podera justificar esta opgdo do legislador. E
de exigir que este incitamento seja feito a um concreto comportamento criminoso — a saber,
um dos elencados no artigo 2° n°3, ndo bastando “genéricos incentivos ao terror ou a

insurreicdo politica através da violéncia” para o preenchimento do tipo.**’

No que concerne ao tipo subjetivo, refira-se, primeiramente, que o crime em analise
é exclusivamente doloso, o qual admite a modalidade de dolo eventual*®. Ainda a este
proposito, releva a existéncia, na redagdo anterior, de um elemento especifico adicional — a
saber, a intencdo referida no (antigo) artigo 2° n°1. Ora, ndo se vislumbra tal elemento na
versdo atualizada do diploma. Contudo, parece de afastar a hipdtese de se tratar de mero

lapso por parte do legislador, atenta as alteragbes sofridas pelas restantes infracdes

135 MONIZ, Helena; BRANDAO, Nuno — Comentario Conimbricense (...) op. cit., p.795 (em lugar paralelo,
referente ao crime de instigacdo pulblica a um crime); BRANDAO, Nuno; VEIGA, Antonio Miguel -
Terrorismo (...) op. cit., pp.61-62.

136 |bid., p.63.

137 |bid., p.64.

138 1pid., p.67; ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de — Comentario ao Cédigo Penal (...), op. cit., p.1181 (em
lugar paralelo, referente ao crime de instigacdo publica a um crime) e MONIZ, Helena; BRANDAO, Nuno —
Comentario Conimbricense (...) op. cit., p.794 (em lugar paralelo, referente ao crime de instigacdo publica
a um crime).
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terroristas no mesmo sentido, e.g., as infracdes de recrutamento e treino®*°. O Conselho
Superior da Magistratura parece avangar como explicacdo que sendo o incitamento dirigido
a pratica de uma infracdo terrorista, este € um conceito que ja compreende a intencdo
terrorista'®®. Contudo, repare-se que na redaco anterior da LCT a inteng&o incidia sobre a
difusdo da mensagem, isto é, a mensagem tinha de ser difundida com essa intengdo. A
versdo atual da lei ndo parece ir no mesmo sentido, visto que exige a distribuic¢do ou difuséo
da mensagem que incite a pratica de ato que constitua o crime-base previsto no artigo 2°,
animado pela intencao ai prevista e apto a afetar o/um Estado ou organizacgéo internacional.
O que, de resto, ja era entendimento de, pelo menos, parte da doutrina*t. De qualquer
modo, também neste aspeto se aproxima da redacdo da Diretiva, a qual ndo contém um

elemento subjetivo adicional neste sentido.

Quanto a punicao prevista, este crime é punivel com pena de prisdo entre 1 e 5 anos,
elemento que se mantém estavel desde a redacdo originaria. Importa, contudo, verificar que
a pena aqui prevista é consideravelmente superior a consagrada no crime de instigacdo
publica a um crime'#?, incriminacio esta que, nos termos do artigo 297° n°1 do CP, é punivel
com pena de prisdo até 3 anos ou com pena de multa, se pena mais grave lhe ndo couber por

forca de outra disposicéo legal.

Observe-se, outrossim, o disposto no n°4 do preceito em analise, que agrava a pena
no seu limite maximo — a qual aumenta para 6 anos — quando os factos em causa forem
praticados através de meios de comunicacdo eletronica, acessiveis por Internet. Este
preceito é facilmente explicado pela especial aptiddo destes meios na disseminagdo de
conteidos**®. Deste modo, de entre as infracdes relacionadas com atividades terroristas
previstas no artigo 4°, o incitamento agravado consubstancia a incriminacdo a qual é

cominada pena mais severa.

139 Artigo 4° n% 6 e 7, respetivamente.

140 parecer do Conselho Superior da Magistratura referente a Proposta de Lei n°® 29/XV, de 16/09/2022.
[Consult. 5 mar. 2024]. Disponivel em www:<URL:
https://app.parlamento.pt/webutils/docs/doc.pdf?path=6148523063484d364c793968636d356c6443397a615
8526c63793959566h786c5a793944543030764d554e425130524d5279394562324e31625756756447397a53
57357059326¢6864476c3259554e7662576¢7a633246764c324a684f47497a596a566¢c4c574d775a5467744¢e
44526¢4d6931694e7a4d784c5468694e4749794f4459324d57466b5a6935775a47593d&fich=ba8b3b5e -
c0e8-44e2-h731-8b4b28661adf.pdf&Inline=true>.

141 BRANDAO, Nuno; VEIGA, Anténio Miguel, Terrorismo (...) op. cit., p.63. Em sentido diverso,
parecendo exigir apenas que a mensagem difundida incite a préatica do crime-base que seja apto a afetar o
Estado, vide Ac. do TRL, proc. n°® 38/20.1JBLSB-A.L1-3.

122 BRANDAO, Nuno; VEIGA, Anténio Miguel, Terrorismo (...) op. Cit., p.68.

143 1hid.
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Por altimo, h& que aludir ao Acorddo do Tribunal da Relacdo de Lisboa de 26 de
outubro de 2022.1* Neste aresto, o arguido apresenta-se associado a um grupo constituido
por varios individuos moradores de um bairro social, onde também reside, sendo ja famoso,
entre as autoridades policiais, por praticar diversos crimes, como roubo, posse ilegal de
armas, trafico de estupefacientes, entre outros. A 13 de julho de 2020, alguns elementos da
PSP dirigiram-se ao referido bairro social, para encerrar varios estabelecimentos a funcionar
em violacdo as normas restritivas impostas no contexto da pandemia. Os moradores do
bairro social em causa insultaram os agentes da autoridade, arremessaram pedras e outros
objetos e incendiaram caixotes do lixo. Posteriormente a esta ocorréncia, o arguido, titular
de uma conta de Instagram, livremente acessivel, com quase 10 mil seguidores e com
publicagdes visualizadas por milhares de pessoas, publicou videos “apelando aos jovens
(...) a uma atuagiio concertada de atos hostis contra elementos das forcas de seguranga” 4.
Em agosto do mesmo ano*%, o arguido publicou na sua pagina de Instagram trés videos

direcionados aos jovens do bairro em questdo, com o seguinte conteudo:

“«Peco a todos os rapazes da zona para ndo baixarem a moral, Policia é para
arrebentar mesmo, ndo vamos fugir deles nunca, pensam que chegam aqui para
abusar, ndo conseguem fazer isso, ndo véo fazer abusos aqui mano, moral mesmo,
todos os Bairros unidos caralho. Isto € mesmo muito triste, mas é a triste realidade,
ndo fizemos nada, nada mesmo, s6 estamos sentados aqui na zona. Que Corona, que
Corona é esse, caralho? O Corona € a tatica para trancar-nos caralho. A tatica,
pensam que somos burros ou qué? Chegam aqui e batem a nés e com fogo para irmos
para casa caralho, eles sdo o qué caralho? Rapazes moral, moral mesmo, todos 0s
Bairros unidos, todos os Bairros caralho, porque pensam que chegam aqui para nos
fazerem o que querem caralho, e ndo é bem assim caralho, ndo é bem assim e eles

que venham aqui e vdo levar no ¢t mesmo, filhos da puta caralho»”#.

A questdo a decidir no acorddo, com relevancia para este estudo, consiste em
perceber se a factualidade descrita se subsume ao crime de incitamento ao terrorismo atraves
de meios de comunicacdo eletrénica, nos termos do artigo 4° n° 3 e 4 da LCT. O douto

Tribunal comega por confessar que, a primeira vista, sobressaem expressées que poderiam

144 Acorddo do Tribunal da Relagéo de Lishoa de 26 de outubro de 2022, proc. n® 38/20.1JBLSB-A.L1-3,
(Isabel Cristina Gaio Ferreira De Castro).

145 Ac. do TRL, proc. n° 38/20.1JBLSB-A.L1-3, p.4.

146 O dia n&o ficou esclarecido.

147 Ac. do TRL, proc. n° 38/20.1JBLSB-A.L1-3, pp.4-5.
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transmitir a sugestdo de violéncia fisica. Contudo, a juiz a quo refere que das declaracdes
do arguido resultou que o mesmo nao agiu com o propdsito de “disseminar ideias radicais

9148

ou planos violentos”**°, que ndo pretendeu “recrutar ou incentivar jovens para a¢ao contra

5150

2149 o que ndo veiculou “ideias subversivas’”,

as Forgas e Servico de Seguranca
considerando que o objetivo da publicagdo é de “levantamento da moral”'®! dos moradores
do bairro, e de unido face ao que consideram ser abusos por parte dos agentes de autoridade.
O Tribunal acompanhou a juiz nestas conclusdes, procedendo entdo a uma analise mais
global e considerando o contexto em causa, nomeadamente acautelando que a linguagem
empregue nas redes sociais “¢é normalmente de cariz figurativo, mais impactante, pois € esse
0 objetivo ultimo — impressionar, positivamente ou negativamente, e provocar as reacdes
correspondentes, multiplicando as visualizacdes e 0s comentarios”*2. Deste modo, ajuiza o
Tribunal estar em causa uma demonstracdo de protesto face ao comportamento dos agentes

da policia, que reputam abusivo.

Donde, conclui o aresto — e bem — que ndo esté preenchido nem o elemento objetivo
nem o subjetivo do crime imputado. Efetivamente, além de ndo ter sido difundida uma
mensagem que apele a pratica de uma infracdo terrorista (elemento objetivo), certamente
também nédo se vislumbra que a difusdo da mensagem tenha essa intencao terrorista, i.e., de
intimidar a populacdo, compelir os poderes publicos ou perturbar estruturas fundamentais
do Estado (elemento subjetivo, requerido a altura em que foi proferido o acérdéo). Pelo que,

bem andou o Tribunal ao decidir como decidiu.

No que concerne ao crime de apologia, as reflexdes expendidas sobre o bem juridico
a propésito do crime de incitamento sdo aqui aplicaveis. Com efeito, antes das alteragcfes
introduzidas pela Lei n°2/2023 de 16 de janeiro, a doutrina'® também apontava a paz
publica interna como o bem juridico protegido pela incriminagdo presente no n°8 do artigo
4° da LCT. Na senda da fusdo dos tipos relacionados com o terrorismo doméstico e
internacional, nomeadamente dos artigos 4° e 5°, também o crime de apologia, consagrado
no artigo 4° n°8, passa a tutelar a paz publica nas suas vertentes interna e internacional.

Quanto ao grau de lesdo do bem juridico, estamos perante um crime de perigo abstrato-

148 |bid., p.11

149 1bid.

150 1hid.

151 1hid.

152 |bid., p.12.

15 BRANDAO, Nuno; VEIGA, Anténio Miguel, Terrorismo (...) op. cit., p.107.
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concreto (ou de aptiddo)™®*, uma vez que a lei exige expressamente uma acdo adequada a

produzir o perigo.

Relativamente ao tipo objetivo, como se retira da leitura do artigo em analise, esta
incriminagdo comporta duas condutas tipicas'®®: recompensar ou louvar outra pessoa ou
grupo terrorista pela pratica de infragfes terroristas previstas nas alineas a) a i) do artigo 2°
n°3. Atente-se, uma vez mais, no facto de a al. j), ou seja, a ameaca da préatica de qualquer
dos atos referidos nas alineas anteriores do mesmo artigo, ndo relevar para efeitos do crime
de apologia. Novamente, tal podera encontrar explicacdo numa excessiva antecipacdo da

punibilidade.

Quanto a recompensa, esta traduz-se numa vantagem, a qual pode compreender um
carater material ou imaterial, ndo tendo necessariamente de comportar valor econémico .
Esta recompensa tem de ser atribuida a um facto ja praticado, que integre a lista consagrada
no artigo 2° n°3%, sendo ainda exigido que o destinatario da recompensa néo seja o proprio
que praticou a infracdo terrorista, ou seja, ndo € tipicamente relevante quem se recompense

a si mesmo™®. A consumacéo ocorre aquando da efetiva outorga da recompensa®®®.

No que se refere a segunda conduta tipica — louvar — considera-se que “o elogio, a
exaltagdo, a homenagem, o enaltecimento”® se subsumem ao tipo em anélise, bem como
“a aprovagdo ou expressio de admira¢do”®’. No fundo, estd em causa qualquer
comportamento de exaltacdo de um determinado crime praticado ou da pessoa que 0
praticou, podendo esta exaltacdo ser “direta ou indireta, explicita ou implicita.”62
Considera-se que a partilha de uma publicagdo com este conteldo originariamente
elaborada por outrem pode subsumir-se a esta incriminacdo, na hipdtese de in casu se
concluir que o agente fez sua a mensagem, ndo se distanciando da mesma. Estar-se-ia, nessa

situacdo, perante um louvor implicito!®®, Este entendimento releva particularmente no

154 1bid., p.124; ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de — Comentario ao Cédigo Penal (...), op. cit., p.1182
(em lugar paralelo, referente ao crime de apologia publica de um crime).

155 BRANDAO, Nuno; VEIGA, Anténio Miguel, Terrorismo (...) op. cit., p.111.

1%6 |bid.; ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de — Comentario ao Cédigo Penal (...), op. cit., p.1182 (em lugar
paralelo, referente ao crime de apologia publica de um crime).

157 BRANDAO, Nuno; VEIGA, Anténio Miguel, Terrorismo (...) op. cit., p.111.

1%8 |bid.

159 |bid.

160 |bid., p.112.

161 |bid.

162 ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de — Comentario ao Cédigo Penal (...), op. cit., p.1182 (em lugar
paralelo, referente ao crime de apologia publica de um crime).

163 |pid.; BRANDAO, Nuno; VEIGA, Anténio Miguel, Terrorismo (...) op. cit., pp.112-113.
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contexto tecnoldgico atual, em que a partilha de publicacBes nas redes sociais atinge

especial importancia.

Naturalmente que, também para o louvor, so releva tipicamente aquele que é dirigido
a terceiros e o que se refira, ainda que implicitamente, a uma anterior infracéo terrorista,
ndo fosse o tipo objetivo consistir na recompensa ou louvor a outra pessoa ou grupo
terrorista pela prética de infragdes terroristas previstas nas alineas a) a i) do n.° 3 do artigo
2.0.18% Assim, o louvor tem de ser referente a uma pessoa ou organizacgao especifica e a um
crime concreto por ela realizado. Ainda, ndo obsta a criminalizacao da conduta o facto de o

agente louvar uma pessoa falecida ou uma organizacéo terrorista ja extinta.%®

Refira-se, contudo, que “louvar” ¢ um conceito abrangente e relativamente
indeterminado, podendo levantar algumas preocupacbes que se desenvolverdo

posteriormente.

No que concerne tanto & recompensa como ao louvor, prescreve-se que estes sejam
desenvolvidos de forma adequada a criar perigo para a pratica de uma infracdo terrorista.
N&o é, entdo, necessaria a verificagdo em concreto do perigo da pratica de novo crime,
bastando que a comportamento em causa seja adequado a criar um perigo. Com efeito, é
essa adequacao que a lei determina que materializa a perigosidade da conduta.® A aptid&o
da conduta para gerar perigo da pratica de uma infragao terrorista ¢ avaliada pelo juiz “numa
perspetiva ex ante, de prognose postuma”!®’. Todavia, note-se que o legislador portugués
foi aléem do que era exigido pela Diretiva, a qual prescreve que deve ser punivel como
infracdo penal a distribuicédo ou difusdo de mensagens quando tal gera o perigo de poderem
ser cometidas infragOes terroristas, pelo que a LCT antecipa, ainda mais, a punicao.

Veja-se, por altimo, que a apologia tem de ser publica, quer seja realizada através de
recompensa ou louvor: prescreve a lei que a recompensa ou louvor seja realizado “em
reunido publica, através de meio de comunicacdo social, por divulgacdo de escrito ou outro
meio de reproducao técnica.” O meio de reproducgdo técnica "inclui qualquer meio que

permita uma multiplicacdo de exemplares do material que se pretende divulgar, qualquer

164 |hid., pp.115-116.

185 |bid., p.113.

186 ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de — Comentario ao Cédigo Penal (...), op. cit., p.1183 (em lugar
paralelo, referente ao crime de apologia publica de um crime).

187 Ibid.
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meio que permita uma multiplicagdo dos destinatarios da mensagem”.!®® Os meios de
comunicacao social consistem na “pluralidade de meios que, em determinado momento
historico, a comunidade é capaz de fornecer para a difusdo dos diferentes fluxos
informacionais e que visa, tem por especifica finalidade, atingir com essa informacdo um
conjunto alargado ou macico de pessoas”.’®® Constituem exemplos, os livros, revistas,
jornais, radiodifusdo, televisio e, com particular destaque na atualidade, internet’®,

Estamos, pois, perante um crime de execu¢io vinculada.l’

Em relacdo ao tipo subjetivo, o crime de apologia ao terrorismo consubstancia um crime

doloso, admitindo todas as modalidades de dolo*"2.

No que respeita & pena, o crime em estudo é punivel com pena de prisdo até 4 anos ou
com pena de multa até 360 dias, a qual foi aumentada de 3 para 4 anos pela Lei n° 2/2023,
de 16 de janeiro. Uma vez mais, observe-se que a pena prevista para este crime é
significativamente mais severa que a prescrita para o crime de apologia publica a um crime,
0 qual, nos termos do artigo 298° do CP, é punivel com pena de prisdo até 6 meses ou com
pena de multa até 60 dias, se pena mais grave lhe ndo couber por forca de outra disposicédo

legal®™.

Por fim, também o crime de apologia comporta uma agravacao da pena aplicavel nos
seus limites maximos quando os factos em causa sejam praticados através de meios de
comunicagao eletronica, acessiveis por Internet!’#. O crime passa a ser punivel com pena de
prisdo até 5 anos ou com pena de multa até 480 dias. Valem aqui as consideracdes

expendidas a este prop6sito quanto a ratio do crime de incitamento agravado.

3. O incitamento e a apologia numa perspetiva de direito comparado
Atendendo a influéncia europeia que preside a criminalizacdo destas condutas,

mormente por via da harmonizagdo, importa agora estudar a forma como as mesmas se

1688 MONIZ, Helena; BRANDAO, Nuno — Comentario Conimbricense (...) op. cit., p.794 (em lugar paralelo,
referente ao crime de instigagdo publica a um crime).

189 |bid., p.793.

170 |bid.

1 ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de — Comentario ao Cédigo Penal (...), op. cit., p.1182 (em lugar
paralelo, referente ao crime de apologia publica de um crime); BRANDAO, Nuno; VEIGA, Anténio Miguel,
Terrorismo (...) op. cit., p.117.

172 1pid.; ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de — Comentario ao Cédigo Penal (...), op. cit., p.1183 (em lugar
paralelo, referente ao crime de apologia publica de um crime).

173 BRANDAO, Nuno; VEIGA, Anténio Miguel, Terrorismo (...) op. cit., p.118.

174 1bid.
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encontram tipificadas noutros ordenamentos juridicos. Para este efeito, selecionei Espanha
e Franca, considerando a semelhangca com o nosso ordenamento juridico e tendo em conta
as varias decisOes proferidas nestes paises a propdsito do terrorismo e do seu incitamento e

apologia, com relevancia para o presente estudo, e que serdo analisadas infra.

3.1 Espanha

No ordenamento juridico espanhol, o crime de terrorismo encontra consagracao nos
artigos 573° e 573° bis do respetivo CP. A sua estrutura tipica implica um delito base (e.g.
contra vida, integridade fisica, liberdade, contra a Coroa, etc.) animado por uma intengéo
de subverter a ordem constitucional, de desestabilizar o funcionamento das instituigfes ou
estruturas do Estado ou do funcionamento de uma organizacao internacional, coagir os
poderes publicos a determinada acéo, alterar gravemente a paz pablica, provocar um estado
de terror na populacdo ou em parte dela. Este crime é sancionado com uma pena que varia
consoante os resultados alcancados, podendo atingir a “prision permanente revisable!””
caso seja causada a morte de uma pessoa. E, pois, uma estrutura semelhante & do crime
portugués de infracdes terroristas, com excecdo do elemento objetivo (aptiddo do ato
praticado para afetar gravemente o Estado, um Estado estrangeiro ou uma organizacao

internacional), que ndo se encontra aqui presente. Prevé ainda penas claramente superiores.

Quanto ao crime de incitamento, este esta consagrado no artigo 579°, que prescreve
0 seguinte:

“1 - Quem, por qualquer meio, difundir publicamente mensagens ou conteudos que
tenham como finalidade ou que, pelo seu conteido, sejam iddneos para incitar outros
a pratica de qualquer das infracGes previstas no presente capitulo, é punido com uma
pena de um ou dois graus inferior a prevista para a infragdo em causa.

2 - E punido com a mesma pena quem, publicamente ou na presenca de um grande
nimero de pessoas, incitar outrem a cometer qualquer das infracbes previstas no
presente capitulo, bem como quem solicite a outra pessoa que cometa tais infragdes.
3 - Outros atos de provocagdo, conspiracdo e proposta para cometer qualquer das

infracGes reguladas no presente capitulo s&o igualmente puniveis com uma pena um

175 Consiste numa pena de prisdo perpétua, com possibilidade de revisdo. Divisdo de Informacéo Legislativa
e parlamentar - Cole¢cio TEMAS (...) op. cit., p.16.
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ou dois graus inferior a que corresponde, respetivamente, aos atos previstos no

presente capitulo.”!’®

Ora, verificam-se algumas diferencas face a versdo portuguesa. O ordenamento
espanhol pune, além do incitamento a cometer uma infracdo terrorista (n°2), a difusao de
mensagem que tenha como objetivo ou que seja apta a incitar, ainda que ndo incite (n°1). O
n°2 criminaliza ainda o ato de solicitar a alguém que cometa os delitos em causa, 0 que, por
ser dirigido a pessoa concreta, estaria fora do d&mbito do incitamento no ordenamento

juridico portugués.

No que respeita ao crime de apologia, 0 mesmo estd previsto no artigo 578°. De
acordo com este preceito:

“1. O enaltecimento ou justificagdo publicos dos crimes previstos nos artigos 572° a
577° ou dos que tenham participado na sua execucdo, ou a pratica de atos que
desacreditem, menosprezem ou humilhem as vitimas de crimes terroristas ou as suas
familias, é punida com pena de prisdo de um a trés anos e com pena de multa de doze
a dezoito meses. O juiz pode ainda ordenar na sentenca, por um periodo de tempo a
determinar por ele, uma ou mais das proibi¢Ges previstas no artigo 57.

2. As sanc¢0es previstas no nimero anterior sdo aplicadas na metade superior quando
os atos tenham sido praticados através da difusdo de servicos ou conteldos acessiveis
ao publico através dos meios de comunicacdo social, da Internet, de servicos de
comunicacdes eletronicas ou da utilizacdo de tecnologias da informacao.

3. Quando os factos, pelas suas circunstancias, forem iddneos para perturbar
gravemente a paz publica ou criar na sociedade ou em parte dela um grave
sentimento de inseguranca ou de temor, a pena € aplicada na metade superior da
pena, podendo esta ser aumentada até ao grau imediatamente superior.

4. O juiz ou tribunal deve ordenar a destrui¢do, apagamento ou inutilizacdo dos

livros, ficheiros, documentos, artigos ou qualquer outro suporte através do qual a

176 Minha traducdo. No original: “1 - Sera castigado con la pena inferior en uno o dos grados a la prevista
para el delito de que se trate el que, por cualquier medio, difunda publicamente mensajes o consignas que
tengan como finalidad o que, por su contenido, sean idéneos para incitar a otros a la comisién de alguno de
los delitos de este Capitulo. 2 - La misma pena se impondra al que, publicamente o ante una concurrencia de
personas, incite a otros a la comisién de alguno de los delitos de este Capitulo, asi como a quien solicite a
otra persona que los cometa. 3 - Los demas actos de provocacion, conspiracion y proposicion para cometer
alguno de los delitos regulados en este Capitulo se castigaran también con la pena inferior en uno o dos
grados a la que corresponda respectivamente a los hechos previstos en este Capitulo.”



A resposta ao terrorismo no ordenamento juridico portugués e europeu: da fronteira entre a liberdade de
expressao e os crimes de incitamento e apologia

infracdo foi cometida. Quando a infragdo tiver sido cometida através de tecnologias

de informacdo e comunicagio, serd ordenada a remogdo dos contetdos. (...)”*"’

Resulta do exposto que o crime de apologia, tal como previsto no CP espanhol,
comporta condutas tipicas relativamente indeterminadas — a saber, enaltecimento e
justificacdo. Acresce que o tipo ndo prevé qualquer exigéncia ao nivel da aptiddao da
conduta, sendo que tal apenas é relevante para efeitos da pena a aplicar (n°3). Note-se a
previsdo estabelecida na lei espanhola face a humilhacéo das vitimas de terrorismo, o que
ndo acompanha a Diretiva nem, tdo pouco, a Convencdo do Conselho da Europa. A
agravacao prevista no n°2 do preceito é equivalente ao previsto, internamente, no artigo 4°
n°9. Por fim, note-se, curiosamente, que as penas previstas sdo inferiores as verificadas no
ordenamento portugués. Em todo o caso, estamos perante um tipo mais aberto, no sentido

de abranger um maior nimero de condutas, que o previsto na LCT 78,

3.2 Francga

Em Franca, os crimes relacionados com terrorismo estdo previstos nos artigos 421-
1 e seguintes do respetivo CP. Nos termos do referido preceito, uma infracdo terrorista é
tipicamente composta por um crime base, a que acresce uma intencdo de perturbar
gravemente a ordem publica através da intimidacdo ou do terror. Uma vez mais, estamos
perante uma estrutura semelhante a existente no crime portugués de infragcdes terroristas, a
excecao do elemento objetivo (aptiddo do ato praticado para afetar gravemente o Estado,
um Estado estrangeiro ou uma organizacao internacional). No que concerne as penas

previstas, o agente pode ser punido, no cenario mais severo, com pena de prisdo perpétua,

177 Minha tradugdo. No original: “1. El enaltecimiento o la justificacion publicos de los delitos comprendidos
en los articulos 572 a 577 o de quienes hayan participado en su ejecucion, o la realizacion de actos que
entrafien descrédito, menosprecio o humillacion de las victimas de los delitos terroristas o de sus familiares,
se castigara con la pena de prisién de uno a tres afios y multa de doce a dieciocho meses. El juez también
podra acordar en la sentencia, durante el periodo de tiempo que él mismo sefiale, alguna o algunas de las
prohibiciones previstas en el articulo 57. 2. Las penas previstas en el apartado anterior se impondran en su
mitad superior cuando los hechos se hubieran llevado a cabo mediante la difusion de servicios o contenidos
accesibles al publico a través de medios de comunicacién, internet, o por medio de servicios de
comunicaciones electronicas o mediante el uso de tecnologias de la informacion. 3. Cuando los hechos, a la
vista de sus circunstancias, resulten idéneos para alterar gravemente la paz publica o crear un grave
sentimiento de inseguridad o temor a la sociedad o parte de ella se impondré la pena en su mitad superior,
que podra elevarse hasta la superior en grado. 4. El juez o tribunal acordara la destruccion, borrado o
inutilizacion de los libros, archivos, documentos, articulos o cualquier otro soporte por medio del que se
hubiera cometido el delito. Cuando el delito se hubiera cometido a través de tecnologias de la informacion y
la comunicacion se acordara la retirada de los contenidos. (...)”

178 Neste sentido, BRANDAO, Nuno; VEIGA, Anténio Miguel, Terrorismo (...) op. cit., pp.110-111.
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pelo que, também a respeito do ordenamento juridico francés, se verificam penas mais

gravosas do que as existentes em Portugal.

O crime de incitamento e apologia esta previsto no artigo 421-2-5 do mesmo

diploma, que dispde da seguinte forma:

“A provocacdo direta de atos de terrorismo ou a apologia publica de tais atos é
punivel com cinco anos de prisdo e uma multa de 75 000 euros.

As penas sdo aumentadas para sete anos de prisdo e uma multa de 100 000 euros
quando os atos sdo cometidos através de um servico de comunicagdo publica em
linha.

Quando os atos sdo cometidos através da imprensa escrita ou audiovisual ou através
de uma comunicacdo publica em linha, aplicam-se as disposicdes especificas das leis

que regem estas matérias no que diz respeito a determinacao da responsabilidade.”*"
Ainda com relevancia, veja-se o artigo 421-2-4:

“Fazer ofertas ou promessas a uma pessoa, propor presentes ou vantagens de
qualquer tipo, ameacar ou pressionar essa pessoa a participar num grupo ou acordo
previsto no artigo 421-2-1 ou a cometer um dos atos de terrorismo mencionados nos

artigos 421-1 e 421-2 é punivel, mesmo que ndo tenha sido seguida de acdo, com

dez anos de prisdo e uma multa de 150 000 euros.”&

Ora, como se conclui dos artigos mencionados, o ordenamento francés optou por
criminalizar o incitamento e apologia num so preceito, tipificando ainda, numa outra norma,
condutas que se reconduzem a um aliciamento®®. Quanto ao crime de incitamento, 0 mesmo
contém uma redacdo mais simplificada face a portuguesa. A conduta tipica consiste,
simplesmente, na provocacao direta de atos de terrorismo. No que concerne a segunda parte

do preceito, note-se que a conduta tipica consiste somente na ‘“apologia”, o que

7% Minha traduco. No original: "Le fait de provoquer directement a des actes de terrorisme ou de faire
publiquement I'apologie de ces actes est puni de cing ans d'emprisonnement et de 75 000 € d'amende. Les peines
sont portées a sept ans d'emprisonnement et a 100 000 € d'amende lorsque les faits ont ét¢ commis en utilisant un
service de communication au public en ligne. Lorsque les faits sont commis par la voie de la presse écrite ou
audiovisuelle ou de la communication au public en ligne, les dispositions particulieres des lois qui régissent ces
matieres sont applicables en ce qui concerne la détermination des personnes responsables.”

180 Minha tradugdo. No original: “Le fait d'adresser a une personne des offres ou des promesses, de lui proposer
des dons, présents ou avantages quelconques, de la menacer ou d'exercer sur elle des pressions afin qu'elle participe
aun groupement ou une entente prévu a l'article 421-2-1 ou qu'elle commette un des actes de terrorisme mentionnés
aux articles 421-1 et 421-2 est puni, méme lorsqu'il n'a pas été suivi d'effet, de dix ans d'emprisonnement et de 150
000 € d'amende.”

181 Divis&o de Informacéo Legislativa e parlamentar - Colecdo TEMAS (...) op. cit., p.32.
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consubstancia um conceito vago e pouco concreto, tornando dificil determinar, no caso
concreto, 0 que deve ou ndo subsumir-se & incriminagdo. A semelhanca do que ocorre no
crime espanhol, o perigo é presumido, pelo que estamos novamente perante um tipo bastante
aberto, ao qual se subsumem mais condutas, quando comparado com a redacdo
portuguesa®®?. A pena prevista para ambos é ligeiramente superior a estabelecida em
Portugal. De forma semelhante, prevé-se, tanto para a apologia como para o incitamento,
uma agravacdo da pena no caso de o0s atos serem cometidos atraves de um servico de

comunicacdo publica em linha.

Quanto ao aliciamento, estd em causa uma incriminacdo que ndo tem um exato
paralelo no ordenamento juridico portugués, uma vez que, mesmo tipificando-se a
recompensa pela pratica de infracdes terroristas no artigo 4° n°8, essa incriminagao esta
destinada a atos terroristas ja praticados. De outro modo, o crime em questdo no
ordenamento juridico francés parece estar dirigido a oferta, proposta de presentes ou

vantagens para a pratica futura de um ato.

Face ao exposto, conclui-se que os paises que foram expostos com mais frequéncia
a episodios terroristas, fizeram-no refletir, ainda que inconscientemente, nas suas
legislacbes, porquanto constituem ordenamentos juridicos em que se prevé penas mais

austeras e incriminacdes mais abertas.8

4. Da legitimidade material das incriminacges: analise critica
Véarias vozes na doutrina tém suscitado questdes relativamente a legitimidade
material destas incriminagdes, em particular no que respeita ao crime de apologia que, como

veremos, origina preocupacdes especificas®.

182 Neste sentido, BRANDAO, Nuno; VEIGA, Anténio Miguel, Terrorismo (...) op. cit., pp.110-111.

183 Neste sentido, Divisdo de Informacédo Legislativa e parlamentar - Colecdo TEMAS (...) op. cit., pp.53-
54.

184 Vide a titulo de exemplo, CAEIRO, Pedro - III Congresso (...) op. cit., p.135; ABRANTES, Antdnio
Manuel — Limites constitucionais a (excessiva) antecipacdo da tutela penal nos crimes de terrorismo.
Anotacdo as decisdes n° 2016-611 QPC e 2017-625 QPC do Conselho Constitucional francés. Revista
Portuguesa de Ciéncia Criminal. 27:2 (2017) 413-463. ISBN 9770871856723; STUBBS, Katja Sugman;
GALLI, Francesca — Inchoate offences. The sanctioning of an act prior to and irrespective of the commission
of any harm. In Galli, Francesca; Weyembergh, Anne — EU counter-terrorism offences: what impact on
national legislation and case-law? Bruxelas: Editions de 1’Universit¢é de Bruxelles, 2012. ISBN
9782800415277. Pp.291-303; SIEBER Ulrich — EU counter-terrorism offences (...), op. cit., pp.251-278.
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4.1 Liberdade de expressdo e admissibilidade de restrigoes

As infracdes em estudo estdo intimamente relacionadas com a liberdade de
expressao. “A progressiva ampliagdo da incriminagdo destas condutas [incitamento e
apologia] tem o efeito paradoxal de tornar incertas as fronteiras entre o crime mais temido
e odiado (o terrorismo) e uma das liberdades mais essenciais a democracia e ao Estado de
direito (a liberdade de expressio).”*8Com efeito, tendo em conta que o louvor, apologia ou
glorificacdo do terrorismo resultam frequentemente do contexto em que a mensagem é
transmitida, ndo sendo diretamente percetivel, a demarcacdo entre o que constitui um
exercicio legitimo da liberdade de expressdo e 0 que se subsume as incriminagdes nem

sempre é facil de definir'®, Urge, pois, delimitar estas duas realidades.

A liberdade de expressdo encontra-se consagrada em inumeros instrumentos
juridicos. A nivel internacional, destacam-se a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos
(artigo 19°), a CEDH (artigo 10°), a CDFUE (artigo 11°) e, no ordenamento portugués, a
Constituicdo da Republica Portuguesa®®’ (artigo 37°).

A liberdade de expressao é considerada como uma das liberdades fundamentais mais
relevantes, sobretudo no contexto de um Estado democratico!®, Neste sentido, o Tribunal
Europeu dos Direitos Humanos® afirmou que a “liberdade de expressdo constitui um dos
fundamentos essenciais [de uma sociedade democratica], uma das condic¢Bes basicas para o
seu progresso e¢ para o desenvolvimento de cada homem.”'®® O contelido deste direito
compreende a liberdade de opinido, i.e., o direito a ter uma opinido, e a liberdade de receber
e transmitir ideias!®t. Tem, assim, uma ligacdo incontornavel a liberdade de pensamento,
sobretudo no que respeita a vertente da liberdade de opinido, consistindo numa

concretizacdo ou exteriorizacdo da mesma.% Este direito comporta uma vertente negativa

185 CAEIRO, Pedro - III Congresso (...) op. cit., pp.132-133.

18 BRANDAO, Nuno; VEIGA, Anténio Miguel, Terrorismo (...) op. cit., pp.113-114.

187 Doravante, CRP.

188 EARINHO, Domingos; LANCEIRO, Rui — Liberdade de expressdo na Internet. In Albuquerque, Paulo
Pinto de — Comentéario da Convengdo Europeia dos Direitos Humanos e dos Protocolos Adicionais. Vol.
I1. Lisboa: Universidade Catolica Editora, 2019. ISBN 9789725406700. Pp. 1700-1739, p.1702.

189 Doravante, TEDH.

1% Ac. do TEDH, Handyside v. Reino Unido, de 7/12/1976, pedido n° 5493/72 (G. Balladore Pallieri)
(traducdo minha).

191 FARINHO, Domingos; LANCEIRO, Rui - Comentario da Convencio (...) op. cit., p.1702 e FERRAZ,
Maria Ana; GUERRA, Filipe — Artigo 11°. In Silveira, Alessandra; Canotilho, Mariana — Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia Comentada. V.N. de Famalicdo: Almedina, 2013. ISBN
9789724051208. Pp.156-169, p.156.

192 FERRAZ, Maria Ana; GUERRA, Filipe — Carta (...) op. cit., p.156; CANOTILHO, J.J. Gomes;
MOREIRA, Vital — Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada. Vol. I. 4%d. revista, reimpressao.
Coimbra: Coimbra Editora, 2014. ISBN 9789723222869, p.572.
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e uma vertente positiva, nos termos das quais, por um lado, se assegura a inexisténcia de
entraves ao seu exercicio e, por outro, se garante 0 acesso aos mMeios necessarios a esse

exercicio, respetivamente!®,

Este direito compreende, outrossim, a liberdade de transmitir ideias perturbadoras e
chocantes, o que decorre do pluralismo e tolerancia proprios de uma sociedade
democratical®. Pugnando no mesmo sentido, veja-se a jurisprudéncia do TEDH, em que se
afirma que a liberdade de expressao “¢ aplicavel nao s6 as «informagdes» ou «ideias» que
sejam recebidas favoravelmente ou consideradas inofensivas ou indiferentes, mas também
aquelas que ofendam, choquem ou perturbem o Estado ou qualquer sector da populagio.” !,
passagem que foi citada pelo Tribunal de Justica da Unido Europeial®® em decisdo
posterior!®”. Ademais, e ndo obstante a existéncia de limites, a liberdade de expressio
compreende ainda ideias inconstitucionais, estando excluidos pela Constituicdo os delitos

de opinido!®,

Sem embargo, é também unanime que ndo estamos perante um direito absoluto, o
qual admite restricdes'®. Com efeito, estas vém previstas no proprio artigo 10° da CEDH e
no artigo 52° da CDFUE, o qual se aplica a todos os direitos previstos no diploma?®. Ainda,
a CRP prevé no artigo 18° (n° 2 e 3) requisitos para uma restricdo legitima de direitos

fundamentais?°L.

Todos estes diplomas preveem pressupostos semelhantes, os quais incidem
particularmente sobre a proporcionalidade e o fim da restricdo. Tomando como exemplo o
artigo 52° da CDFUE, estamos perante uma restri¢do legitima quando a mesma: 1) é prevista
por lei; 2) respeita o conteldo essencial do direito; 3) respeita o principio da

proporcionalidade; 4) corresponde efetivamente a objetivos de interesse geral reconhecidos

193 |bid., pp. 572-573.

19 FERRAZ, Maria Ana; GUERRA, Filipe — Carta (...) op. cit., p.165.

195 Ac. TEDH, Handyside v. Reino Unido.

1% Doravante, TIUE.

197 Ac. do TJUE, Bernard Connolly v. Comissdo das Comunidades Europeias, de 6/3/2001, proc. n® C-274/99
(G. C. Rodriguez Iglesias).

1% CANOTILHO, J.J. Gomes; MOREIRA, Vital — Constituicdo (...) op. cit., p.575.

199 Por todos, vide FARINHO, Domingos; LANCEIRO, Rui - Comentario da Convengdo (...) op. cit.,
p.1703 e FERRAZ, Maria Ana; GUERRA, Filipe — Carta (...) op. cit., p.168. Na jurisprudéncia, Ac. do TRL,
proc. n® 38/20.1JBLSB-A.L1-3.

20 SILVEIRA, Alessandra — artigo 52°. In Silveira, Alessandra; Canotilho, Mariana — Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia Comentada. V.N. de Famalicdo: Almedina, 2013. ISBN
9789724051208. Pp.590-605, p.592.

201 CANOTILHO, J.J. Gomes; MOREIRA, Vital — Constituicio (...) op. cit., p.388.
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pela Unido, ou & necessidade de protecdo dos direitos e liberdades de terceiros?%2. Note-se,
porém, que nio basta a mera enunciacio na lei. E ainda necessario que a restricio esteja
consagrada na lei de forma clara e precisa, por forma a que seja possivel aos destinatarios

conformar a sua conduta®®

. Além de estar prevista por lei, “a restricao ¢ admissivel desde
que corresponda a objetivos de interesse geral prosseguidos pela Unido e ndo constitua, face
a tais objetivos, uma intervencdo desproporcionada e intolerdvel, suscetivel de atentar
contra a propria esséncia dos direitos.”?%* No que concerne o teste de proporcionalidade, a
restricdo deve, pois, ser limitada ao estritamente necessario e corresponder a uma
“necessidade social imperiosa”?®, respeitando as 3 vertentes do principio (necessidade,
adequacdo e proporcionalidade em sentido estrito). Para tal, devera atender-se,

208 Quanto ao objetivo de

nomeadamente, a natureza, intensidade e gravidade da restricdo
interesse geral, tal compreende os referidos no artigo 3° do TUE bem como os mencionados
noutras disposi¢cdes dos Tratados, entre os quais se destaca, com relevancia neste cenario,
0 ja aludido objetivo de criar um ELSJ. Quanto a este ponto, a CEDH elenca um conjunto
de fins legitimos, a saber — “a seguranga nacional, a integridade territorial ou a seguranga
publica, a defesa da ordem e a prevencdo do crime, a protecdo da saude ou da moral, a
protecdo da honra ou dos direitos de outrem, para impedir a divulgacdo de informagdes
confidenciais, ou para garantir a autoridade e a imparcialidade do poder judicial”. Tanto por
referéncia ao ELSJ da CDFUE ou a seguranca nacional, a integridade territorial ou a
seguranca publica, a defesa da ordem e a prevencdo do crime da CEDH, estara, a partida,

em causa um fim que justifica a restricao.

Importa, agora, analisar as objecbes que tém sido suscitadas, por forma a
compreender se se levantam obstaculos a legitimidade material das incrimina¢Ges em causa
e se as mesmas cumprem 0s requisitos mencionados, constituindo uma restricédo legitima de

um direito fundamental, in casu, a liberdade de expresséo.

202 Artigo 52° n°1 da CDFUE.

208 Requisito exigido pelo TEDH em diversos casos, como se da nota em FARINHO, Domingos; LANCEIRO,
Rui - Comentario da Convengdo (...) op. cit.,, pp.1706-1707. Ainda, veja-se 0 Ac. do TJUE, Bernard
Connolly v. Comisséo das Comunidades Europeias.

204 SILVEIRA, Alessandra — Carta (...) op. cit., p.593.

205 Ac. do TJUE, Bernard Connolly v. Comissdo das Comunidades Europeias (citando o Ac. do TEDH, Vogt
v. Alemanha, de 26/09/1995, pedido n°® 17851/91 (R. Ryssdal)).

26 EARINHO, Domingos; LANCEIRO, Rui - Comentario da Convengdo (...) op. cit., pp.1706-1708.
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4.2 A antecipacdo da tutela penal: da necessidade da sua intervencéo e do

principio da culpa

Consabidamente, ¢ atribuida ao direito penal a fun¢do de “tutela subsididria de bens
juridicos dotados de dignidade penal”?®’, isto ¢, de “bens juridicos cuja lesdo se revela digna
e necessitada de pena”?®. Com efeito, a criminalizacdo de uma conduta depende da
finalidade de tutela de um bem juridico, acrescido de um outro critério: a necessidade dessa
tutela penal, i.e., a intervencdo da tutela penal reveste natureza subsidiéria ou, se quisermos,

de Gltima ratio®®,

No entanto, no contexto da chamada sociedade de risco, considera-se que nem
sempre se pode esperar pela ocorréncia do dano, para so ai fazer intervir o direito penal.
Uma abordagem eficaz implica que o direito penal intervenha aquando da verificagdo de
um “contributivo significativo para o potencial de perigo.”?!® Note-se que o facto de o
direito penal assumir uma funcdo de tutela subsidiaria de bens juridicos ndo exige que o
mesmo sé possa intervir aquando da efetiva lesdo desse bem juridico, ndo fosse o
ordenamento juridico prever a puni¢do da tentativa ou crimes de perigo (tanto abstrato como
concreto). Efetivamente, a antecipacdo da tutela penal € legitima quando verificados varios
requisitos, nomeadamente, quando vise a protecao de bens juridicos face a uma conduta que
os coloque em perigo?!. Todavia, cumpre assegurar que esta antecipacio nio acarreta a
perda da ligacdo entre a conduta e o bem juridico em causa, 0 que podera ocorrer em casos
em que a criminalizagdo ¢ antecipada para “estados muito distantes da lesdo de interesses

socialmente relevantes”?12,

A este proposito veja-se, em lugar paralelo, o acérddo do Tribunal Constitucional®®
n® 426/912%, relativo ao trafico de estupeficantes. Neste aresto, o douto Tribunal recorda
que a protecdo dos bens juridicos constitui “o fundamento legitimador de qualquer sistema
juridico-penal caracteristico de um Estado de direito.” O Tribunal esclarece ainda que a
constitucionalidade de um crime de perigo, e, em particular, de um crime de perigo abstrato,

deve ser aferida, primeiramente, a luz do principio da necessidade das penas e das medidas

207 DIAS, Jorge de Figueiredo — Direito Penal - Parte Geral - TOMO I: Questdes Fundamentais. A
Doutrina Geral do Crime. 3%d. Coimbra: Gestlegal, 2019. ISBN 9789898951243, p. 129.

208 |pid., p.130.

209 |bid., pp.146-147.

210 |bid., p.157.

211 |bid., p.166; VENTURA, Fernando — Conferéncia Quadrilateral (...) op. cit., pp.20-21.

212 DIAS, Jorge de Figueiredo — Direito penal (...) op. cit., p.159.

213 Doravante, TC.

214 Ac. do TC n° 426/1991, de 6/11/1991, proc. n® 183/90 (Sousa e Brito).
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de seguranca. Com efeito, a imposicdo de uma pena implica uma restricdo de direitos
fundamentais, a qual necessita de ser justificada perante o artigo 18° n°2 da CRP. Como
refere o Conselheiro Fernando Ventura, a legitimidade constitucional dos crimes de perigo
estd sujeita ao preenchimento de varios pressupostos: “que o bem juridico tutelado seja
identificavel e de grande importancia; que a conduta proibida seja descrita de forma precisa;

e que se trate de uma conduta inequivocamente perigosa para o bem juridico”?%.

No cenério da luta contra o terrorismo, seguindo o que parece ser uma tendéncia
geral, temos assistido a utilizagdo do direito penal (reativo) para fins preventivos®!, i.e., a
punicdo de infracdes praticadas esta a dar lugar a prevencdo de futuros danos?!’. Desta
forma, atendendo a necessidade de um combate eficaz ao terrorismo, e tendo em mente que
a transicdo entre a preparacao identificavel e a execucdo do ataque é, as mais das vezes,
célere, sentiu-se a necessidade de atuar de forma preventiva e antecipada. Ademais,
argumenta-se que sempre serd mais benéfico evitar a materializacéo do risco em danos do
que punir apos a consumacdo da infracdo?'®. E, entdo, neste contexto que assistimos a
proliferacdo de crimes de perigo (mormente crimes de perigo abstrato) bem como a
criminalizagdo de atos preparatorios e instrumentais, “que antecedem em muito os crimes

que os atentados terroristas concretamente consubstanciam”?%°,

Como se foi adiantando, pode haver legitimidade para uma abordagem preventiva,
desde que garantidos certos requisitos. Com efeito, existem limites incontornaveis a

utilizacdo do direito penal para a prevencéo de infragdes terroristas?%.

Neste contexto, tém surgido vozes na doutrina e na jurisprudéncia criticas da ligacdo
pouco substancial que se verifica entre a conduta, mormente de apologia, e uma futura
infracdo terrorista??l. Inclusive, algumas destas vozes manifestam-se no sentido de os

preceitos incriminadores, sobretudo de apologia, deverem exigir uma violéncia iminente ou

215 VENTURA, Fernando — Conferéncia Quadrilateral (...) op. cit., p.21.

216 STUBBS, Katja Sugman; GALLI, Francesca— EU counter-terrorism offences (...) op. cit., p. 291.

217 SIEBER, Ulrich - EU counter-terrorism offences (...) op. cit., p. 255.
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CAEIRO, Pedro — Concluding Remarks. In Galli, Francesca; Weyembergh, Anne — EU counter-terrorism
offences: what impact on national legislation and case-law? Bruxelas: Editions de 1’Université de
Bruxelles, 2012. ISBN 9782800415277. Pp.305-312. Pp.309-310.
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221 OSCE, ODIHR - Guidelines for addressing the threats (...) op. cit., p.38.
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risco sério da pratica de uma infragdo terrorista??2. Nesta senda, s6 se justifica uma
antecipacdo da punibilidade quando a conduta em causa cria um perigo significativo, que

223 Assim, 0 que deve ser exigido e provado

ndo pode ser combatido em momento posterior
é o risco real de que um ato criminoso seja cometido??*. Desta forma, assegura-se que 0
ambito tipico da infracdo apenas abrange condutas que representam um perigo para o bem
juridico e que, por isso, carecem de tutela penal. A este propdésito, cumpre ainda referir a
doutrina portuguesa, que reconhece a exigéncia da aptiddo da conduta para criar perigo da
pratica de infracdo terrorista como elemento fundamental e legitimador do crime de

apologia, mormente aliada aos restantes elementos objetivos do crime.?%

Neste sentido, veja-se 0 acorddo do TEDH de 8/07/1999,%2° em que se analisa se uma
condenacao por difusdo de propaganda contra o Estado — in casu um poema — que foi
considerado como glorificando movimentos de insurreicdo e separatistas existentes,
constitui uma violacdo do direito da liberdade de expressdo. O TEDH procedeu a analise
dos requisitos previstos no ja mencionado artigo 10° CEDH, considerando que a restri¢éo
era prescrita por lei e que estava em causa um objetivo legitimo de protecdo da seguranca
nacional e da integridade territorial, particularmente tendo em conta a situacdo de
(in)segurancga existente a época. Porém, quanto ao requisito da proporcionalidade (ser
necessario numa sociedade democratica), o Tribunal afirma que a expressao das opinides
foi feita através de poesia, a qual se dirige a um publico mais restrito, o que limitou em
muito o seu impacto potencial nos bens juridicos. Refere ainda que a natureza artistica do
meio de expressdo, aliado ao seu limitado impacto, constitui mais uma exteriorizacdo de
desespero face a situacao existente do que um apelo a violéncia. Pelo que, conclui o Tribunal
que a condenacao foi desproporcionada e que estamos perante uma violacdo do artigo 10°
da CEDH. Atente-se nas declaracbes de voto de alguns juizes que, ao seguirem a decisdo

do Tribunal, enfatizam a necessidade de colocar o foco no contexto em que o discurso é

222 OSCE, ODIHR - Guidelines for addressing the threats (...) op. cit., pp. 35-38; STUBBS, Katja Sugman;
GALLI Francesca - EU counter-terrorism offences (...) op. cit., p.300.
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22/12/2010. [Consult. 6/4/2024]. Disponivel em WWW: <URL:
https://documents.un.org/doc/undoc/gen/g10/178/98/pdf/g1017898.pdf?token=qCfeOBXEfw5cvGN4Jo&fe
=true>. P.16.
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BRANDAO, Nuno — Artigo 298°. In Dias, Jorge de Figueiredo; Andrade, Manuel da Costa — Comentéario
Conimbricense do Cddigo Penal - Parte Especial - Tomo Il — Vol. Il. 22 ed. Coimbra: Gestlegal, 2022.
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proferido (ao invés das palavras em si). Pergunta-se no aresto: “A linguagem tinha o
objetivo de inflamar ou incitar a violéncia? Existia um risco real e genuino de que pudesse
efetivamente fazé-10??%’, o que demonstra a importancia de exigir que a conduta origine
um perigo de cometimento de infracdes terroristas. Ainda, reforcando este ponto, 1é-se numa
outra declaragdo que 0 apoio ou incentivo ao uso da violéncia é um critério insuficiente para
analisar a justificacdo da condenagdo, sendo que a punigdo s6 ¢ legitima se “o incitamento
fosse de molde a criar «um perigo claro e presente». Quando o convite ao uso da forga é
intelectualizado, abstrato e afastado no tempo e no espaco dos focos de violéncia real ou
iminente, entdo o direito fundamental & liberdade de expressdo deve geralmente
prevalecer”??®. Conclui 0 juiz que “a garantia da liberdade de expressdo ndo permite a um
Estado proibir ou proscrever a apologia do uso da forcga, exceto quando essa apologia se
destine a incitar ou a produzir uma ilegalidade iminente e seja suscetivel de incitar ou

produzir tal agdo. Trata-se de uma questdo de proximidade e de grau.”??®

Recorde-se que, no ordenamento juridico portugués, o crime de incitamento,
previsto no artigo 4° n°3, presume 0 perigo, enquanto o crime de apologia, consagrado no
artigo 4° n°8, exige que a conduta tipica (recompensa ou louvor) seja adequada a criar perigo
para a pratica de infracdo terrorista. Ainda, relembre-se que o artigo 5° da Diretiva, bem
como o preceito homélogo da Convencao do Conselho da Europa, que se referem tanto ao
incitamento direto como indireto, exigem que a conduta tipica gere o perigo de poderem ser
cometidas uma ou mais infragfes, com o seu considerando 10 a reforcar a ideia de que o
incitamento devera ser punivel “quando acarrete o risco de serem cometidoS atos
terroristas”?3°. A Diretiva prevé um crime de perigo concreto, sendo que os crimes
consagrados na LCT ndo estdo transpostos neste sentido. A diferenca face ao previsto na
Diretiva podera dever-se ao facto de o legislador se ter aproximado das infracdes ja
existentes no CP. A discrepancia seguida no ordenamento juridico portugués ao prever o
crime de incitamento como um crime de perigo abstrato e o crime de apologia como um
crime de perigo abstrato-concreto podera explicar-se pelo facto de, tradicionalmente, se
considerar que o incitamento esta ancorado numa melhor justificacdo face aos restantes

crimes antecipatdrios, nomeadamente por implicar uma ligacdo maior face ao bem juridico

227 Declaracdo de voto dos juizes Palm, Tulkens, Fischbach, Casadevall e Greve, p.32 (minha traducg&o).
228 Declaragdo de voto do juiz Bonello, p.33 (minha tradugéo).

229 1hid.
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em causa,?®! acarretando um maior potencial lesivo para o mesmo. E, também, isso que
explica que a grande maioria das criticas esteja dirigida ao crime de apologia. Todavia, 0
facto de o bem juridico protegido pelas incriminag@es ser a paz publica, que, como se referiu
supra, consiste numa antecipacdo face a seguranca e tranquilidade publicas, confere uma
maior legitimidade a estas incrimina¢Ges. Com efeito, fosse o bem juridico em causa a

tranquilidade ou seguranga, estariamos muito mais distantes face a lesdo do mesmo.

Ainda assim, destaca-se a proposta de alteracdo a proposta de Lei que deu origem as
alteracbes da LCT em 2023, a qual dispunha no sentido de tornar tanto o crime de
incitamento como o de apologia em crimes de perigo concreto, pelo que se passaria a ler
em ambas “gerando desta forma o perigo de serem cometidas uma ou mais dessas

infracdes”?%,

Ademais, numa perspetiva comparada, note-se que 0s ordenamentos juridicos
analisados no capitulo 3 ndo preveem esta clausula de perigo, nem para o crime de
incitamento nem de apologia. Em bom rigor, no que concerne ao crime de apologia — que,
como se referiu, levanta mais questdes ao nivel de legitimidade — mais de metade dos paises
da UE ndo exige, nas suas incriminacdes, que as condutas causem ou Sejam aptas a causar

o perigo de ser praticada uma infragao terrorista?3,

E particularmente interessante notar o caso espanhol em que, apesar do crime de
apologia, consagrado no artigo 578°, ndo prever a necessidade de a conduta gerar um perigo
para a pratica de delitos terroristas, existem vozes na jurisprudéncia e doutrina espanholas
a defender que, ainda assim, ele seja considerado. E o caso do acérddo do Supremo Tribunal
Espanhol de 17/5/2017.2%* Neste aresto decidiu-se pela condenacéo pelo crime de apologia

(artigo 578°) de um individuo marroquino que fazia varias publicacdes na sua pagina de
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Facebook, umas consideradas pelo Tribunal apenas como uma critica a situacdo enfrentada
pelo povo mucgulmano, nomeadamente de discriminagdo e maus-tratos, outras, porém,
julgadas como consistindo numa aprovacdo e justificacdo da guerra travada pelo Estado
Islamico. Todavia, o Tribunal afirmou que resulta da Diretiva e da Convencéo do Conselho
da Europa que a infracdo seja cometida de forma intencional e que crie um risco de ser
praticada uma infracdo terrorista. Adotando esse requisito como necessario, o Tribunal
conclui que a conduta se subsume ao artigo 578° uma vez que o comportamento constitui
um incitamento indireto e que se verifica um risco potencial de cometimento de infracdes
terroristas. Cumpre também referir o acérddo do Supremo Tribunal espanhol®® relativo a
acusacdo de glorificagdo de terrorismo de um usuério do Twitter, cuja fotografia de perfil
consiste num logotipo de uma organizacdo ilegal, que publicou mensagens de boas-vindas
a individuos no contexto da sua libertacdo apds cumprimento de penas de prisdo por
infracdes terroristas. O Tribunal a quo absolveu o arguido por considerar que ndo estavam
verificados nem os elementos subjetivos nem os elementos objetivos do tipo. Embora a
criacdo de perigo ndo seja um elemento integrante do tipo de apologia espanhol, tanto o

Tribunal a quo como o Supremo Tribunal o tiveram em consideracao.

Esta é também uma posi¢do com visibilidade entre a doutrina espanhola, na qual se
1€, a propdsito do crime de apologia, que é necessario adotar um critério mais restritivo de
incitamento (indireto) a violéncia, exigindo que o risco iminente de realizacdo de atos de

terrorismo configure elemento do tipo?%.

Donde, no que respeita a apologia, embora possa existir alguma divergéncia quanto
a saber se se deve exigir uma demonstracdo concreta do perigo de serem praticadas infragdes
terroristas, ou apenas que a conduta seja apta a provoca-lo, a verdade é que as criticas se
unem em torno da insuficiéncia da presuncdo do perigo. Prova disso é o facto de
ordenamentos juridicos em que o tipo de apologia foi construido sem referéncia a esse

elemento exigirem-no.

De qualquer forma, a avaliacdo da criacdo de perigo pode revestir alguma
complexidade. Na ponderacao da existéncia do risco deve ter-se em conta as circunstancias

do caso, o autor e o destinatario da mensagem e o contexto no qual o ato é cometido.?%

235 Ac. do Supremo Tribunal espanhol, n° 600/2017, de 25/07/2017, proc. n°® 46/2017 (Julian Sanchez Melgar).
2% GUIRAO, Rafael Alcéacer — Enaltecimiento del terrorismo, incitacion a la violencia y climas de opinion.
Teoriay derecho: revista de pensamiento juridico. ISSN 18883443. 32 (2022) 44-67.

237 Considerando 10 da Diretiva.
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Concretizando estas indicagdes, releva o acorddo do TEDH?® em que se esclarece a
necessidade de analisar o contexto politico e social em que a mensagem ¢é transmitida,
nomeadamente se € de tensdo ou perturbacdo, o que aumentaria a capacidade de
incitamento. Refere-se ainda que a interpretacdo da mensagem ¢é efetuada no contexto em
que € transmitida e deve ainda atentar-se na forma como as declaragdes sdo emitidas e a sua
capacidade intrinseca de apelar ao uso da violéncia. Com base nos critérios mencionados,
o Tribunal conclui que ¢é desproporcional a condenacdo em 1 ano de prisdo e 7 anos de
inelegibilidade (com base no artigo 578°) de um politico basco separatista que participou
como orador principal num evento de homenagem a um antigo membro da organizagao
terrorista ETA, num discurso dirigido a apoiantes do movimento separatista em que, apesar
de algumas ambiguidades, ndo apelou, direta nem indiretamente, ao uso a violéncia ou

resisténcia armada.

Importa agora fazer algumas referéncias quanto ao elemento subjetivo.
Primeiramente, o principio da culpa, entre nés um principio constitucional implicito, sempre
exigira a existéncia de um nexo subjetivo entre o0 agente e a conduta, neste caso a titulo de

dolo?®

. De acordo com o mesmo, ndo serd de tolerar a criminalizacdo de condutas
praticadas sem qualquer intencdo criminosa, ndo podendo a incriminacdo prescindir da
existéncia de elementos subjetivos que a comprovem?¥, Ademais, tem sido defendido que
a natureza antecipatéria das incriminagfes e, consequentemente, a maior distancia face a
lesdo do bem juridico, pode ser compensada através de um elemento subjetivo exigente, o
que, de resto, sé contribui para agravar o perigo que pende sobre o bem juridico, reforgando
a legitimidade da incriminagdo?! E, pois, necessario que o elemento subjetivo se reflita
sobre todos os elementos objetivos do tipo?*?, devendo, entdo, exigir-se que esteja presente
um dolo de incitar a perpetracdo de uma das infracfes terroristas e/ou de (potencialmente)
criar um perigo, além do dolo de comunicar a mensagem em si?*, conforme os elementos
que constituam o tipo objetivo. No que concerne a apologia, por referéncia as incriminagdes

analisadas, incluindo a portuguesa, a intencdo de incitar ndo € requerida, ao contrario do
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241 S|IEBER, Ulrich - EU counter-terrorism offences (...) op. cit., pp.268-269; CHILD, J.J.; HUNT, Adrian
—Criminal Justice? (...) op. cit., p.60.

242 OSCE, ODIHR - Guidelines for addressing the threats (...) op. cit., p.38.

243 |bid.; Agéncia dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, Directive (EU) 2017/541 on combating
terrorism (...) op. Cit., p.60; RAMESOVA, Kristina - Masaryk University (...) op. cit., p.133.; Conselho
de Direitos Humanos das Nac¢des Unidas - Report of the Special Rapporteur (...) op. cit., p.16.



A resposta ao terrorismo no ordenamento juridico portugués e europeu: da fronteira entre a liberdade de
expressao e os crimes de incitamento e apologia

que prevé a Diretiva. Ainda assim, deve, entdo, exigir-se, pelo menos, que 0 agente
represente e queira que a sua conduta gere, ou seja apta a gerar, (conforme o previsto no
tipo) o perigo de serem cometidas infracdes terroristas. De qualquer forma, como infra se
mostrard, a nova redacao do crime de incitamento previsto no artigo 4° n°3 suscita a davida
de saber se 0 mesmo abarca, agora, o incitamento direto e indireto. Em caso afirmativo, este
preceito passaria a exigir o dolo de distribuir ou difundir uma mensagem que incite a préatica

de infracdes terroristas, quer seja direta ou indiretamente.

De resto, a importancia deste elemento ficou patente no caso do Conselho
Constitucional ~ francés n°2016-611%*, em que o Conselno decidiu pela
inconstitucionalidade da incriminacdo que constava do artigo 421-2-5-2 e que rezava da

seguinte forma:

“A consulta habitual de um servigo publico de comunicagao em linha que forneca
mensagens, imagens ou representacdes que provoquem diretamente a pratica de atos
de terrorismo ou que glorifiquem esses atos, quando, para esse efeito, esse servico
inclua imagens ou representacdes que mostrem a pratica desses atos, que consistem
em atentados deliberados contra a vida, é punivel com dois anos de prisdo e uma
multa de 30 000 euros.

Este artigo ndo se aplica quando a consulta é efetuada de boa fé, resulta do exercicio
normal de uma profissdo cujo objetivo é informar o publico, faz parte de uma

investigagdo cientifica ou ¢ realizada para servir de prova em tribunal” 2%,

Com efeito, ao abrigo do principio da proporcionalidade necessario observar
aquando de uma restricdo a um direito fundamental, in casu, liberdade de comunicacdo e
de expressdo, o Tribunal decidiu que a restricdo em causa ndo se revelava necessaria,
adequada ou proporcional em sentido estrito. Por um lado, as autoridades judiciarias ja

tinham ao seu dispor varias medidas alternativas, e menos invasivas, para controlar os

24 Ac. do Conselho Constitucional francés n°2016-611 de 10/02/2017, proc. n°® CSCX1704352S (Laurent
Fabius).

245 Minha tradugfo. No original: “Le fait de consulter habituellement un service de communication au public
en ligne mettant a disposition des messages, images ou représentations soit provoquant directement a la
commission d'actes de terrorisme, soit faisant I'apologie de ces actes lorsque, a cette fin, ce service comporte
des images ou représentations montrant la commission de tels actes consistant en des atteintes volontaires a
la vie est puni de deux ans d'emprisonnement et de 30 000 € d'amende. Le présent article n'est pas applicable
lorsque la consultation est effectuée de bonne foi, résulte de I'exercice normal d'une profession ayant pour
objet d'informer le public, intervient dans le cadre de recherches scientifiques ou est réalisée afin de servir
de preuve en justice.
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servigos de comunicacdo em linha e a consulta destes sites. Ademais, o caso poderia também
ter sido decidido a luz do principio da necessidade de intervencgéo do direito penal, mediante
o qual igualmente se concluiria que nédo se revela necessaria a intervencdo da tutela penal
face a uma conduta que consiste, tdo simplesmente, na consulta de um website,
independentemente da intencdo do agente.?*® Estava, pois, em causa uma antecipago da
tutela penal que consubstancia uma restricdo ilegitima ao direito de expressdo e
comunicacdo, pelo que bem andou o Conselho Constitucional francés ao decidir como

247

decidiu. Ainda, refira-se a decisdo do mesmo Conselho“*’, em que o mesmo concluiu pela

desconformidade em relagdo a Constituicdo da seguinte incriminacéo de ato preparatorio:
“Procurar (...) objetos ou substincias suscetiveis de constituir um perigo para terceiro.”?*
Com efeito, a luz do principio da necessidade das penas, o Conselho constatou que, tendo
em conta que a norma ndo determina os atos a incluir, a mesma permite a punicdo de atos

que ndo materializam a “vontade de preparar uma infracdo penal”?4°,

Ainda assim, ha que mencionar uma decisdo do Supremo Tribunal espanhol?® em
que se decidiu pela irrelevancia da intencdo com que o agente publicou 0s seus posts numa
rede social, para efeitos do artigo 578°. Esta decisdo foi anulada pelo TC, que considerou
que a intencdo representa um aspeto indispensavel a analisar, uma vez que s6 assim é
possivel compreender se a conduta em causa foi realizada ao abrigo de um exercicio

legitimo da liberdade de expressdo?*.

Existem, porém, dificuldades na avaliacdo deste elemento subjetivo. Por um lado,
levantam-se preocupacdes quanto a possiveis discriminac@es que surjam aquando da anélise
deste elemento, nomeadamente em razo de fatores como religido professada®?2. Por outro,
a realidade mostra que podem ocorrer falhas na consideracédo do contexto, sobretudo quando
envolvem menores. Com efeito, em Franca é relativamente frequente menores serem

acusados de apologia ao terrorismo, processos em que as autoridades enfrentam a

246 ABRANTES, Anténio Manuel — Revista Portuguesa (...) op. cit., pp.441-443.

247Ac. do Conselho Constitucional francés n°® 2017-625, de 7/4/2017, proc. n°CSCX1710928S (Laurent
Fabius).

248 Tradugdo minha. No original: “Rechercher ... des objets ou des substances de nature a créer un danger
pour autrui.

29 ABRANTES, Antdnio Manuel — Revista Portuguesa (...) op. Cit., pp.432-433.

20 Ac. do Supremo Tribunal espanhol, n°® 4/2017, de 18/01/2017, proc. 1619/2016 (Manuel Marchena
Gomez).

21 Ac. do TC de Espanha, n°35/2020, de 25/2/2020, proc. n°2476-2017 (Juan José Gonzalez Rivas).

252 Agéncia dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, Directive (EU) 2017/541 on combating
terrorism (...) op. Cit., pp. 58 e 65.
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dificuldade de distinguir a intencdo de glorificar ou justificar infragdes terroristas da
“condicdo adolescente”?>, Cabe fazer referéncia ao ja mencionado acorddo do Tribunal da
Relacdo de Lisboa, que ao perceber que em contexto de redes sociais as palavras sdo
utilizadas para gerar visualizacdes, procedeu a uma analise mais rigorosa do elemento

subjetivo.

Ainda na senda da analise jurisprudencial, cabe referir um marco inultrapassavel
nesta matéria, o acordio do TEDH Leroy v. France?“. Neste, discutia-se a condenacéo de
um caricaturista por cumplicidade na apologia de terrorismo em multa no valor de 1500€
por ter publicado no jornal francés, a 13 de setembro de 2001 (dois dias depois do ataque
terrorista as Torres Gémeas) um desenho que simbolizava o referido atentado, no qual se
viam quatro edificios altos a ruir ap6s terem sido atingido por dois avides. No desenho lia-
se ainda “We have all dreamt of it... Hamas did it”, em referéncia ao slogan publicitario
“We all have dreamt of it, Sony did it.” O Tribunal considerou que, apesar de estar em causa
um pastiche de um slogan publicitario, o desenho em conjunto com o texto ndo se limita a
criticar o capitalismo americano — intencdo referida pelo agente como subjacente ao cartoon
— antes apoiando e glorificando a sua destruicdo através da violéncia. Para tal, teve
especialmente em conta o contexto no qual foi publicado o desenho, num espago temporal
muito proximo ao ataque, o que aumenta o seu potencial incitador, bem como o impacto
que pode ter numa regido politicamente sensivel como é aquela em que o jornal é publicado,
tendo, inclusive, a mensagem suscitado varias reacdes perante os seus leitores. Ademais, o
Tribunal considera que face a pena em causa — 0 pagamento de uma multa moderada — a

condenacdo ndo é desproporcional face ao objetivo legitimo prosseguido.

Por ultimo, a severidade das penas tem também sido objeto de critica, nomeadamente
tendo em conta que as mesmas sdo aplicadas a infracBGes antecipatdrias, ainda longes da

lesdo do bem juridico,?® e, que, por isso, se podem revelar desproporcionadas.?®

23 |bid. Em 2019, 10 % das pessoas condenadas (e 37 % das pessoas condenadas por apologia online) tinham
menos de 18 anos de idade. Veja-se, a este propdsito, a noticia da detencdo de quatro criangas de 10 anos por
apologia ao terrorismo: AFP Agence — Arrestation de quatre enfant de 10 ans pour «apologie du
terrorisme» [em linha). Le Figaro Etudiant, 7/11/2020, atual. 8/11/2020. [Consult. 6/4/2024]. Disponivel em
www: <URL: https://etudiant.lefigaro.fr/article/polemique-apres-I-arrestation-de-quatre-enfants-de-10-ans-
pour-apologie-du-terrorisme_81193ee6-2105-11eb-928e-b7119636ced1/>.

254 Ac. do TEDH, Leroy v. Franca, de 2/10/2008, pedido n° 36109/03 (Peer Lorenzen).

2% S|EBER, Ulrich - EU counter-terrorism offences (...) op. cit., p.259.

2% Agéncia dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, Directive (EU) 2017/541 on combating
terrorism (...) op. cit., p.55; CAEIRO, Pedro - EU counter-terrorism offences (...) op. cit., p.310. O autor
considera que estas penas correspondem a medidas de seguranga pré-criminais.
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4.3 O principio da legalidade, na vertente lex certa
Consabidamente, o preceito incriminador deve “determinar com suficiente precisao

9257

o facto criminoso”“>’, 0 que implica que a descri¢do da conduta seja “suficientemente clar[a]

e univoc[a]”.

Neste contexto, uma das criticas muito frequentes, sobretudo no que concerne ao
crime de apologia, ¢é a falta de clareza bem como a amplitude e ambiguidade dos termos
usados na incriminacg&o?®. Com efeito, o exemplo mais ilustrativo ¢ a disposi¢do consagrada
no CP francés, em que, quanto a criminalizagdo do incitamento indireto, se utiliza apenas a
expressdo “apologia publica” para descrever a conduta tipica. Esta imprecisdo da lei
encontra justificacdo, primeiramente, nos termos ambiguos utilizados nos diplomas
internacionais a transpor para as ordens juridicas internas o que, pode ainda ser exacerbado
na transposicdo que é efetuada; além disso, dada a dificuldade prética de prever todas as
situacdes especificas que poderiam ameacar o bem juridico protegido, o legislador muitas

vezes formula os preceitos de maneira intencionalmente ampla®®.

Na&o obstante, este tipo de redacdo pode acarretar alguma incerteza quanto a perceber
quais os comportamentos que configuram e preenchem o tipo incriminador. O uso de termos

vagos como “apologia” ou “glorifica¢do” devem ser evitados?®

, porquanto comportam um
ambito de aplicacdo muito abrangente?!. A redacédo das incriminagdes de forma tdo ampla
e abrangente, embora motivada pela dificuldade acima assinalada, pode ainda assim gerar

alguma incerteza quanto as condutas abrangidas.

Note-se que estas criticas, normalmente dirigidas ao crime de apologia, sdo agora
potencialmente aplicaveis ao crime de incitamento previsto no artigo 4° n°3 da LCT, dada
a “importacdo” de alguns termos, previstos na diretiva, que o legislador realizou aquando
da alteracdo do diploma em 2023. Porém, os conceitos usados ndo sdo demasiado vagos ao
ponto de por em causa a sua determinabilidade, ao que se alia o facto de a construgdo da

incriminacdo ndo se bastar com 0s mesmos (como acontece em Franga), mas exigir uma

27 SILVA, Germano Marques da — Direito Penal Portugués — Introducédo e Teoria da Lei Penal. Lisboa:
Universidade Cat6lica Editora, 2020. ISBN 9789725407325., p.203.

258 Tbid., p.312.; RAMESOVA, Kristina - Masaryk University (...) op. cit., p.135; ABRANTES, Anténio
Manuel — Revista Portuguesa (...) op. Cit., pp.445-453.

259 |hid., pp.447-449.

280 Conselho de Direitos Humanos das Nagdes Unidas - Report of the Special Rapporteur (...) op. cit.,
p.16.

21 OSCE, ODIHR - Guidelines for addressing the threats (...) op. cit., p.36.
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distribuicdo ou difusdo de mensagem que incite a pratica de infracdo terrorista, o que

contribui para uma maior delimitacéo, precisao e clareza.

Sem embargo, a introducdo destas no¢Ges na LCT motiva algumas ddvidas, visto
que estas sao habitualmente alusivas ao incitamento indireto/apologia, ao passo que o artigo
4°n°3 ¢ percecionado (ou era) como criminalizando o incitamento direto. Encontra-se prova
desta ambiguidade nas propostas de alteracdo bem como no parecer do Conselho Superior
do Ministério Publico referentes a Proposta de Lei n® 29/XV. Neste sentido, o referido

262 e uma das propostas de alteracido?®® pugnavam pela clarificacio de que o preceito

parecer
se referia tanto ao incitamento direto como indireto. De outro modo, a restante proposta
pretendia que figurasse no preceito a expressio “diretamente”?%*. Embora pareca que a
intencdo do legislador foi a de incluir o incitamento indireto no &mbito do tipo, tal ndo é
claro. Com efeito, face a mesma redacdo existem interpretacfes diferentes quanto a saber
se 0 incitamento indireto esta abrangido, o que, naturalmente, pode suscitar alguma

apreensdo face ao principio da legalidade.

Do exposto neste capitulo, ressalta a dificuldade em delimitar o exercicio legitimo
da liberdade de expressao. Como se expds, 0 cerne da questdo reside na proporcionalidade,
com o teste a falhar a maioria das vezes quanto ao crime de apologia. Esta incriminacao
deve, pois, ser orientada para garantir que apenas as condutas que colocam em perigo o bem
juridico, ou que pelo menos tém esse potencial, sdo abrangidas. De outro modo, podemos
assistir a uma violacdo do principio da necessidade da tutela penal — o que contenderia com
0 conteldo essencial da liberdade de expressdo. Quanto aos restantes requisitos, estes sao
relativamente pacificos. Com efeito, estamos perante um fim legitimo, como referido.

Ademais, embora se verifiguem algumas questbes relativas a falta de clareza ou

262 parecer do Conselho Superior do Ministério Publico referente a Proposta de Lei n® 29/XV, de 22/09/2022.
[Consult. 2 abril 2024]. Disponivel em WWW: <URL:
https://app.parlamento.pt/webutils/docs/doc.pdf?path=6148523063484d364¢c793968636d356c6443397a615
8526c63793959566b786c5a793944543030764d554e425130524d5279394562324e31625756756447397a53
57357059326c6864476c3259554e7662576c72633246764c3245334d324269597264694¢c574530596d55744e
4449324e4331684d5745784c544e684d544e6c4d6a646d4e47457a4d4335775a47593d&fich=a73bbc7b-
adbe-4264-alal-3al3e27f4a30.pdf&Inline=true>.

263 \/eja-se proposta de alteragdo do grupo parlamentar Partido Social Democrata, referente a proposta de n°
lei 29/XV, de 24/10/2022. [Consult. 2 abril 2024]. Disponivel em www: <URL:
https://app.parlamento.pt/webutils/docs/doc.pdf?path=6148523063484d364¢793968636d356c6443397a615
8526¢637939595660786¢5a793944543030764d554e425130524d5279394562324e31625756756447397a53
57357059326c6864476c3259554e7662576¢7a633246764c32597a4e4451314e6d4a694¢c545134596a6b744e
4745304e4331695a54457a4c5749344d72a553559325a69596a45794e5335775a47593d& fich=f34456bb -
48b9-4a44-be13-b8359cfbb125.pdf&Inline=true>.

264 \/eja-se proposta de alteracdo do grupo parlamentar Iniciativa Liberal de 24/10/2022.
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ambiguidade dos preceitos em causa, a jurisprudéncia tem considerado que estamos perante
restricdes legalmente prescritas.

Sai, entdo, reforcada a necessidade de uma analise séria e rigorosa, bem como de
uma incriminacdo exigente do ponto de vista objetivo e subjetivo. SO assim se consegue
garantir o cumprimento do teste da proporcionalidade e, consequentemente, a legitimidade

da ingeréncia criminal na liberdade de expresséo.

5. O incitamento e apologia em linha: uma anélise do Regulamento 2021/784

5.1 O Regulamento

Consabidamente, o incitamento (lato sensu) ao terrorismo € um problema que vé a
sua dimensdo e perigosidade escalar se realizado em linha. De facto, a Internet vem sendo
utilizada como veiculo de disseminagdo de conteudos, que visam “radicalizar e recrutar
seguidores, bem como facilitar e dirigir atividades terroristas”?®°, Desta forma, tornou-se
um objetivo da UE e dos respetivos EM o combate a difusdo de conteddos terroristas online.
E neste contexto que surge o ja mencionado Regulamento, que almeja prevenir 0 uso
abusivo dos servicos de alojamento virtual com finalidades terroristas, promovendo, pois,
a seguranca publica da UE?® através da definicdo de regras uniformes. Estas diretrizes
aplicam-se aos PSAV, isto ¢, “prestadores de servigos da sociedade da informagdo que
armazenem e difundam ao publico as informac6es e o material fornecido por um utilizador
do servico a pedido”?®’, no que respeita aos conteidos terroristas, cuja definicio é
mencionada no artigo 2° n°7. De acordo com este preceito, que pretende ser coerente com a
definicdo de infracGes terroristas patente na Diretiva®®®, contelido terrorista abrange

“material ou materiais que, nomeadamente:

a) incitem a pratica de uma das infracdes a que se refere o artigo 3.0, n.o 1, alineas
a) a i), da Diretiva (UE) 2017/541, caso esse material faca, direta ou indiretamente,

por exemplo através da glorificacdo de atos de terrorismo, a apologia da pratica de

265 proposta de Lei n° 86/XV do Conselho de Ministros, Exposicdo de motivos, de 24/05/2023, disponivel em
WWW. <URL:
https://app.parlamento.pt/webutils/docs/doc.pdf?path=6148523063484d364c793968636d356c6443397a615
8526¢637939595660h786¢5a79394562324e31625756756447397a5357357059326c6864476¢32595338774e6
a45335932526d4e43316b4d574a6d4c5451304e6a5574596d466d5953316¢c4d325a6c4f4464684d5752684e4
463755a47396a65413d3d&fich=0617cdf4-d1bf-4465-bafa-e3fe87aldad7.docx&Inline=true>.

266 Considerando 1 do Regulamento.

267 Considerando 13 do Regulamento. Veja-se ainda o artigo 2° n°1 do Regulamento.

268 Considerando 11 do Regulamento.
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infracOes terroristas, acarretando assim o risco de poderem ser cometidas uma ou
mais dessas infragoes;

b) induzam uma pessoa ou um grupo de pessoas a praticar ou a contribuir para a
pratica de uma das infracdes a que se refere o artigo 3.0, n.o 1, alineas a) a i), da
Diretiva (UE) 2017/541;

¢) induzam uma pessoa ou um grupo de pessoas a participar nas atividades de um
grupo terrorista, na acecao do artigo 4.0, alinea b), da Diretiva (UE) 2017/541;

d) fornecam instrucdes para o fabrico ou a utilizacdo de explosivos, armas de fogo
Ou outras armas ou substancias nocivas ou perigosas, ou para 0 uso de outros
métodos ou técnicas especificos, com o objetivo de praticar ou de contribuir para a
pratica de uma das infracdes terroristas a que se refere o artigo 3.0, n.o 1, alineas a)
a i), da Diretiva (UE) 2017/541;

e) constituam uma ameaca de pratica de uma das infragdes a que se refere o artigo
3.0, n.0 1, alineas a) a i), da Diretiva (UE) 2017/541;”

Atendendo ao uso do advérbio “nomeadamente”, ndo se trata de uma lista exaustiva,
mas antes exemplificativa, o que podera suscitar algumas preocupacdes na aplicacdo do
Regulamento. Ainda, as obrigagdes previstas no Regulamento sdo aplicaveis, ndo apenas
aos materiais que incitam ou glorificam a pratica de infracGes terroristas, mas também aos
relativos a treino ou recrutamento. No que respeita aos primeiros (0 que corresponde a
alinea a)) note-se, porém, uma diferenca relevante face ao que a Diretiva consagra como
crimes de incitamento e apologia: ndo parece exigir-se, para efeitos do Regulamento, o
elemento subjetivo. Ademais, de acordo com o artigo 1° n°3 ndo devem ser reputados
conteudos terroristas os que sdo difundidos com finalidades educativas, jornalisticas,

artisticas ou de investigacdo e, ainda, 0s que correspondam a visdes controvertidas.

As obrigacOes previstas no Regulamento sdo aplicaveis aos PSAV que prestem 0s
seus servi¢os na UE, independentemente de terem o seu principal estabelecimento num dos
seus EM2°,

O diploma em estudo determina, no seu artigo 3°, uma obrigacéo de supressdo dos
conteudos terroristas ou bloqueio de acesso aos mesmos para 0s PSAV, mediante uma

decisdo da autoridade competente de cada EM. Desta decisdo de supressao deve constar a

269 Considerando 15 do Regulamento.
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identificacdo e assinatura eletrénica da respetiva autoridade acompanhada da data e hora,
uma fundamentacdo suficientemente detalhada das razbes pelas quais se cré que o0s
materiais consistem em contetdo terrorista, o localizador uniforme de recursos, ou URL,
que permita identificar o conteido em causa, referéncia ao Regulamento e informacéo sobre
as vias de recurso a disposicao do PSAV e do fornecedor do contetido. Caso seja necessario
e proporcional, pode a autoridade competente decidir pela ndo divulgacdo de informacdes,
0 que também deve ser comunicado. Caso se trate da primeira decisdo de supressao ou
bloqueio dirigida pela autoridade competente em causa a certo PSAV, a primeira deve
informar o segundo dos procedimentos e prazos aplicaveis com, pelo menos, 12 horas de
antecedéncia face a emissdo da decisdo. Tal pode, contudo, ndo ocorrer em casos urgentes
apropriadamente justificados. Os PSAV cumprem a incumbéncia referida o mais rapido
possivel e, sempre, no prazo de uma hora. Se por motivo ndo imputavel e justificavel ndo
conseguir cumprir com este encargo, deve comunicar essa ocorréncia a autoridade
competente que emitiu a decisdo. Ainda, o preceito prevé a possibilidade de o PSAV néo
cumprir a decisdo de supressdo ou bloqueio em caso de erro manifesto ou informaces
insuficientes, o que deve comunicar a autoridade que emitiu a referida decisédo, requerendo

0s oportunos esclarecimentos.

O artigo 4° consagra o regime gquanto as decisfes de supressdo transfronteiricas, o
que ocorre “se o estabelecimento principal ou o representante legal do prestador de servigos
de alojamento virtual ndo estiver localizado no EM da autoridade competente que emitiu a
decisdo de supressdo”?’°. Entre as obrigacdes previstas, destaca-se, nomeadamente, a de
informacéo da autoridade competente do EM onde se encontra o estabelecimento principal
do PSAV ou representante legal. Tanto o PSAV como o fornecedor de conteddos podem

solicitar a essa autoridade uma averiguacdo da decisdo de supressao.

Como se viu, é a autoridade competente de cada EM que tem, entre outras atribuicfes
que se referirdo, o poder de tomar a decisdo de supressdao (e analisa-la nas decisdes
transfronteiricas), pelo que cumpre referir quem sao estas entidades. Estas autoridades sao

designadas pelos EM?™, as quais podem ser administrativas, judiciais ou policiais?’?. Estas

210 Artigo 4° n°1 do Regulamento.
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devem executar as suas atribuicdes de forma objetiva, ndo recebendo orientagbes de

nenhuma outra entidade?’®,

Ademais, estdo ainda consagradas medidas especificas além da obrigacdo genérica
da supressao de contetdos, a aplicar quando o PSAYV seja considerado exposto a contedidos
terroristas?’*. Com efeito, tal ocorre quando a autoridade competente do EM onde se localiza
0 seu estabelecimento principal ou representante legal o decida e disso notifique o PSAV.
Essa decisdo tem por base indicadores objetivos, de que € exemplo este ter recebido pelo
menos duas decisdes (definitivas) de supressao de conteldos no ano anterior. Neste cenario,
0os PSAV tomam medidas especificas, a sua escolha, por forma a evitar a difusdo deste
género de conteudos, designadamente medidas para identificar e suprimir 0s mesmos ou
mecanismos que permitam denuncias por parte dos utilizadores. Estas medidas devem ser
tomadas com base, nomeadamente, no nivel de exposicio a esses conteidos?”® e exige-se
que as mesmas sejam eficazes e proporcionais. Inclusive, quando esteja em causa a
utilizacdo de medidas técnicas, deve garantir-se supervisdo humana. O PSAV deve
comunicar a adogdo das referidas medidas a autoridade competente do EM onde se localiza
0 seu estabelecimento principal ou representante legal, a qual pode, caso considere que as
mesmas nédo protegem adequadamente os servicos do prestador, solicitar a adocao de outras
medidas, a optar pelo mesmo. As medidas podem ser reavaliadas mediante pedido do PSAV.

N&o obstante, tal ndo implica uma obrigacio geral de monitoriza¢io?’®.

Ainda, o Regulamento consagra diversas garantias?’’, desde relatérios de
transparéncia, a mecanismos de recurso e de reclamagdo. Concretamente, determina o
direito de recurso?’® dos PSAV que tenham recebido uma decisdo de supressdo e dos
fornecedores de contedido que tenham visto 0s seus conteudos suprimidos para os tribunais
do EM da autoridade competente, bem como o recurso da decisdo resultante do pedido de
analise no contexto das decisdes transfronteiricas. Além disso, no que respeita aos PSAV,
estes podem ainda recorrer da decisdo que os considere expostos a contetidos terroristas, da
decisdo que solicite a adogcdo de novas medidas e da decisdo que reavalie as mesmas.

Ademais, prevé-se ainda um mecanismo de reclamagio?’® através do qual o fornecedor de
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contetdos pode requerer a reposi¢do do contetdo suprimido ou bloqueado em virtude de
medidas especificas. Este mecanismo deve ser eficaz e acessivel, cabendo aos PSAV avaliar
de forma célere as reclamacdes recebidas. O referido mecanismo nédo prejudica o direito de

recurso.

Por fim, o diploma prevé ainda a existéncia de sangdes?®® a aplicar aos PSAV em
caso de incumprimento do Regulamento, nomeadamente no que se refere a obrigacdo de
supressdo na sequéncia de uma decisdo para o efeito ou a obrigacdo de avisar na
impossibilidade de o realizar bem como a violacdo de procedimentos no caso de decisdes
transfronteiricas. Ainda, prevé também a aplicacdo sancdes no caso de incumprimento
relativo a adocdo de medidas especificas e a necessidade de estabelecer mecanismos de
reclamacio, entre outros. As san¢des podem revestir natureza administrativa ou penal?®!,
sendo que o seu regime deve ser estabelecido pelos EM. As mesmas sdo impostas pelas
autoridades competentes de cada EM, tendo em conta, designadamente, a gravidade e
duracéo da infracéo, a intencionalidade da mesma, a existéncia de infragdes anteriores etc.
A violacao da obrigacdo de remocéo de conteudo no prazo de 1 hora implica a aplicacao de

sancdes pecuniarias que podem ir até 4% do volume de negécios global do PSAV?2,

5.2 A adaptacéo do regulamento para a ordem juridica interna: o ordenamento
portugués e uma breve perspetiva comparada

Apesar de diretamente aplicavel na ordem juridica portuguesa??, verifica-se a
necessidade de adaptacdo da mesma face ao Regulamento. Com efeito, o artigo 12° do
diploma refere que cabe a cada EM a designacdo das autoridades competentes. No mesmo
sentido, o artigo 18° afirma que incumbe aos mesmos estabelecer o regime de san¢fes a
aplicar as infracdes ao diploma em causa. Foi, entdo neste contexto que surgiu a Proposta
de Lei n° 86/XV%4 a qual visa adaptar a ordem juridica interna ao Regulamento?®.

Contudo, a iniciativa caducou, ndo tendo ainda sido feita a referida adaptacéo.

Ainda assim, importa estudar a referida proposta, por forma a compreender como é
que o legislador portugués pretendeu adequar o ordenamento interno ao Regulamento. Esta

analise enquadra-se, uma vez mais, ao nivel da verificagdo dos requisitos necessarios para

280 Artigo 18° do Regulamento.
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282 Artigo 18° n°3 do Regulamento.
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a restricdo legitima de direitos fundamentais, sendo o cerne o juizo de proporcionalidade.
Com efeito, continuamos perante uma compressao de direitos fundamentais, o0 que exige o
cumprimento dos ja mencionados requisitos. Além de estar em causa a liberdade de
expressdo, direito j4 estudado, é ainda relevante o direito de livre acesso as redes
informaticas de uso publico®®, previsto no artigo 35° n°6 da CRP. N&o obstante estar
integrado num preceito referente a protecdo de dados pessoais, este direito “é, em rigor,
uma nova dimensdo da liberdade de expressdo. O acesso a rede é uma espécie de pré-

requisito (...) da propria liberdade de expressdo via Internet.”?’

A referida proposta de lei designa, no seu artigo 3°, a Policia Judiciaria®® como
entidade competente para a emissao de decisdes de supressdo ou bloqueio, bem como para
a analise das decis@es de supressdo emitidas por outro EM. Nomeia igualmente a Autoridade
Nacional de Comunica¢des®®® como autoridade competente para supervisionar a aplicagio
das medidas especificas pelos PSAV e para aplicacdo de san¢fes. Note-se que ndo resulta
absolutamente claro do Regulamento qual o &mbito da superviséo a realizar, levantando-se
davidas sobre se a entidade designada deve fazer um acompanhamento da aplicacdo das

medidas ou apenas o cumprimento do referido no artigo 5° do Regulamento.

A proposta de lei refere também, no seu artigo 4°, a possibilidade de impugnacéo
das decisdes perante o juiz competente (quer de supressdo ou bloqueio quer de validacéao de
uma decisdo transfronteirica). Prevé ainda, no artigo 5°, a possibilidade de recurso dessas
decisbes e das restantes mencionadas no artigo 9° do Regulamento. Quanto ao regime
sancionatorio, sao consagradas contraordenacgdes, correspondentes ao incumprimento de

obrigacdes consagradas no Regulamento, divididas entre graves e muito graves, bem como

286 Neste sentido, Parecer da Ordem dos Advogados relativo a Proposta de Lei n°86/XV, de 09/06/2023,
[Consult. 21 abril 2024]. disponivel em WWW.
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8-8745-4bfa-ae28-8721b3cc26a7.pdf&Inline=true, p.6; Parecer da Comissdo de Assuntos Constitucionais,
Direitos, Liberdades e Garantias relativo a Proposta de Lei n°86/XV, de 5/7/2023, [Consult. 21 abril 2024],
disponivel em www.<URL:
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as respetivas coimas e critérios para a determinagdo da sua medida. Cabe, assim, a
ANACOM instaurar e instruir os processos de contraordenacédo, sendo da competéncia do

seu conselho de administracdo a aplicagdo das coimas?®.

Por fim, a proposta de lei em analise determina ainda um dever de cooperacao entre
as entidades competentes, i.e, entre a PJ e a ANACOM. Prevé, especificamente, um dever
de comunicacdo da primeira face a segunda, relativo a todas as decisdes de supressdo ou

bloqueio que forem tomadas.

A grande critica dirigida a esta proposta de lei é referente as autoridades competentes
designadas, e, particularmente, & PJ. Neste sentido, a Comissdo Nacional de Protecdo de
Dados?®! relembra que o Regulamento pode afetar o exercicio de direitos fundamentais,

mormente o direito a liberdade de expressdo e informacgdo?®

, 0 qual compreende a
exteriorizacdo de opinides polémicas bem como demonstracBes artisticas, incluindo
humoristicas, as quais ndo podem, por si s@, ser objeto de decisfes de supressdo ou
bloqueio?®. Aliado a imprecisio da definicdo de contetidos terroristas, tal demonstra que a
decisdo do que constitui ou ndo constitui conteudo terrorista deriva de um juizo a efetuar
pela autoridade competente, in casu, a PJ?%. Caberia entido & PJ determinar o que se
enquadra no exercicio legitimo do direito de liberdade de expressao e o que esta fora daquele
ambito, avaliacdo que a CNPD julga juridicamente inadmissivel, por atribuida a um érgao
de policia criminal?®. Considera ainda esta entidade que, caso se verifique a necessidade
de retirar determinados contetdos rapidamente, o que ndo se coaduna com a duracdo de
todo o procedimento criminal, deve a decisdo de suprimir ou bloquear 0 acesso a esses
contetidos ser tomada por um juiz, mais capaz de efetuar o juizo de proporcionalidade
necessario®®. Ademais, como bem se refere neste parecer, a designacido da PJ como

autoridade competente parece estar em violacdo do Regulamento, porquanto no seu artigo
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13° n°3 preceitua que as autoridades competentes ndo recebem instrucdes de outro
organismo, o que ndo se compagina com a natureza da PJ?’. Além disso, 0 Regulamento
consagra a possibilidade de os fornecedores de conteudos ndo serem informados sobre a
decisdo de supressdo ou blogueio, o que torna ainda mais premente a necessidade de o juizo
de proporcionalidade ser realizado por um juiz?®®. Ainda, como bem alerta a CNPD?*°, no
contexto das decisbes de supressdo transfronteiricas e, em particular, da anélise efetuada
acerca da decisdo emitida por outro EM, podemos deparar-nos com uma situagdo insélita

300 ou

em que a PJ averiguaria da bondade das decisdes tomadas pelo Ministério Publico
Tribunais de outros paises, caso fossem essas as autoridades competentes nesses EM. 0
Neste sentido, a CNPD propbe que caso a PJ conclua, no seu exame, pela demanda de
supressdo ou bloqueio de conteddos, deve requerer a autoridade judicial competente que

emita essa decisdo, aceitando que em casos urgentes a validacao seja posterior.

Demonstrando semelhantes preocupacdes, veja-se o parecer do Conselho Superior
da Magistratura®®?, onde o referido 6rgéo alude ao facto de o Regulamento poder contender
com direitos fundamentais, criticando a escolha de uma entidade que estd na direta

dependéncia do governo®®

para emitir decisdes de supressdo ou bloqueio e para a analise
de decisdes emitidas por outros EM, sobretudo considerando a falta de intervencéo judicial
prévia. Também o Conselho Superior do Ministério Publico tece algumas criticas a esta
proposta de lei. Com efeito, argumenta que a mesma nao especifica o procedimento a
respeitar para emitir a decisdo de supressdo, ndo impde a obrigatoriedade de comunicar essa
supressdao ao MP — que, relembra, é a entidade competente para instaurar o inquérito e
investigar — nem tdo pouco exige validacdo judicial, donde decorre a falta de indicacdo

quanto a saber qual o Tribunal competente para esse efeito e ainda no ambito do impugnacéo
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e recurso®™. Pugna, pois, pela alteracdo do diploma no sentido de dar resposta a estas

apreensoes.

Por ultimo, importa atender ao parecer emitido pela Ordem dos Advogados, no qual
se afirma que “apenas a decisdo judicial podera habilitar a supressdo de contetidos € o
bloqueio do acesso, cumprindo deste modo a exigéncia de proporcionalidade”.3® Critica,
pois, a falta de previsdo acerca da obrigatoriedade de submissdo da deciséo a juiz para
validacdo. Sugere, entdo, que o MP promova a intervencdo judicial, por juiz de instrucéo,
por sua iniciativa ou a solicitacdo da PJ3%. Cogita, contudo, que em casos de urgéncia possa
0 MP ou a PJ mediante autorizagdo prévia do primeiro emitir as decisdes de supressdo ou
bloqueio, sujeita a validagdo por decisdo judicial em prazo maximo de 48 horas®"’. Tudo o

que se mantém aplicavel face as decisdes de supressdo ou bloqueio transfronteiricas®®.

De outro lado, no que respeita a ANACOM, algumas preocupacdes podem também
ser levantadas. Desde logo, a prépria entidade, no parecer que elaborou, demonstrou algum
receio face a natureza criminal das matérias em causa. Contudo, considera que o dever de

309 Ademais, tem-se verificado uma

cooperacdo previsto pode minimizar a questdo
tendéncia de atribuir a esta entidade fungbes de supervisao e aplicacdo de san¢bes no que
concerne aos prestadores de servicos da sociedade da informacéo. A titulo de exemplo, veja-
se a Lei de Comércio Eletronico®? na quala ANACOM foi nomeada entidade de supervisio

central®t,

304 parecer do Conselho Superior do Ministério Pablico relativo a Proposta de Lei n°86/XV, de 03/07/2023,
[Consult. 21 abril 2024], disponivel em WWW., <URL:
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463354d7930344e4749314c575a6b59574a6d5a4745335a54686¢4d7935775a47593d&fich=a321c26e-9ec8-
4793-84b5-fdabfda7e8e3.pdf&Inline=true>.

305 parecer da Ordem dos Advogados de 09/06/2023, p.7.

306 |hid.
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310 Artigo 35° do DL n.° 7/2004, de 07 de janeiro.
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Na&o obstante, também o Conselho Superior da Magistratura revela alguma apreensao
face a designacdo desta entidade. Sem prejuizo de estarmos perante uma autoridade

administrativa independente®?

, as medidas especificas a adotar pelos PSAV podem
representar uma intromissdo em direitos fundamentais, mormente, na liberdade de
expressdo. Desta forma, o referido 6rgdo expressa alguma preocupagdo no que respeita a
nomeacdo da ANACOM como autoridade competente para supervisionar a aplicagcéo dessas
medidas, atendendo a que a mesma é feita sem qualquer intervencao judicial.®®® Quanto a
aplicacdo de sancdes, considera que é coerente com o ordenamento juridico®“, ndo
ocasionando preocupacdes®®. Em sentido similar se pronuncia a Ordem dos Advogados:
considerando também estar em causa medidas potencialmente restritivas de direitos
fundamentais, refere que a sua supervisdo ndo pode ser atribuida a uma entidade
administrativa, pelo que pugna pela atribui¢do desta competéncia ao MP, “enquanto
entidade judiciaria com deveres de atuagdo de acordo com o principio da legalidade”3!®.
Reputa suficiente, ao abrigo do principio da proporcionalidade, a intervengdo do MP em
vez do juiz, atendendo a que estamos perante um controlo a posteriori. Ndo obstante, exige
que as medidas tenham sido “(...) previamente autorizadas por decisdo judicial, ou
determinadas pelo MP e validadas por Juiz (...)”%, 0 que — como se desenvolvera — néo
parece acontecer. No que concerne a competéncia da ANACOM para instaurar processos
contraordenacionais e impor sancdes, o parecer ora em analise considera ndo existirem

reservas, sendo coerente com o ordenamento juridico®®,

Finalmente, cumpre fazer uma breve referéncia em termos comparados. Em geral,
os outros EM tém escolhido, a semelhanca da nossa proposta de lei, mais do que uma
entidade competente3!®. Denota-se uma preferéncia pela designacio de entidades
administrativas bem como de entidades policiais. Embora em menor namero, verifica-se

também a designacdo de entidades que parecem estar na direta dependéncia do governo,

812 Artigo 5° do DL n°39/2015, de 16 de marco.

313 parecer do Conselho Superior da Magistratura de 21/06/2023, p.9.

314 Vide Lei n°99/2009, de 4 de setembro (que aprova o regime quadro das contraordenacdes do setor das
comunicagdes).

315 parecer do Conselho Superior da Magistratura de 21/06/2023, p.17.

316 parecer da Ordem dos Advogados de 09/06/2023, p.16

317 |bid.

318 |bid., p.19.

319 Vide Comissdo Europeia - List of national competent authority (authorities) and contact points [em
linha]. Comisséo Europeia, atual. 2024. [Consult. 26 abril 2024]. Disponivel em www:<URL: https://home -
affairs.ec.europa.eu/policies/internal-security/counter-terrorism-and-radicalisation/prevention-
radicalisation/terrorist-content-online/list-national-competent-authority-authorities-and-contact-points_en>.
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como secretarios de estado e ministério do interior. Refira-se, ainda, que existem alguns
EM a designar o MP como entidade competente. Por fim, a nomeagéo de tribunais ou juiz
como entidade competente para emitir as decis6es €, infelizmente, rara (sendo que, as mais
das vezes, a nomeacdo do tribunal ou juiz como entidade competente é referente apenas a

aplicacdo de sancdes).3?°

Destaca-se, entdo, Malta. Neste ordenamento juridico, o Tribunal Criminal é a
entidade designada para todas as incumbéncias, com excecdo da andlise das medidas
especificas, que cabe a policia, agindo com base no aconselhamento da Unidade de Protecao

das Infraestruturas Criticas da Informagao®?.

Justifica-se, ainda, fazer uma referéncia aos ordenamentos francés e espanhol, que
tém sido alvo de uma analise mais aprofundada no decorrer deste estudo. O ordenamento
espanhol designou como entidade competente para emitir e analisar as decisdes de
supressdo, bem como analisar as medidas especificas o Centro de Inteligéncia contra o
Terrorismo e o Crime Organizado (CITCO) da Secretaria de Estado da Seguranca do
Ministério do Interior. Parece, entdo, ter sido nomeada uma entidade que estd na

dependéncia do governo®??

. Quanto a aplicacdo de sanc¢@es, é competente o Secretario de
Estado da Seguranca para infracGes leves e graves, e 0 Ministro do Interior para as infragoes
muito graves®?. No que concerne ao ordenamento francés, foi designado o Gabinete Central
de Luta contra a Criminalidade associada as Tecnologias (OCLCTIC) para emitir as
decisdes de supressdo®?*, o qual se intitula uma entidade administrativa independente®?®,
Quanto a analise das decisdes emitidas noutros EM, é competente a Autoridade de
Regulacdo da Comunicacdo, sendo também a entidade competente para analisar as medidas

especificas adotadas. Por fim, relativamente a aplicacdo de sancdes, sdo responsaveis 0S

820 |bid.

821 |bid.

322 \/ide Direccion General de Ciudadaniay Gobierno Abierto - Centro de Inteligencia contra el Terrorismo
y el Crimen Organizado (CITCO) [em linha]. Administracion.gov.es. [Consult. 26 abril 2024]. Disponivel
em www:<URL:
https://administracion.gob.es/pagFront/espanaAdmon/directorioOrganigramas/fichaUnidadOrganica.htm?id
UnidOrganica=33681&origenUO=gobiernoEstado&volver=volverFicha>.

323 Comissdo Europeia - List of national (...) op. cit.

324 |bid.

325 Vide Direction des Affaires juridiques - Lettre de la DAJ — L'Office central de lutte contre la
criminalité liée aux technologies de I'information et de la communication habilitée & émettre des
injonctions de retrait des contenus a caractére terroriste en ligne [em linha]. Ministére de 1’économie des
finances et de la souveraineté industrielle et numérique. [Consult. 26 abril 2024]. Disponivel em www:<URL.:
https://www.economie.gouv.fr/daj/lettre-de-la-daj-loffice-central-de-lutte-contre-la-criminalite-liee-aux-
technologies-de>.



A resposta ao terrorismo no ordenamento juridico portugués e europeu: da fronteira entre a liberdade de
expressao e os crimes de incitamento e apologia

tribunais quanto a sanc¢des penais e a referida Autoridade de Regulacdo da Comunicagéo

para san¢Bes administrativas®2.

5.3 Anélise critica

De qualquer forma, as criticas tém sido generalizadas, e ndo apenas dirigidas a
(proposta de) adaptacdo ao ordenamento portugués, consideracGes que o legislador
portugués devera ter em conta aquando da aprovacao da futura lei. Como supra se referiu,
também esta questdo se enquadra ao nivel da analise dos requisitos necessarios para a

restricdo legitima de direitos fundamentais, sendo o cerne o juizo de proporcionalidade.

Com efeito, mantém-se véalidas todas as criticas tecidas a proposito do contetdo das
incriminacdes, mormente da utilizacdo de termos amplos. As mesmas apreensdes relevam,
agora, a proposito de saber o que se deve entender por conteGdo terrorista®?’, podendo
similarmente subsumir-se a este conceito varios atos que, em rigor, ndo deveriam
consubstanciar esse género de conteldo, o que, de resto, implica maior cautela aquando da
realizacdo do juizo de proporcionalidade no caso concreto — a realizar pelas autoridades
competentes. Este problema podera ser exacerbado pela auséncia do elemento subjetivo®?®,
Contudo, a urgéncia que subjaz a este procedimento dificilmente sera compativel com a
investigacdo que a andlise desse elemento exige. De resto, vale notar que o Regulamento
nédo prevé a criminalizagcdo de nenhuma conduta, mas antes define o que se deve entender
por conteldo terrorista para efeitos de remoc¢do do mesmo. Destarte, é possivel equacionar
a remocdo de conteudo terrorista que ndo constitua efetivamente crime, em virtude do néo

preenchimento do elemento subjetivo que se exige para a criminalizacgéo.

Ademais, suscitam-se preocupacdes adicionais. Uma das criticas que surgiu refere-
se ao prazo de 1lh de que dispbem os PSAV para cumprir as decisdes de supressdo ou
bloqueio de conteudos. Lé-se na doutrina que o referido prazo pode ser insuficiente para a
analise da decisdo, podendo o PSAV considerar que ndo tem outra alternativa que ndo seja
a retirada do contetido.®?° Alega-se ainda que tal prazo podera ser demasiado gravoso para

pequenas empresas, que tenham menos recursos para atuar de forma célere3*°. Porém, ha

326 Comissdo Europeia - List of national (...) op. cit.

327 WANNES, Bellaert; SELIMI, Visara; GOUWY, Robin — The End of Terrorist Content Online?. Revue
Internationale de Droit Pénal. Paris. ISSN 02235404. 92:2 (2021) 163-187. P. 167.

328 |bid., pp. 165-167.

329 |bid., pp.178-179.

330 Civil Liberties Union for Europe — Open letter on behalf of civil society groups regarding the proposal
for a Regulation on Terrorist Content Online [em linha]. Berlim: Statewatch, 2020. [Consult. 28 abril
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que recordar que o proposito do Regulamento é a remocéo expedita de conteudo terrorista,
pelo que se afigura necessaria a existéncia de um prazo curto. Além disso, a analise do caso
deve caber as autoridades competentes, sendo que o PSAV apenas recusa 0 cumprimento
da decisio em caso de erro manifesto ou insuficiéncia de informac6es®. O diploma prevé,
outrossim, a possibilidade de o PSAV nédo cumprir a decisdo por impossibilidade,
mormente, devido a “razdes técnicas ou operacionais objetivamente justificaveis”*?, pelo
que acautela a preocupacdo suscitada acima. Ainda, de acordo com o Relatorio da Comisséo

Europeia sobre a aplica¢io do Regulamento33?

, amesma recebeu informacdes acerca de 349
decisdes de supressdo de conteddo terrorista, emitidas pelas autoridades competentes de 6
EM, até 31 de dezembro de 2023, das quais apenas 10 ndo foram cumpridas no prazo
estipulado®34, o que corresponde, aproximadamente, a 2,87%. O Relatorio da também conta
dos esforcos empreendidos pela Comissdo, nomeadamente para a maior sensibilizacdo dos
EM e dos PSAV para as regras constantes do diploma através de seminarios técnicos3®,

bem como apoio aos PSAV de menor dimensédo na execucdo do mesmo. 3%

De outro lado, foi também desmerecida a opcdo do legislador europeu relativa ao
procedimento em caso de decisdes de supressdo transfronteiricas. Com efeito, critica-se a
insuficiéncia dos procedimentos de controlo contra o abuso de poder de algum EM,
nomeadamente pela possibilidade de emissdo da decisdo sem prévio controlo judicial®®.
Salvo melhor entendimento, parece que o cerne da questdo reside na designacdo feita das
autoridades competentes — problema que se desenvolvera de seguida. O Regulamento
determina a existéncia de algumas garantias: a autoridade competente do EM que esta
localizado o estabelecimento principal ou o representante legal do PSAV pode analisar a

decisdo emitida; também os préprios PSAV e os fornecedores de conteddos podem dirigir

2024]. Disponivel em www:<URL: https://www.statewatch.org/news/2020/november/open-letter-on-behalf-
of-civil-society-groups-regarding-the-proposal-for-a-regulation-on-terrorist-content-online/>.

331 Artigo 3° n°8 do Regulamento.

332 Artigo 3° n°7 do Regulamento.

333 Comissdo Europeia - Relatério da Comissdo Europeia ao Parlamento Europeu e ao Conselho sobre a
aplicacdo do Regulamento (UE) 2021/784 relativo ao combate a difusdo de contetdos terroristas em
linha, [em linha] Bruxelas, COM(2024) 64 final, de 14 de fevereiro de 2024. [Consult. 28 abril de 2024].

Disponivel em www:<URL.: https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:52024DC0064>.

334 |bid., p.14.

335 |bid.

336 |bid., p.12.

337 Liberties EU — Free Speech Advocates Urge EU Legislators to Vote ‘No’ to Automated Censorship
Online [em linha]. Berlim: Liberties, 2021. [Consult. 28 abril 2024]. Disponivel em www :<URL:
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um pedido de analise a referida autoridade competente. Tudo isto, sem prejuizo de se
equacionar tornar a primeira andlise obrigatoria, porquanto, segundo o Relatério da
Comissao Europeia, nenhuma anélise foi efetivamente realizada no que concerne as

338

decisbes de supressdo transfronteiricas N&do obstante, reforca-se a opinido acima

mencionada — o busilis da questdo parece ser a designacgdo das autoridades competentes.

Ainda, foi sendo manifestada alguma apreenséo relativa as medidas especificas. De
facto, apesar de as medidas concretas ficaram ao critério do PSAV, uma das medidas
sugeridas no diploma ¢ a adogao de “medidas ou meios técnicos e operacionais adequados,
tais como a dotacdo de pessoal ou de meios técnicos adequados para identificar e de forma
expedita suprimir os conteudos terroristas ou bloquear o acesso aos mesmos”>*°, sendo que,
caso se recorra a estas medidas técnicas, devem assegurar-se garantias adequadas e eficazes,
em especial por meio da supervisdo e verificacdo humana, para garantir a exatidao e para
evitar a supressdo de material que ndo constitua conteddo terrorista™*°. Esta é, sem ddvida,
a origem das varias criticas dirigidas as medidas especificas. Argumenta-se que a
dificuldade encarada pelos algoritmos de Inteligéncia Artificial para distinguir humor,
satira, parddia, critica, contetdo para fins educacionais e efetivo contetdo terrorista pode
levar a que sejam suprimidos contetdos que, efetivamente, ndo se enquadram no objeto do
diploma, tais como relatos de vitimas®*!. Aponta-se que se deixou a resolucéo de questdes
complexas ao cuidado dos PSAV3#2, A este prop6sito veja-se, em lugar paralelo referente a
utilizagdo de filtros no contexto da protecéo de direito de autor, o acérddo do TIUE3* onde

se refere:

“(...) o Tribunal de Justica j& teve oportunidade de declarar que um sistema de filtragem
que poderia ndo distinguir suficientemente entre um contetdo ilicito e um contetddo
licito, de modo que a sua implementacgdo poderia ter por efeito provocar o bloqueio de
comunicacfes de contetdo licito, seria incompativel com o direito a liberdade de

expressdo e de informacdo, garantido pelo artigo 11.0 da Carta, (...).”

3% Comissdo Europeia — Relatério (...) op. cit., p.8.

339 Artigo 5° n°2 a).

340 Artigo 5° n°3 paragrafo 2.

341 para exemplos de erros ja cometidos pelos filtros utilizados pela Google e Facebook, vide WANNES,
Bellaert; SELIMI, Visara; GOUWY, Robin - Revue (...) op. cit., pp.177-178; Liberties EU — Free Speech
(...) op. cit.; Civil Liberties Union for Europe — Open letter (...) op., Cit.

32 WANNES, Bellaert; SELIMI, Visara; GOUWY, Robin - Revue (...) op. cit., p.177.

343 Ac. do TJUE, Republica da Polénia v. Parlamento Europeu e Conselho da Unido Europeia, de 26/4/2022,
proc. C-401/19 (K. Lenaerts), paragrafo 86.
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Donde, dever-se-a garantir que as medidas especificas ndo consistem neste tipo de

mecanismos, com estes resultados.

Por fim, importa enderecar a censura que vem sendo movida acerca das autoridades
competentes designadas, sobretudo no que respeita a emissao e analise das decisdes de
supressdo. Uma primeira critica € relativa a insuficiéncia de informacdes sobre os requisitos
que se impdem a estas entidades, embora se deva depreender do estipulado no artigo 13°
n°2 que as mesmas devem ser independentes®#*. Neste quesito, vale relembrar que o proprio
regulamento admite como autoridades competentes entidades administrativas, policiais ou
judiciais.®*® Com efeito, uma das principais objecdes dirigidas ao Regulamento (e, mais
concretamente, a sua implementacdo) reside na possivel falta de independéncia das referidas
entidades®*®, o que de resto se espelha nas autoridades designadas: como se referiu, alguns
dos EM nomearam como autoridade competente 6rgdos que parecem estar na dependéncia
do governo, o que se aplica, entre nds, a PJ. Isto poderd revelar-se, concretamente,
problematico. Ndo se afigura, de todo, aconselhdvel que a entidade responsavel por
determinar quais 0s conteudos que se subsumem ao exercicio da liberdade de expressao e
quais ndo se enquadram no exercicio legitimo desse direito esteja diretamente relacionada
com o poder politico. S6 garantido esta independéncia se elimina o risco de as decisdes de
supressdo serem tomadas com base na influéncia daquele poder®*’. E, assim, que se Ié na
doutrina e nas cartas abertas enderecadas ao Parlamento Europeu que as autoridades
competentes devem consistir em entidades administrativas independentes ou tribunais.®*®
Algumas das propostas vdo mais longe, exigindo que, no caso de ser uma entidade

administrativa a emitir a decisdo, a mesma seja sujeita a controlo judicial>*°.

Se, por um lado, a independéncia das autoridades é imprescindivel, ndo se revela,

por outro, suficiente para acautelar devidamente a protecdo dos direitos fundamentais em

344 « A5 autoridades competentes ndo recebem instrugdes de nenhum outro organismo relativamente ao
desempenho das suas fun¢des nos termos do artigo 12.0, n.o 1.”

%5 Considerando 35.

36 WANNES, Bellaert; SELIMI, Visara; GOUWY, Robin - Revue (...) op. cit., pp.170-171; Civil Liberties
Union for Europe — Open letter (...) op., cit. p.2; Liberties EU — Free Speech (...) op. cit, p.3; European
Digital Rights — Open letter: Civil society urges Member States to respect the principles of the law in
Terrorist Content Online Regulation [em linha]. Bruxelas: Edri, 2020. [Consult. 1 maio 2024]. Disponivel
em www:<URL: https://edri.org/our-work/open-letter-civil-society-urges-member-states-to-respect-the-
principles-of-the-law-in-terrorist-content-online-regulation/>, p.3.

347 |bid., p.184.

38 |bid., p.171; European Digital Rights — Open letter: (...) op. cit., p.3; Civil Liberties Union for Europe —
Open letter (...) op., cit. p.2.; Liberties EU — Free Speech (...) op. cit, p.3

349 |bid.



https://edri.org/our-work/open-letter-civil-society-urges-member-states-to-respect-the-principles-of-the-law-in-terrorist-content-online-regulation/
https://edri.org/our-work/open-letter-civil-society-urges-member-states-to-respect-the-principles-of-the-law-in-terrorist-content-online-regulation/

A resposta ao terrorismo no ordenamento juridico portugués e europeu: da fronteira entre a liberdade de
expressao e os crimes de incitamento e apologia

jogo. Pelo que, com o devido respeito, se discorda das propostas que se contentam com a
nomeacdo de uma entidade administrativa independente. O ponto fulcral consiste, pois, na
exigéncia de uma intervencdo judicial®’, assegurando a independéncia, transparéncia e
garantias necessarias para a protecdo eficaz dos direitos fundamentais em causa — o0 que, de

resto, vai ao encontro dos pareceres elaborados referentes a proposta de lei.

A este propdsito, cabe referir que, em lugar paralelo, no contexto da Carta
Portuguesa dos Direitos Humanos na Era Digital®?, foi suscitada, primeiramente pelo
Presidente da Republica e, posteriormente, pela Provedora de Justica, a fiscalizacao abstrata
da constitucionalidade de varias normas, entre as quais a que concedia a Entidade
Reguladora para a Comunicacio Social®?atribuicdes para apreciar as queixas relativas a
desinformac&o.®*® Neste contexto, o Presidente da Republica expressou a sua preocupacgio
com a restri¢do do direito a liberdade de expressao, relembrando a necessidade de respeitar
o principio da proporcionalidade.®* Por outro lado, a Provedora de Justica considera que “é
absolutamente incompativel com a liberdade de expressdo um procedimento de queixa a
uma entidade publica, ainda que independente. E constitucionalmente inadmissivel ser uma
entidade estadual a verificar, de modo concentrado e vertical, a veracidade, integridade ou
fiabilidade de um determinado contetido.”®* Acrescenta ainda que a remogao de contetidos
especificos estd sujeita a uma reserva do juiz, sendo que constitui uma violagdo do artigo
202°n%s 1 e 2 da CRP que a mesma seja determinada pela ERC®. Contudo, tendo as normas
sido revogadas antes da apreciacdo pelo TC, o mesmo decidiu pela inutilidade
superveniente, pelo que ndo conheceu do requerido®’. Apesar da falta de decisdo sobre o
mérito dos pedidos, o facto de ter sido requerida a fiscalizagdo da constitucionalidade dos
mesmos, reforca também a ideia da insuficiéncia de uma entidade administrativa, ainda que

independente, no que respeita a protecdo de direitos fundamentais.

Também neste sentido, existem referéncias a que a decisdo € melhor aceite se tomada

por um juiz num procedimento criminal, ao invés de por uma autoridade administrativa e

350 Pelo menos no respeitante ao ordenamento juridico portugués.

31 ei n®27/2021, de 17 de maio.

352 Doravante ERC.

358 Ac. do TC n° 66/2023, de 7/3/2021, proc. n°814/2021 (Maria Benedita Urbano), p.2.
354 1bid., p.3.

35 1bid., p.8.

36 1bid., p.10.

37 1bid., p.19.
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fora daquele®®. Por um lado, dada a natureza das medidas consagradas no Regulamento, é
natural (e provavel) que os contetudos sejam sinalizados e que a decisdo para a respetiva
remocao seja emitida fora do processo penal. Considerando a urgéncia subjacente ao
diploma, este ndo € compativel com a instauracdo do procedimento criminal, para que,
seguindo os tramites habituais, a decisao de emisséo de ordem de remogéo seja tomada no
decorrer do mesmo. Por outro, apesar de ndo ser, entdo, possivel acautelar que as medidas
tenham lugar no decurso do procedimento criminal, devera certificar-se que existe
intervencdo ou validacdo judicial. Com efeito, 0 juizo de proporcionalidade que impera
realizar aquando da restri¢do de direitos fundamentais (como se verifica in casu) deve ser
deixado ao juiz, melhor preparado para compreender e balancear os interesses em jogo. S6
assim se da integral cumprimento ao exposto nos artigos 18° n°2, 52° n°1 CDFUE e 10° n°2
CEDH. Veja-se, em lugar paralelo referente ao inquérito, a preocupacdo existente na
salvaguarda dos direitos fundamentais, razdo pela qual, apesar do dominio do inquérito
pertencer ao MP, existem atos cuja competéncia € atribuida ao juiz de instrucdo, por
contenderem com direitos, liberdades e garantias.®®® De resto, o facto de tais medidas
poderem ocorrer fora do processo criminal sé exige uma acrescida garantia no que concerne

a protecao dos direitos fundamentais.

Assim, importa assegurar que o respeito pelos direitos fundamentais esta
devidamente salvaguardado, desde logo nédo se limitando a relegar o mesmo para uma fase

posterior, através dos meios de impugnacéo previstos3®,

38 Agéncia dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, Directive (EU) 2017/541 on combating
terrorism (...) op. cit., p.61.

39 A titulo de exemplo, veja-se na jurisprudéncia o Ac. do TRP, de 16/3/2011, proc. n° 551/08.9GBVLG-
A.P1 (Eduarda Lobo), onde se 1€: “I - A direcdo do inquérito cabe ao Ministério Publico, pelo que sé havera
lugar a intervengdo do juiz de instrucdo criminal nos casos excecionais previstos na lei e que se prendam com
a defesa dos direitos, liberdade e garantias dos cidaddos.”

360 parecer CNPD de 14/6/2023, p.4.



A resposta ao terrorismo no ordenamento juridico portugués e europeu: da fronteira entre a liberdade de
expressao e os crimes de incitamento e apologia

Conclusoes e consideracdes de jure contendo.
De tudo o que foi supra exposto neste estudo, resulta clara a inegavel influéncia da
Unido Europeia no ordenamento juridico portugués no que respeita a luta contra o

terrorismo, mormente, através da Diretiva e do Regulamento.

Como se referiu, a LCT, lei que transpBe as obrigacGes europeias nesta matéria, foi
alterada recentemente, o que introduziu algumas mudancas na estrutura tipica das
incriminacdes. Ademais, estudou-se, ainda que de forma necessariamente breve, 0 modo
como alguns ordenamentos juridicos europeus se adaptaram face a legislacdo europeia.
Desta anélise comparada resulta que os tipos incriminadores nacionais sdo mais fechados,

no sentido de abrangerem menos condutas que os homologos estrangeiros®:,

Averiguou-se, ainda, que a liberdade de expressdo € o direito fundamental
primordialmente afetado pela legislagdo em causa, consistindo num dos pilares de uma
sociedade democréatica, o que reforca a importancia da sua protecdo. Concluiu-se que 0
mesmo ndo é um direito absoluto, sendo por isso passivel de restricBes, as quais estdo,
contudo, submetidas a uma série de requisitos, entre os quais se destaca a proporcionalidade,
por ser o que acarreta mais dificuldades praticas. Com efeito, no que respeita aos restantes
pressupostos, embora, por vezes, com recurso a expressdes mais vagas e ainda que com a
confuséo suscitada pela nova redacdo, as restricdes podem considerar-se prescritas por lei
e visam um fim legitimo — a protecdo do ELSJ, ou, por referéncia a CEDH — a seguranca
nacional, a integridade territorial ou a seguranca publica, a defesa da ordem e a prevencéo
do crime. Quanto ao respeito pelo contetddo essencial do direito, tal dependera do
preenchimento do requisito da proporcionalidade.

Neste contexto de avaliacdo do pressuposto da proporcionalidade, concluiu-se pela
necessidade de o direito penal acompanhar a evoluc¢édo da sociedade de risco, mostrando-se
eficaz no combate ao terrorismo. Seria ingénuo considerar que 0 mesmo poderia ser
realizado mediante a criminalizagdo apenas da consumacéo dos ataques. N&o obstante, esta

criminalizacéo deve obedecer a rigorosas cautelas.

Desta forma, as incriminacdes devem estar vinculadas & prote¢do do bem juridico -
paz publica. No que respeita a apologia, apenas se devem subsumir condutas que criem o

perigo de poderem ser cometidas infragcfes terroristas, ou que, pelo menos, sejam aptas a

361 Neste sentido, BRANDAO, Nuno; VEIGA, Anténio Miguel, Terrorismo (...) op. cit., pp.110-111.



A resposta ao terrorismo no ordenamento juridico portugués e europeu: da fronteira entre a liberdade de
expressao e os crimes de incitamento e apologia

cria-lo — elemento que deve acrescer aos restantes elementos do tipo objetivo do crime. No
caso do incitamento direto, o perigo pode ser presumido, uma vez que, como vimos, este
implica um maior potencial lesivo face ao bem juridico. Por outro lado, no que respeita as
duas incriminac0es, é ainda de assegurar um elemento subjetivo exigente, devendo o mesmo
recair sobre todos os elementos objetivos do tipo, exigindo-se, nomeadamente, dolo de
incitar e/ou (potencialmente) criar perigo, consoante os elementos que figurem no tipo. S6
assim se garante uma conexdo relevante com o bem juridico, assegurando-se o
preenchimento do requisito da proporcionalidade, nas suas trés vertentes, o que conduz a

legitimidade da restricdo a liberdade de expresséo.

Em face do exposto, parece-me seguro concluir pela legitimidade material das
incriminacdes consagradas no ordenamento juridico portugués, as quais constituem uma
restricdo legitima a liberdade de expressdo — consideracGes que valem especialmente se o
artigo 4° n°3 apenas contemplar o incitamento direto. No que respeita ao crime de
incitamento, apesar de o perigo ser presumido, exige-se o dolo de distribuir ou difundir
mensagem que incite a pratica de infracdes terroristas. Ademais, pelo menos por referéncia
aversdo anterior a 2023, tratando-se de incitamento direto a presuncao de perigo é aceitavel.
Por outro lado, no que concerne ao crime de apologia, exige-se o dolo de recompensar ou
louvar e ainda o dolo de agir de forma adequada a criar perigo da préatica de infracdo
terrorista, além de se prever a necessidade de a conduta ser adequada a criacdo do mesmo.
Ainda, o tipo estd construido de forma a que sejam criminalizadas condutas que
recompensem ou louvem infracOes terroristas j& praticadas. Tudo o que contribui para que
os tipos estejam construidos de forma a acautelar que se subsumem aos mesmos condutas
efetivamente carecidas de tutela penal®? Cumpre-se, assim, o requisito da
proporcionalidade, além dos demais, ja referidos. Contudo, caso o artigo 4° n°3 vise abarcar,
agora, o incitamento indireto, poderao suscitar-se preocupacfes. Com efeito, pese embora
a existéncia de diversos elementos objetivos, mormente a exigéncia da distribuicdo ou
difusdo de mensagem que incite a pratica de infracdes terroristas, aliado a um elemento
subjetivo incidente sobre 0os mesmos, a presuncdo de perigo pode revelar-se problematica.

Sem embargo, uma das propostas de alteracdo a proposta de lei que originou estas alteracdes

362 Neste sentido, vide BRANDAO, Nuno; VEIGA, Anténio Miguel, Terrorismo (...) op. cit., pp. 61 e
109.s
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pugnava simultaneamente pela manutencgdo da incriminagdo como crime de perigo abstrato

e pela inclusdo do incitamento indireto.

NoO que respeita as penas, embora as molduras penais sejam mais severas do que as
previstas para os crimes homdélogos do CP, hd que atender a gravidade das condutas

subjacentes as incriminagdes e ao bem juridico que se visa proteger.

Importa ainda fazer algumas consideracbes de jure condendo. Fruto da alteracdo
legislativa ocorrida em 2023, a LCT comporta, pois, algumas confusdes que impera
esclarecer. Esta alteracdo parece ter pretendido aproximar a lei portuguesa do consagrado
na Diretiva, fazendo referéncia a conceitos previstos nesse diploma. Com efeito, o crime de
apologia previsto no n°8 do artigo 3° da LCT é um decalque do crime homdlogo previsto
no CP, estando ainda longe do que determina a legislacdo europeia. Contudo, existem
algumas davidas — patentes, desde logo, nas propostas de alteracdo a proposta de lei —
quanto a perceber se o crime previsto no artigo 4° n°3 compreende ou ndo o incitamento

indireto, o que deverd, pois, ser clarificado.

Em caso afirmativo, estdo abrangidas agora condutas que incitam indiretamente a
pratica de infracGes terroristas, sem ser necessaria a referéncia a uma infracao ja praticada,
0 que, de resto, estd em consonancia com a legislacdo europeia. A ser 0 caso, passa a prever-
se para o incitamento indireto a necessidade de a mensagem incitar a pratica de infragdes
terroristas bem como o dolo de incitamento, aproximando-se, também por esta via, da
Diretiva e da Convencdo do Conselho da Europa. Todavia, esta reforma deve ser
acompanhada de uma adequada clausula de perigo, pelo que impera agora que figure no
artigo 4° n°3 uma mencao a necessidade de a conduta gerar perigo para a pratica de infracGes
terroristas, ou, pelo menos, a exigéncia de que seja apta a fazé-lo. A consagracdo de um
crime de perigo concreto permite delimitar melhor a infracdo, além de se achar em
concordancia com o previsto na Diretiva e na Convencdo do Conselho da Europa. Ainda
assim, caso o legislador considere que basta exigir a aptiddo da conduta a criar perigo para
a pratica de infracOes terroristas, parece-me que atentos os restantes elementos, ainda se
devera concluir pela legitimidade da incriminacdo. De qualquer forma, importa exigir uma

reforma neste sentido.
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Por Gltimo, se efetivamente for de considerar que o artigo se refere também ao
incitamento indireto, poder-se-&4 ponderar se deve ser prevista uma moldura penal menos

severa para o incitamento indireto.

No que concerne a incriminacdo prevista no n°8 do mesmo preceito, e confirmando-
se que o n°3 se refere agora ao incitamento indireto também, devera o legislador refletir
acerca da manutencgéo desta norma. Com efeito, se se concluir que o n°3 abarca, atualmente,
o0 incitamento direto e indireto, cumpre-se, neste artigo, as exigéncias europeias bem como
o previsto na Convencao do Conselho da Europa. Nao obstante, pode o legislador nacional
ir mais além do que o consagrado nesses diplomas, como, de resto, se verificou acontecer
em Franca, que consagra uma incriminacao autonoma além do incitamento e apologia, para
punir quem faca ofertas ou promessas, bem como quem ameace ou pressione alguém para
a pratica destas infracdes. Contudo, devera o legislador avaliar qual a melhor forma para
conciliar os dois preceitos, caso seja essa a sua opcao, podendo uma das hipéteses consistir

em retirar o louvor, deixando apenas como conduta tipica a recompensa.

Em todo o caso, poder-se-a ainda refletir acerca de exigir ndo apenas que a conduta
seja adequada a criar perigo, mas que o gere efetivamente, indo, assim, ao encontro da ja
referida proposta de alteracdo a proposta de lei*®3. A semelhanca do que se expendeu supra
a proposito do n°3, a exigéncia da criacdo de perigo delimita mais o tipo.

Quanto aos ordenamentos estrangeiros estudados, poderdo levantar-se reservas
guanto a legitimidade dos tipos incriminadores, principalmente os de apologia. De facto, no
ordenamento espanhol o crime de incitamento abarca ndo s as condutas que efetivamente
incitam a préatica de atos terroristas, como aquelas que sdo aptas a fazé-lo ou que sdo
praticadas com essa finalidade. Contudo, o maior problema reside no crime de apologia, o
qual, além de empregar termos vagos, ndo compreende a exigéncia da criacdo de perigo
para a pratica de infracdo terrorista (nem tdo pouco da adequacdo da conduta a essa
realidade). Ainda, sendo o tipo objetivo relativamente simplificado, também o elemento
subjetivo sai afetado, uma vez que incide sobre menos elementos objetivos do tipo. Na
legislacdo francesa, por sua vez, o crime de incitamento ndo estd muito desenvolvido,
consistindo apenas na “provocagdo direta”. Nao obstante, uma vez mais, a objecdo mais

relevante refere-se ao crime de apologia, o qual ndo sé utiliza uma formulagdo bastante

363 Proposta de alteracdo do grupo parlamentar Iniciativa Liberal de 24 de outubro de 2022.
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imprecisa e genérica, como se limita a presumir o perigo, sendo ainda relevantes as
consideracGes agora expendidas ao nivel do tipo subjetivo a propdsito do ordenamento
espanhol. Donde, principalmente no que respeita as incriminacdes de apologia, dificilmente
se pode considerar verificado o pressuposto da proporcionalidade, se o tipo esta construido
de forma a abarcar condutas que ndo carecem de tutela penal. N&o deve ficar na
discricionariedade dos tribunais aplicar os preceitos de forma a que, no caso concreto, sejam
abrangidas apenas as condutas que efetivamente cumprem aquele requisito. Deve, pois, ser

antes uma exigéncia consagrada na lei.

Por outro lado, no que concerne a divulgacdo de conteddos terroristas online,
explicou-se resumidamente as novas obrigagfes impostas pelo Regulamento, que visa
combater a difusdo desse tipo de contetdos em linha. O diploma consagra, para o efeito, o
dever de as autoridades competentes — a designar pelos EM — emitirem decisdes de
supressdo ou bloqueio de conteudos que se afigurem terroristas, as quais devem ser
cumpridas pelos PSAV no prazo de uma hora, sob pena de aplicagdo de sang¢des — a
determinar também pelos EM. Caso o PSAV seja considerado exposto a conteddos

terroristas, deve adotar medidas especificas, a sua escolha, para obstar a tal situacéo.

Assim, o Regulamento exige alguma adaptagdo ao ordenamento portugués, no que
respeita as autoridades competentes e ao regime sancionatdrio. Cabe recordar que Portugal
ndo designou, ainda, as autoridades competentes, visto a proposta de lei analisada ter
caducado. Conforme vimos, é neste dominio das autoridades competentes que se centram
as principais criticas. Como se explicou no anterior capitulo, sdo apontadas outras
preocupacdes, sendo que a sua maioria ou se reconduz a problematica das autoridades
competentes, como € o caso da falta de controlo nas decisdes transfronteiricas, ou ja lhes
foi dada adequada resposta e estdo devidamente acauteladas, de que é exemplo o prazo de
1 hora. N&o obstante, permanece a critica dirigida as medidas especificas, mormente no que
respeita a sugestdo dada no diploma de adocdo de meios técnicos para remover conteddos.
Conforme explicado, estes poderdo acabar por remover contetdo que nédo se qualifica como
terrorista, dada a dificuldade em distinguir esse tipo de conteudo, de satira, critica, fins
educacionais etc., 0 que ndo sera compativel com a liberdade de expressao. Por fim, focando
no amago das criticas, concluiu-se que, no que respeita a designacdo das autoridades
competentes para a emissdo e analise de decisfes de supressdo, o cerne da questdo reside

na intervencdo judicial. Com efeito, apesar de essencial, ndo basta a independéncia de uma
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entidade para que a mesma seja apta a emitir este tipo de decisdes. Estando em causa a
restricdo de direitos fundamentais, importa realizar um dificil juizo de proporcionalidade,
devendo assegurar-se que o mesmo é efetivado por quem tem conhecimento e legitimidade
para o efeito. SG assim se assim se garante a salvaguarda dos direitos fundamentais em jogo

e 0 cumprimento do disposto na CRP, bem como na CEDH e CDFUE.

Assim, conclui-se, que, por referéncia a proposta de lei apresentada, sao
insuficientes as garantias em torno da restricdo de direitos fundamentais, pelo que falha o

principio da proporcionalidade, sobretudo pela falta de intervencéo judicial.

Desta forma, cabe fazer algumas consideragbes numa perspetiva de direito a
constituir. Quanto a designacdo da autoridade competente para a emissdo e analise de
decisoes, reforca-se que o essencial é que haja intervencdo judicial. Dada a urgéncia que
subjaz a este procedimento de remocdo de conteudos, 0 mesmo dificilmente sera compativel
com o tramitar do procedimento criminal. Desta feita, cabe ao legislador agilizar um
procedimento no qual se assegure a necessaria intervencdo judicial. Uma hipédtese seré a da
validacdo judicial posterior, mormente mediante juiz de instrucdo, o que parece
compatibilizar a urgéncia do procedimento com a salvaguarda de direitos fundamentais.
Esta intervencéo judicial, nomeadamente pela validagéo posterior, constitui o ponto fulcral
do regime, mais relevante do que a entidade concreta que vier a ser designada para uma
primeira abordagem. No entanto, caso o legislador continue a apostar na PJ, particularmente
através da Unidade Nacional de Contraterrorismo e/ou Unidade Nacional de Combate ao
Cibercrime e a Criminalidade Tecnoldgica®®* - que, admite-se, poderdo estar melhor
preparadas do que uma entidade administrativa independente, para uma primeira abordagem
— devera exigir-se a referida intervencdo judicial, mormente do juiz de instrucdo. Podera
também equacionar-se entregar esta primeira fase ao MP, como foi alias sugerido nalguns
pareceres®®, N4o obstante, caso o legislador opte, novamente, pela PJ, devera prever uma
obrigacdo de comunicacdo ao MP, por forma a que este instaure o devido inquérito e
proceda as necessarias averiguagdes. Neste contexto de intervencdo judicial, deve também
caber ao juiz a analise das medidas de supressdo transfronteiricas, por forma a nao
ocorrerem casos insolitos, como os hipoteticamente referidos, de caber a PJ averiguar as

decisdes tomadas pelo MP ou tribunal estrangeiros.

364 Previstas no DL n°137/2019, de 13 de setembro, artigos 30 e 33°.
365 parecer da Ordem dos Advogados, de 9/6/2023.
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No que concerne a designacdo de autoridades competentes para a supervisdo das
medidas especificas, cabe referir que deve, antes de mais, rever-se a politica de medidas
especificas. Com efeito, ndo é de admitir a adocdo de medidas técnicas que conduzam a
remocao de conteudo néo terrorista. Ademais, nenhum PSAYV foi ainda considerado exposto
a conteldo terrorista, pelo que ndo foram ainda implementadas medidas especificas3®®.
Donde, ainda é dificil compreender o impacto das mesmas nos direitos fundamentais.
Assim, caso ndo se verifique esse impacto, nomeadamente por se afastar a mencionada
medida especifica, e caso estas se reduzam a canais de denuncia, politicas de sensibilizacdo
e outras que ndo tenham impacto direto nos direitos fundamentais, parece-me que sera de
aceitar a designacdo de uma entidade administrativa independente como a ANACOM.
Todavia, caso se conclua que as medidas colidem com os direitos fundamentais, mormente
pela possibilidade de ado¢do de medidas técnicas, parece insuficiente a intervencdo dessa
entidade. Neste caso, devera o legislador ponderar, também, pela intervencéo judicial, em
moldes a averiguar, consoante 0 que se venha a concluir sobre o &mbito da supervisao a
realizar. Caso se pretenda um acompanhamento da aplicacdo das medidas, a intervencao
judicial podera ocorrer nomeadamente na aprovacdo das medidas especificas, as quais

podem ser supervisionadas, na pratica, por outro 6rgdo, nomeadamente a ANACOM.

Por fim, no que concerne a designacdo de uma autoridade competente para a
imposicado de sanc¢des, ndo se levantam obstaculos relativamente a nomeacdo da ANACOM,
0 que estd de acordo com o regime quadro das contraordenacdes do setor das

comunicagdes®®’.

Conclui-se, pois, do estudo apresentado que o legislador deve agir no respeito pelos
requisitos para a restricdo legitima dos direitos fundamentais, mormente, do principio da
proporcionalidade. Com efeito, embora a luta contra o terrorismo e a protecdo da paz
publica constituam fins legitimos, ha que assegurar que 0s mesmos ndo sao realizados ao

arrepio dos direitos fundamentais.

36 Comissdo Europeia — Relatério (...) op. cit., p.9.
367 Lei n°99/2009, de 4 de setembro.
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