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Resumo

Mello, Rodrigo Gaspar de; Leite, F&bio Carvalho. Liberdade de Expresséo,

Honra e Responsabilidade Civil — Uma proposta de adoc¢édo da doutrina da

malicia real como meio de combate a censura judicial no direito brasileiro.

Rio de Janeiro, 2016, 342p. Tese de Doutorado — Departamento de Direito,

Pontificia Universidade Catdlica do Rio de Janeiro.

Atualmente, no direito brasileiro, a liberdade de expresséo corre perigo e a
censura judicial é exercida de diversas maneiras. Dentre elas, figura a condenacdo de
jornalistas e demais cidaddos que, sob o pretexto de violacdo da honra das pessoas
afetadas pela expressdo do pensamento, se véem obrigados ao pagamento de
indenizagOes indevidas e excessivas mesmo quando em debate assuntos de interesse
publico. As pessoas afetadas, geralmente politicos, empresarios e outros poderosos, se
valem do poder judiciario para silenciar o pensamento e gerar autocensura. O Superior
Tribunal de Justica convalida este meio indevido de restrigdo da liberdade de expresséo
na medida em que adota, em sua jurisprudéncia, um critério de posi¢do preferencial da
honra quando em conflito com a liberdade de expressdo. Esta tese busca uma solucéo
para este problema. A doutrina da malicia real, desenvolvida no direito norte-americano
a partir do julgamento do caso New York Times v. Sullivan pela Suprema Corte em
1964, consiste em poderoso mecanismo de protecdo da liberdade de expressdo nos
Estados Unidos, conferindo a ela a posicéo preferencial quando em questdo assuntos de
interesse publico. A partir da analise da doutrina da malicia real, seus critérios de
protecédo da liberdade de expressdo foram identificados e transpostos para um sistema
romano-germanico de responsabilidade civil como o brasileiro. A tese propde uma
reforma legal no direito brasileiro, apresentando um anteprojeto de lei da protecéo da
liberdade de expressao elaborado com base na doutrina da malicia real. A tese também
convoca o Supremo Tribunal Federal a exercer o seu papel de guardido das normas
constitucionais de protecdo da liberdade de expresséo e sugere, por fim, que todos os
juizes e tribunais brasileiros considerem a adocao dos critérios de protecdo da liberdade
de expressdo elaborados pela jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos

Humanos.

Palavras-chave

Liberdade de expresséo; honra; responsabilidade civil; censura judicial; doutrina
da malicia real.
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Abstract

Mello, Rodrigo Gaspar de; Leite, F&bio Carvalho(Advisor). Freedom of
Expression, Reputation and Civil Liability — actual malice doctrine as a way
to prevent judicial censorship in the Brazilian legal system. Rio de Janeiro,

2016, 342p., Doctoral Thesis. — Departamento de Direito, Pontificia

Universidade Catélica do Rio de Janeiro.

Nowadays, in the Brazilian legal system, freedom of expression is in danger and
judicial censorship is imposed in many different ways. Among them, the presumed and
punitive damages awarded over journalists and other citizens for violating someone’s
reputation on the basis of mere negligence even when speech about public affairs is at
stake. Powerful people, politicians, and corporations go to court to silence the criticism
and generate self-censorship. The Brazilian Superior Court of Justice does not oppose
this restriction on freedom of expression as far as its jurisprudence assumes that
reputation has a preferred position in the Brazilian law. This dissertation seeks a
solution for that issue. The real malice doctrine, construed in the American law since the
Supreme Court’s ruling in New York Times v. Sullivan in 1964, is a powerful device to
protect the freedom of expression in the United States, granting the speech a preferred
position when public measures are at stake. The dissertation tries to identify the tools
and mechanisms adopted by the real malice doctrine and make them work in a civil law
jurisdiction as the Brazilian legal system. It proposes a legal reform in the Brazilian law
by submitting a new statute containing legal rules to protect the freedom of expression
based on the real malice doctrine. The thesis also exhorts the Brazilian Federal Supreme
Court to exercise its constitutional powers to grant effective protection to the freedom of
expression and makes to all Brazilian judges and courts a suggestion to consider the
adoption of the Inter-American Court of Human Rights jurisprudence on freedom of

speech, and of the press.

Keywords

Freedom of expression; reputation; libel action; damage awards; censorship;

actual malice doctrine.
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“Some degree of abuse is inseparable from the proper use of
everything; and in no instance is this more true, than in that of the
press”; The Virginia Report of 1799-1800, p. 222.

James Madison
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1
Introducéo

A liberdade de expressdo e manifestacdo do pensamento é direito
fundamental garantido pela Constituicdo, que a reconhece em seus artigos 5°,
incisos 1V, 1X e XIV e 220.! Diversos tratados internacionais de direitos humanos
também a tutelam, merecendo especial menc¢éo o art. 13 da Conven¢do Americana
sobre Direitos Humanos, que é norma supralegal no ordenamento juridico
brasileiro. Esses dispositivos constitucionais e convencionais buscam assegurar
ndo apenas a livre manifestacdo do pensamento, a publicacdo de informacdes e a
expressao de opinides e ideias, mas também a ampla possibilidade de se ter acesso
a informacdo e de se conhecer o pensamento alheio. A liberdade de expressao €
direito que se exerce em duas dimensdes: a individual (direito de divulgar
informacdes, opinides e ideias) e a social (direito a informacao, direito de buscar e
receber informacdes, opinides e ideias alheias). Sua protecdo juridica tutela ndo
apenas a pessoa que, em seu aspecto individual, pretende manifestar o
pensamento, mas a pessoa, como parte da sociedade, a quem interessa buscar
informacdes e conhecer as opinides e as ideias das outras pessoas. O direito a
liberdade de expressdo abrange a transmissdo do pensamento, de informacdes,

opinides e ideias, pela imprensa ou por qualquer meio.

Apesar de a liberdade de expressdo estar atualmente garantida, nas
sociedades democraticas, por constituicbes e tratados internacionais, sendo
reconhecida a sua relevancia para a propria existéncia do regime de autogoverno,

a censura, meio mais severo de restricdo da liberdade de expressdo, € uma

! Neste trabalho utilizaremos as locucdes ‘liberdade de manifestacdo do pensamento’, ‘liberdade
de expressdo’, ‘direito a liberdade de manifestacdo do pensamento’, ‘direito a liberdade de
expressdo’, como expressOes equivalentes e ‘liberdade de imprensa’ como espécie da liberdade de
expressdo, o que serd esclarecido ao longo deste capitulo. O mesmo se aplica as locugdes ‘honra’ e
‘direito a honra’. Exceto se expressamente ressalvado, liberdade de manifestacdo do pensamento,
liberdade de expressdo, liberdade de imprensa e honra serdo tratados neste trabalho em seus
aspectos juridicos.
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realidade ainda hoje em varios paises do mundo, inclusive no Brasil. Censura que
se impde ndo apenas pelo estado,? por qualquer dos 6rgdos dos trés poderes — mas
especialmente nos dias de hoje pelo poder judiciario (ou seja, censura judicial)® —
mas também a que se impde pela violéncia, isto é, com o uso de violéncia ou
grave ameaca contra os jornalistas, defensores de direitos humanos e todas as
pessoas que procuram livremente transmitir informacdes sobre determinados
fatos, emitir ideias e opinibes e, principalmente, apontar irregularidades,

formulando denuncias contra agentes do estado ou grupos criminosos.

Quanto a censura pela violéncia, independentemente do ataque a liberdade
de expressdo, os problemas por ela gerados relacionados a propria violéncia séo
evidentes, ndo existindo qualquer questionamento sobre a urgéncia e necessidade
de seu enfrentamento. Segundo os relatorios da organizacdo para a defesa da
liberdade de expressdo Artigo 19, ocorreram no Brasil, no ano de 2012, 16
(dezesseis) homicidios de jornalistas e comunicadores sociais (vinculados ou nédo
a um veiculo permanente de comunicacdo social, como radio, jornal, revista ou
emissora de televisdo) e defensores de direitos humanos, 7 (sete) tentativas de
homicidio, 27 (vinte e sete) ameacas de morte e 2 (dois) desaparecimentos,
somando 52 (cinquenta e duas) graves violacdes a liberdade de expressdo pela
violéncia.* Em 2013, segundo a mesma organizacéo, a situacio nao foi diferente:
12 (doze) mortes violentas, 9 (nove) tentativas de homicidio, 22 (vinte e duas)
ameacas de morte e 2 (dois) seqiiestros.” Em 2014, apesar de ndo ter sido
registrado nenhum sequestro, ocorreram 15 (quinze) homicidios, 11 (onze)
tentativas de homicidio, 28 (vinte e oito) ameacas de morte e 1 (caso) de tortura®
e, em 2015, foram registrados 7 (sete) homicidios, 6 (seis) tentativas e 22 (vinte e
duas) ameacas de morte.” Todos os casos foram verificados e a violéncia esta

comprovadamente relacionada ao exercicio da liberdade de expressdo. Os

2 A censura pelo estado pode se qualificar como a censura prévia ou censura formal (proibicdo de
publicar 0 pensamento) e como censura posterior ou censura material (imposicdo de san¢des
penais e civis a quem publicou o pensamento), podendo ser praticada por todos 0s poderes estatais.
* LEDESMA, H.F., Los Limites de la Libertad de Expresion, p. 376: “N&o cabem ddvidas de que a
censura constitui a forma mais radical de interferir com as possibilidades de comunicagao”.

* ARTIGO 19, Graves violacdes a liberdade de expressdo de jornalistas e defensores de direitos
humanos. Relatdrio anual - 2012, p. 13

> ARTIGO 19, Violacdes a liberdade de expressdo. Relatério anual - 2013, p. 18

 ARTIGO 19, Violagdes a liberdade de expresséo. Relatorio anual - 2014, p. 14

" ARTIGO 19, Violacdes a liberdade de expresséo. Relatério anual - 2015, p. 11
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relatorios, porém, ndo incluem as lesGes corporais e as demais agressoes fisicas
sofridas pelos jornalistas e defensores de direitos humanos, 0 que aumentaria
ainda mais os numeros da violéncia. Situa¢fes semelhantes de violagdo a
liberdade de expressdo sdo registradas no Informe Anual da Relatoria Especial
para a Liberdade de Expressdo da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos
de 2013% e 2014° e nos relatérios sobre liberdade de imprensa da Associacdo
Nacional de Jornais, que apontam a violéncia praticada contra jornalistas no
exercicio da profissdo ou em razdo dela.® Embora o estado, atuando oficialmente,
ndo seja 0 agente direto desse tipo de censura, sua participacdo na censura pela
violéncia se caracteriza pela omissdo na pronta e devida apuracdo dos fatos
criminosos ou pelo fato de que, em muitos casos, sdo 0s politicos ou outros
agentes estatais, especialmente os policiais, os autores da violéncia contra os
jornalistas e comunicadores em geral. Essa situacdo se verifica geralmente na
dendncia de casos de corrupcdo e de outros crimes praticados por autoridades ou
nas criticas a sua atuacdo. No que diz respeito a censura pelo estado, imposta por
meios que ndo envolvem a pratica de violéncia fisica ou grave ameaca contra a
pessoa, 0s mencionados relatorios sobre liberdade de imprensa da Associacdo

Nacional de Jornais somaram 20 (vinte) casos de imposi¢cdo de censura pelo poder

8 BOTERO MARINO, C., Informe Anual de la Relatoria Especial para la Libertad de Expresion —
2013, volume 2, p. 70-79

% LANZA, E., Informe Anual de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos — 2013,
volume 2, p. 70-79

100 Relatério de Liberdade de Imprensa da Associacdo Nacional de Jornais (agosto de 2010 a
julho de 2012) esta disponivel na pagina http://www.anj.org.br/relatorios. Em sua introducdo, o
relatorio alerta: “No periodo abrangido por este relatério — o biénio 2010-2012 —, é motivo de
especial alarme o aumento de assassinatos de jornalistas no exercicio da profissdo. Assassinatos,
atentados e ameagas a jornalistas, além de representarem crimes contra a pessoa humana, visam a
atingir a propria liberdade de imprensa”. O relatério abrange o periodo compreendido entre agosto
de 2010 e julho de 2012 e a Associacdo Nacional de Jornais registrou 12 (doze) mortes de
jornalistas, 22 (vinte duas) agressdes e 7 (sete) ameagas. O Relatdrio de Liberdade de Imprensa da
Associacdo Nacional de Jornais (agosto de 2012 a agosto de 2013) esta disponivel na pégina
http://www.anj.org.br/relatorios. Registra a introducdo do relatdrio: “A situagdo da liberdade de
expressdo no Brasil continua a ser motivo de grave apreensdo por parte da ANJ e de entidades
internacionais que acompanham o assunto. Em consequéncia, o Brasil tem sido apontado por
instituicdes como a Repdrteres Sem Fronteiras como pais em que existem ‘problemas dignos de
nota’, uma situacdo intermediaria entre a vigéncia de plena Liberdade de a auséncia total dela. Os
casos de assassinatos impunes de jornalistas e de outros profissionais de veiculos de comunicacao
continuam a ser o fato mais grave no cenario de Liberdade de Expressdo no Brasil, com trés novos
casos em 2013”. Entre agosto de 2012 e agosto de 2013, o relatério anotou 6 (seis) mortes, 62
(sessenta e duas) agressdes, 13 (treze) ameagas e 5 (prisdes). O relatorio também registrou
agressoes, intimidagdes e insultos que partiram da policia ou de populares e que ocorreram no
contexto dos movimentos e manifestacdes de maio e junho de 2013.
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judiciario apenas nos anos de 2012** e 2013, e um total de 77 (setenta e sete) até
setembro de 2015.%

A censura judicial, por sua vez, quando ndo se manifesta previamente na
forma de decisdo em carater liminar e inaudita altera parte, proibindo ex ante a
manifestacdo do pensamento e obstando completamente a sua divulgacao, surge
na forma de sentenca que indevidamente impde san¢des civis ou criminais a quem
regularmente exerceu a liberdade de expressdo. As sangOes posteriormente
impostas produzem efeitos equivalentes sobre a liberdade de expressdo na medida
em que inibem a livre circulacdo de informacdes e do livre debate de ideias,
gerando a autocensura e o efeito de resfriamento no debate publico (chilling
effect)."* No primeiro caso, a inibicdo ocorre pela direta ordem do juiz, impondo
uma proibicéo de publicar; no segundo, os embaragos decorrem da adogdo de um
comportamento de contencdo ou autocensura por quem pretende expressar 0O
pensamento, mas teme as consequéncias judiciais que decorrerdo de sua
manifestacdo. Consideradas as san¢Ges posteriores (muitas vezes desproporcionais
e intimidantes) aplicaveis aquele que pretende manifestar o seu pensamento, 0
possivel emissor da mensagem — por medo, receio ou cuidado excessivo —

tende a renunciar a critica e a ndo mais fazer uso da palavra.

Aliado a isso, tem-se no Brasil um ambiente favoravel a judicializacdo da
censura porque o poder judicidrio ou vem proferindo um conjunto de decisfes que
ndo segue padrdes normativos a favor da liberdade de expressdo e que ndo

observa critérios estaveis de julgamento, ou, pior ainda, vem adotando um

1 0 Relatério de Liberdade de Imprensa da Associacdo Nacional de Jornais (agosto de 2010 a
julho de 2012) esta disponivel na pagina http://www.anj.org.br/relatorios. Quanto a censura, 0
relatorio ndo se absteve de registrar: “A ANJ destaca ainda neste relatério a recorréncia de
decisBes judiciais proibindo previamente a divulgacdo de informagdes pelos meios de
comunicagdo. A censura prévia por via judicial é uma afronta ao principio maior da liberdade de
expressdo definido pela Constituigdo”.

12°0 Relatério de Liberdade de Imprensa da Associacdo Nacional de Jornais (agosto de 2012 a
agosto de 2013) esta disponivel na pagina http://www.anj.org.br/relatorios. O relatério assim se
manifestou sobre a censura judicial: “A persisténcia dos casos de censura judicial também é
motivo de alarme, posto que praticado por magistrados, de que se esperariam a protecdo dos
principios constitucionais que asseguram a Liberdade de Expressdo no pais e o veto a qualquer
forma de censura”.

3 0 Relatério de Liberdade de Imprensa da Associacdo Nacional de Jornais (agosto de 2014 a
setembro de 2015) esta disponivel na pagina http://www.anj.org.br/relatorios.

4 para uma melhor compreensdo entre a equivaléncia de efeitos das censuras formal prévia e
material posterior, v. TOLLER, F.M., O Formalismo na Liberdade de Expressdo
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posicionamento claramente restritivo dessa liberdade e excessivamente protetor da
honra e de outros direitos.”® No relatério sobre a liberdade de imprensa da
organizacdo Freedom House para o0 ano de 2013 (Freedom of the Press — 2014), o
Brasil é classificado como um pais em que a liberdade de imprensa é apenas
parcial (partly free), ndo se enquadrando dentre os paises livres para a liberdade
de imprensa como sdo a maioria dos paises da Europa Ocidental, os Estados
Unidos e o Canada e, na América Latina, o Uruguai e a Costa Rica. O relatério
Freedom of the Press — 2014, ao abordar a situacao brasileira, além de ressaltar a
morte de jornalistas e 0s constrangimentos ao exercicio da profissdo ocorridos
durantes os protestos de maio e junho de 2013, destaca as ac¢Oes judiciais contra
blogueiros e provedores de internet e o grande ndmero de ordens judiciais
determinando remogdes de contetido.'® O relatério da mesma organizagéo de 2015
apontou que, em 2014, a situacdo no Brasil ndo se modificou substancialmente,

permanecendo uma préatica comum a censura judicial.*’

A organizacdo Reporteres sem Fronteiras, por sua vez, edita anualmente o
relatorio sobre a liberdade de imprensa no mundo (World Press Freedom Index).
No relatorio publicado no ano de 2014, o Brasil foi classificado como pais com
‘problemas dignos de nota’ quanto a liberdade de imprensa e situado na 1112
(centésima décima primeira) posicdo do ranking de protecdo a liberdade de
imprensa no mundo (entre a Uganda e a Nigéria). O relatério aponta ndo sé os
problemas relacionados a violéncia fisica contra jornalistas, mas também os que
ocorrem por meio da violéncia institucional. Segundo o relatorio, a violéncia
institucional se configura pelo ajuizamento de agdes contra jornalistas. O caso do
jornalista Lucio Flavio Pinto e das 33 (trinta e trés) acbes a que responde por
haver denunciado o trafico ilegal de madeira na Amazdnia € expressamente
apontado no relatério, que também destaca o paradoxo de que, apds o fim do
regime de ditadura militar, € ao poder judiciario que os governantes pleiteiam a
imposicdo da censura.’® No relatério publicado no ano de 2015, o pais avanca

>0 posicionamento restritivo & liberdade de expressdo na jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica serd analisado no capitulo 6.

O relatério Freedom of the Press — 2014 estd disponivel na seguinte pagina:
http://freedomhouse.org/sites/default/files/FOTP2014_Overview_Essay.pdf.
O relatério Freedom of the Press — 2015 estd disponivel na seguinte pégina:

https://freedomhouse.org/sites/default/files/FOTP%202015%20Full%20Report.pdf.
'8 O relatério esta disponivel na pagina http://rsf.org/index2014/data/index2014_en.pdf
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para a 992 posi¢cdo mundial, situando-se entre o Libano e Quénia. A organizacao
destaca como aspectos positivos a protecdo que a lei do marco civil da internet
(Lei n®12.965, de 23 de abril de 2014) confere a liberdade de expressdo online e a
diminuicdo do nimero de jornalistas assassinados (de cinco no ano anterior, 2013,
para dois em 2014), mas ressalta como aspectos negativos os problemas que ainda
se verificam quanto a seguranca dos jornalistas (o pais ocupou o segundo lugar
dentre os paises do hemisfério ocidental no assassinato de jornalistas, perdendo
apenas para 0 Meéxico) e a concentragdo da propriedade dos oOrgdos de

comunicacéo social.*®

No ambito desta tese, examina-se como, no direito brasileiro, a censura
judicial vem sendo praticada por meio da imposicdo de sancBes civis em
decorréncia da manifestacdo do pensamento e como a honra, quando em conflito
com a liberdade de expressdo, goza, na jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica, de posicdo preferencial mesmo em assuntos de interesse publico. O
objetivo do trabalho é oferecer, a partir do exame da doutrina da malicia real
elaborada pela Suprema Corte dos Estados Unidos, propostas de solugéo para o
problema da posicédo preferencial da honra e da imposi¢éo de censura por meio da
indevida imposicdo de responsabilidade civil aos que regularmente manifestaram
0 pensamento. As propostas passam pela modificagdo do papel que as
jurisprudéncias do Supremo Tribunal Federal e da Corte Interamericana de
Direitos Humanos vém desempenhando no direito brasileiro e pela elaboracdo de
um anteprojeto de lei de protecdo da liberdade de expressdao. Mesmo sendo uma
tese sobre direito brasileiro, o estudo da jurisprudéncia da Corte Interamericana,
em conjunto com a dos tribunais nacionais, se justifica por algumas razdes. A
Convencao Americana sobre Direitos Humanos é norma internacional que vige no
direito brasileiro e que reconhece amplamente o direito a liberdade de expressao.
O STF ja reconheceu o carater supralegal das normas previstas nesse importante
tratado internacional de direitos humanos.®® A Corte IDH, por sua vez, definiu a

221

liberdade de expressdo como ‘pedra angular da democracia’> e produziu ampla

190 relatorio esta disponivel na pagina http://index.rsf.org/#!/

20 Confiram-se 0s julgamentos proferidos no Recurso Extraordinario n® 466.343 — SP, no Habeas
Corpus n° 87.585 — TO e no Habeas Corpus n® 92.566 — SP.

2L A definicdo foi formulada na Opinido Consultiva OC-5/85, de 13 de novembro de 1985,
paragrafos 69 e 70
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jurisprudéncia sobre esse direito, garantido pelo art. 13 da Convencdo. E,
portanto, necessaria a verificacdo da influéncia desse tratado internacional no
direito brasileiro e do cumprimento dos deveres internacionais a que o Brasil se
obrigou. Na medida em que incorporada ao ordenamento juridico brasileiro, faz-
se relevante o estudo das normas da convencdo e da jurisprudéncia da corte que

tem como funcao interpreta-la.

Para melhor delimitar o tema da tese, uma breve explicacdo sobre o
conceito de censura judicial é necessaria. O conceito formal de censura judicial se
circunscreve aquela restricio a manifestacdo do pensamento que se impoe
previamente.?? A censura prévia ou formal é o mais grave meio estatal (censura
pelo estado) de restricdo da liberdade de expressdo na medida em que proibe, em
carater absoluto, a manifestacdo do pensamento. N&o é especificamente sobre essa
forma de censura que esta tese vai versar.”® O conceito material de censura
judicial, por sua vez, contempla ndo o controle prévio da manifestacdo do
pensamento, mas as sangdes que posteriormente se impdem em razdo do
pensamento j& manifestado (a censura material, posterior ou ex post facto).? Esta
tese assume que o conceito de censura judicial alcanca ndo apenas a decisdo
judicial liminar que proibe a publicacdo de um pensamento (um livro, um discurso
no radio, um artigo de jornal), mas também a sentenca que indevidamente impde
responsabilidades ulteriores, ou seja, que indevidamente condena a manifestagéo

do pensamento protegida pela liberdade de expressdo.”® O tema da tese esta

2 MACHADO, J.E.M., Liberdade de Expressdo — Dimensdes Constitucionais da Esfera Publica
no Sistema Social; Coimbra Editora, p. 490: “A primeira consiste em utilizar o conceito de censura
em termos restritos, para designar as violacdes da liberdade de expressdo ocorridas através da
sujeicdo dos conteidos expressivos a um controlo prévio por parte de uma autoridade publica,
geralmente de natureza politico-administrativa”.

2 0 tema foi por mim abordado em dissertacdo de mestrado, remetendo-se a ela o leitor
interessado: MELLO, R.G., A Censura Judicial como Meio de Restricdo da Liberdade de
Expressao. Analise Comparativa da Jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos,
da Corte Suprema de Justica da Nagdo Argentina e do Supremo Tribunal Federal; orientador:
Fabio Carvalho Leite, disponivel em http://www.maxwell.vrac.puc-
rio.br/Busca_etds.php?strSecao=resultado&nrSeq=19667@1

* MACHADO, op.cit., p. 491-492: “consiste na condenac&o a uma sancgéo penal, civil ou de mera
ordenacdo social, ocorrida num momento previsivel, posterior a comunicacao”.

2> Qutros meios de restricdo sdo tradicionalmente impostos pelos poderes publicos a liberdade de
expressdo, além das formas de censura judicial. Por exemplo, os direitos de retificacdo ou resposta
e 0s meios indiretos de restrigdo como, por exemplo: (a) o abuso de controles oficiais sobre a
distribuicdo de frequéncias radioelétricas e televisivas, (b) o controle sobre o papel para impressao
de jornais, (c) a obrigatoriedade de registro de jornalistas e (d) a distribuicdo de verbas oficiais de
propaganda governamental apenas a empresas de comunicacdo social que sejam politicamente
alinhadas. Ha, ainda, restricbes circunstanciais a liberdade de expressdo que podem ocorrer em
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dirigido aos aspectos civis da censura material, ndo se ocupando detalhadamente
das consequéncias penais. Embora os assuntos estejam conectados, as san¢des
penais por crimes de callnia, injdria e difamacdo ndo sdo objeto especifico do
estudo, e sdo abordados apenas quando necessario. llicitos civis e penais, embora
decorram dos mesmos fatos, tém pressupostos proprios de apuracdo e imposicao
de responsabilidades, ndo sendo objetivo especifico do trabalho a incursdo na
esfera criminal. A tese aborda a responsabilidade civil por violacdo a honra e 0s
problemas que as sangdes civis geram pela inibi¢do do discurso em uma sociedade
democrética, procurando oferecer, a partir do exemplo do direito norte-americano
e da doutrina da malicia real, uma proposta de solucdo adequada para o problema
no direito brasileiro. No curso da tese, sdo apresentados a titulo de exemplo de
censura judicial material os casos dos jornalistas Lucio Flavio Pinto, Paulo
Henrique Amorim, Luiz Carlos Azenha, Juca Kfouri, dentre outros jornalistas
atacados por um sem numero de ac¢des judiciais visando a bloquear indevidamente

dendncias e criticas a politicos e empresarios poderosos.

Cabe reconhecer, ndo obstante, que a liberdade de expressdao ndo é um
direito absoluto. Sendo assim, o abuso no exercicio desse direito ou 0 seu uso para
além dos limites constitucionalmente protegidos admitem a aplicacdo legitima das
sangdes previstas em lei e necessarias em um ordenamento juridico democratico.
O direito a honra e outros direitos fundamentais e bens juridicos também séo
garantidos pela Constituicdo, ndo caracterizando censura a imposi¢cdo de sancoes
guando esses direitos sdo efetivamente violados pela manifestacdo do
pensamento. A tese procura identificar em que consiste o direito a honra e
delimitar as especificas hipoteses em que a expressdo manifestada ndo esta

constitucionalmente protegida, violando a honra.?

Por oportuno, cabe um esclarecimento preliminar quanto a diferenca entre
os conceitos de liberdade de expressdo e liberdade de imprensa. A liberdade de

imprensa nada mais é do que a liberdade de expressdo que se exerce por meio dos

situacBes excepcionais, em caso de estado de emergéncia ou estado de sitio. Limitar-mos-emos
neste trabalho a examinar a censura judicial posterior como meio de restricdo da liberdade de
expressdo: a censura que se manifesta pela imposicéo de sang¢des civis por violagdes a honra.

%6 Discursos de 6dio e pornografia infantil sio dois exemplos de manifestagdo do pensamento que
ndo sdo protegidas pelo direito a liberdade de expressdo. No curso da tese, serdo abordadas as
restricdes e limites ao exercicio do direito a liberdade de expressdo.
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veiculos de comunicacdo de massa: em jornal (impresso ou eletrénico), radio,
televisdo ou pagina de internet.?’ Liberdade de expresséo e liberdade de imprensa
mantém relacdo de género e espécie. Os fundamentos juridicos que amparam,
ampliam ou limitam a liberdade de expressao se aplicam a liberdade de imprensa.
Liberdade de expressdo e liberdade de imprensa devem estar igualmente
garantidas e protegidas. O jornalista profissional, embora mereca atencdo especial
do estado porque utiliza o direito a liberdade de expressao como ferramenta para o
exercicio de sua profissdo, ndo goza de protecdo superior a de que goza qualquer
outro comunicador ndo profissional, como um defensor de direitos humanos, um
blogueiro ou qualquer outra pessoa. A liberdade de expressao contempla o direito
de manifestar qualquer espécie de pensamento, seja prestando uma informacao,

seja emitindo uma ideia ou opini&o.?

O direito a liberdade de expressdo esta contraposto a diversos outros
direitos. Por exemplo: é possivel proibir a publicacdo ou, uma vez publicado,
impor condenagdo a um jornalista que, recebendo documentos sigilosos de um
militar ou de um agente de 6rgdo de seguranca publica, resolva divulga-los por
meio de matéria jornalistica em meio impresso ou eletrénico? E se esses
documentos sigilosos contiverem informacg6es imprescindiveis para a prisdo de
um grupo criminoso organizado que vem corrompendo servidores publicos? Ou se
a divulgacdo dos documentos frustrar a prisdo de outro grupo que esta traficando
armas e drogas, dentro das fronteiras do pais e até mesmo internacionalmente?
Ou, pior ainda, se a publicacdo dos documentos sigilosos puder colocar em risco,
concretamente, a vida de policiais e civis inocentes? O direito ampara a
condenagdo do jornalista que, mesmo conhecendo todas as consequéncias dos
seus atos, resolve publicar os documentos sigilosos? O jornalista pode, sem risco
de sofrer posteriormente uma condenacao, publicar informac6es sobre uma pessoa
gue ndo participa de vida publica e ndo exerce cargo publico e que tenham sido
obtidas por meio do acesso aos autos de inquérito policial sigiloso? E se essa

informacao envolver um senador da Republica com um ato de corrup¢do? Pode

2’ BADENI, G., Tratado de Derecho Constitucional, tomo I, 22 edicéo, p. 614

%8 Em sentido diverso e apartando os conceitos de liberdade de expresséo, liberdade de informagéo
e liberdade de imprensa, BARCELLOS, A.P., Intimidade e Pessoas Notorias. Liberdade de
Expresséo e de Informacdo e Biografias. Conflito entre Direitos Fundamentais. Ponderacdo, Caso
Concreto e Acesso a Justica. Tutelas Especifica e Indenizatoria, disponivel em
http://www.migalhas.com.br/arquivos/ 2014/5/art20140522-01.pdf
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divulgar a informacdo verdadeira de que determinada pessoa € usuéria de drogas
ilicitas? E se essa mesma pessoa é candidata ao cargo de Presidente da Republica?
Pode publicar lista contendo nome de todos os membros de partido nacionalista de
extrema direita que defende ideias racistas e neonazistas? Caso positivo, pode

fornecer o endereco residencial dos membros filiados ao partido?

As hipdteses enumeradas tratam de casos dificeis em que ha fundamentos
juridicos relevantes tanto em favor do direito a liberdade de expressdao como dos
direitos que lhe sdo contrapostos. E certo, portanto, que os direitos a honra, a
privacidade, a seguranca publica e muitos outros podem limitar legitimamente o
exercicio da liberdade de expressdo. Embora varios direitos possam ser
contrapostos a liberdade de expressdo,” a tese estd circunscrita ao estudo da
responsabilidade civil por violagdo do direito a honra como meio de restri¢do da
liberdade de expressdo. A partir do estudo da jurisprudéncia do STJ que se
encontra no capitulo 6, foi possivel verificar que, no direito brasileiro, a liberdade
de expressdo ndo goza de carater preferente. A liberdade de manifestacdo do
pensamento € excessivamente limitada e a protecdo juridica é dirigida
preferencialmente ao direito a honra. Como anteriormente se mencionou, a tese
propde solucdes de ordem legislativa e judicial para estabelecer a posicao
preferencial da liberdade de expresséo quando em conflito com a honra em
assuntos de interesse publico. As solucdes propostas estdo inspiradas nas regras da
doutrina da malicia real, que serdo estudas nos capitulos 4 e 5, e passam pela via
judicial (atuacdo da jurisprudéncia do STF ou da Corte IDH) e pela via legislativa
(anteprojeto de lei de protecédo da liberdade de expressdo, adotando-se as regras da
doutrina da malicia real). A tese assume uma visdo em favor do caréater
preferencial da liberdade de expressdo em conflito com a honra, quando em

questdo assuntos de interesse publico.

No capitulo 2, serdo mencionados os trés fundamentos da liberdade de
expressao e, em maior extensdo, a fundacdo da liberdade de expressdo e de

imprensa no direito-norte americano, desde a época colonial, passando pela

2% Mencionem-se, dentre outros, os direitos & privacidade, & imagem e & seguranga publica. A
Convengdo Americana sobre Direitos Humanos também contrapde ao direito a liberdade de
expressdo “a protecdo da seguranga nacional, da ordem publica, ou da satde ou da moral publica”
(art. 13, 2, a).
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ratificacdo da Constituicdo, da Primeira Emenda e chegando a controveérsia sobre
a Lei de Sedicdo, de 1798. Os debates politicos e juridicos que se seguiram a
promulgacdo desta lei possibilitaram o surgimento de uma teoria democrética
sobre a liberdade de expresséo, especialmente no que diz respeito ao conflito com
a honra em assuntos de interesse publico. O capitulo 3 tratara da diferenca entre os
limites e as restricbes da liberdade de expressdo, do conceito de honra e da
responsabilidade civil decorrente de sua violagdo como um meio de restricdo da
liberdade de expressao. Procura-se identificar qual é, afinal, o valor que o direito a
honra verdadeiramente protege e em que medida esse valor deve ser protegido.
Em que consiste a honra? Qual é a sua origem? Qual é o seu fundamento? Sera
analisada de que maneira a responsabilidade civil por violacdo a honra constitui
um meio de restricdo da liberdade de expressdo, abordando-se os conceitos de
censura, autocensura e abuso de direito e de que forma o poder judiciario se
transformou em 6rgéo de censura da imprensa brasileira. Nos capitulos 4 e 5, sera
estudada a doutrina da malicia real, construida pela jurisprudéncia da Suprema
Corte norte-americana a partir do julgamento do caso New York Times v.
Sullivan, em 1964, procurando-se identificar as contribuicdes que o direito
brasileiro pode receber do direito norte-americano, especialmente quando o
conflito entre a liberdade de expressao e a honra envolve agentes publicos, figuras
publicas e candidatos a cargos eletivos. Também sdo abordadas as contribuicdes
da doutrina da malicia real para a diferenca de tratamento juridico das afirmacgdes
de fatos e expressdes de opinido e, ainda, das possibilidades de manifestacdo do
pensamento por meio de parddias, satiras, insultos e criticas ofensivas em geral. A
analise da jurisprudéncia da Suprema Corte norte-americana permite verificar
como funciona, em termos préaticos, a posicdo preferencial da liberdade de
expressao. O capitulo 6 analisa a jurisprudéncia do STJ no que diz respeito ao
conflito entre a honra e a liberdade de expressdo e procura demonstrar que no
direito vigente brasileiro, mesmo em assuntos de interesse publico, prevalece a
posicdo preferencial da honra. Os capitulos 7, 8 e 9 apresentam propostas de
solucdo para o problema da posicdo preferencial da honra no direito brasileiro.
Dentre as solucbes propGe-se a modificacdo do papel que desempenham, no
direito brasileiro, a jurisprudéncia do STF e da Corte IDH no conflito entre os
direitos a honra e a liberdade de expressao, o que se denominou de proposta de

solucdo judicial, e a adocdo, por meio de uma lei de protecdo a liberdade de
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expressao, dos critérios da doutrina da malicia real no direito brasileiro, o que se
denominou de proposta de solucdo legislativa. O anexo traz uma minuta do
anteprojeto de lei proposto como solucéo legislativa para o problema da posicéo
preferencial da honra no direito brasileiro.*

%0 Os textos em lingua inglesa e espanhola foram traduzidos do texto original
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Notas sobre os fundamentos e a fundacéo da liberdade de
expressao nos Estados Unidos

2.1.
Os trés fundamentos da liberdade de expressao

Nos dias atuais, a liberdade de expressdo é reconhecida pelos mais
relevantes tratados internacionais de direitos humanos, dentre eles o Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, a Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos e a Convengdo Europeia para Protecdo dos Direitos do Homem
e das Liberdades Fundamentais. As constituicbes dos estados democraticos
também asseguram a liberdade de expressdo o carater de direito fundamental.
Segundo sustentam diversos autores, a liberdade de expressdo, em confronto com
0s outros bens juridicos relevantes ou direitos fundamentais, inclusive a honra,
deve ser assegurada em carater preferencial. Isso se justifica por alguns
fundamentos, dentre os quais se podem destacar os seguintes: (a) a liberdade de
expressao € condicdo necessdria para a existéncia de um autogoverno
democrético; (b) ela permite a formacdo de um livre mercado de ideias; (c)
assegura o exercicio livre da critica como meio de controle politico; (d) permite
aos individuos a autorrealizacdo pessoal e o livre desenvolvimento da
personalidade e (e) recupera os vinculos de representacdo politica, permitindo o
controle dos representados sobre os representantes. S&o fundamentos que se
prestam, em conjunto, a justificar a preferéncia da liberdade de expressao frente a

outros valores sociais.*

A associacdo direta entre a liberdade de expressdo e a democracia €

evidenciada pelo inafastavel vinculo que as une: verifica-se historicamente que,

8L VENTURA, A., El Secreto Periodistico: Garantia Constitucional Absoluta del Derecho a la
Informacion
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em uma democracia constitucional, quanto mais se protege a liberdade de
expressao, mais plural é o regime. E vice-versa: quanto mais autoritario € um
governo, mais se restringe a liberdade de expressdo e mais censura se impde.
Nesse contexto, a funcdo da imprensa deve ser, como apontou Marx, 0 “céo de
guarda publico, o denunciador incansavel dos dirigentes, o olho onipresente, a
boca onipresente do espirito do povo que guarda com ciime sua liberdade”.*
Ademais, apenas em um ambiente de liberdade de expressdo e de imprensa, torna-
se possivel o desenvolvimento do livre mercado de ideias, meio indispensavel
para o alcance da verdade, principalmente pela possibilidade de colisdo da
verdade com o erro. A busca da verdade depende da existéncia do livre mercado
das ideias.*®> Apenas por meio do livre confronto de ideias, é possivel se
aproximar da verdade, ndo cabendo a nenhuma autoridade ou ao governo arbitrar
essa disputa. E o publico, portanto, e ndo o governo, que deve julgar o valor das

informacdes e opinides que recebe.

Quanto ao livre desenvolvimento da personalidade como fundamento da
liberdade de expressdo, é preciso observar que o pensamento — como atividade
intelectual que permite ao ser humano deduzir ou inferir conclusdes para alcancar
0 conhecimento de determinado objeto — conduz a que, posto um determinado
problema, se alcance uma solucdo. Esta solugéo, segundo Badeni, se denomina
opini&o.** Para Badeni, o pensamento configura a caracteristica que distingue o
homem dos demais animais e o dignifica, permitindo que satisfaca suas
necessidades. “O pensamento, que se produz no ambito mais intimo do homem, é
essencialmente livre”.*® Como n#o vive isolado, 0 homem necessita, além de
pensar, de comunicar 0 Seu pensamento aos outros homens, bem como de
conhecer o pensamento dos outros homens: “O ser humano necessita de
comunicar 0 seu pensamento, e assim como 0 pensamento é essencialmente livre,
sua livre exteriorizacdo é uma sequela inevitavel”.®* A comunicacdo de seus
pensamentos aos outros reafirma a dignidade do homem e seu valor como

membro da sociedade, permitindo-lhne o desenvolvimento de todo o seu

32 MARX, K., Liberdade de Imprensa, p. 103

3 VENTURA, op.cit., p. 324

% BADENI, G., Tratado de Derecho Constitucional, tomo I, 2% edigdo, p. 609
% |bid., p. 611

% bid.
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potencial.*’

O reconhecimento da liberdade de pensamento, portanto, implica
necessariamente o reconhecimento da liberdade de manifestacdo e expressdo do
pensamento. Sendo assim, a liberdade de expressdo pode ser justificada e
valorada, ndo apenas como um meio para o exercicio do autogoverno democratico
ou para desenvolvimento do livre mercado de ideias, mas como um fim em si por
ser parte essencial da liberdade do homem.*® A liberdade de expressdo permite o
pleno desenvolvimento da personalidade, dando ao homem a possibilidade de
desenvolver e manifestar todas as suas potencialidades criativas, em todos os
ramos do conhecimento, bem como conhecer as potencialidades dos demais.
Como meio de manifestacdo do pensamento, a liberdade de expressdo também
constitui ferramenta para o exercicio de outras liberdades fundamentais: liberdade
de religido, liberdade de contratar, liberdade de profisséo, liberdade de associacao,
etc. Por isso, Badeni a classifica como liberdade estratégica: “quanto maiores séo
as restricdes que se impdem [a liberdade de expressao], maiores serdo os limites

para exteriorizar as restantes liberdades humanas”.*

Embora o direito a liberdade de expressdo esteja justificado por trés
fundamentos béasicos — necessidade de constituicdo do autogoverno em uma
sociedade democratica, fomento do livre mercado de ideias e livre
desenvolvimento da personalidade — interessa a este trabalho abordar mais de
perto o primeiro deles, ou seja, aquele que vincula a existéncia da democracia
constitucional a liberdade de expresséo. Isso porque o conflito entre a honra e a
liberdade de expressdo geralmente (mas ndo exclusivamente) ocorre no ambito
dos debates sobre assuntos de interesse publico e estes devem ser tdo livres quanto
possivel em uma sociedade democratica e que tem a pretensdo de instituir um
autogoverno do povo.” Rememore-se que objetivo deste trabalho é, dada a
premissa de que a censura judicial é pratica corrente no direito brasileiro, propor
solugdes para esse problema. Estas solugOes passam pelo estudo das regras da

doutrina da malicia real formulada pela Suprema Corte norte-americana, em

3" LEDESMA, op.cit., p. 45

% VENTURA, op.cit., p. 345

% BADENI, op.cit., p. 615

0 Meiklejohn, ao formular severa critica a doutrina do ‘clear and present danger’, que considerava
insuficiente para a protecao da liberdade de expressdo, destacava que a liberdade de expressdo €
“um postulado basico de uma sociedade que é governada pelo voto dos seus cidaddos” e ainda que
“se sustentava como a pedra angular da estrutura do autogoverno” Cf. MEIKLEJOHN, A., Free
Speech and Its Relation do Self Government, p. 46 e 63.
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marco de 1964, no julgamento de New York Times v. Sullivan. Neste capitulo,
entdo, mais do que o estudo dos fundamentos da liberdade de expressao, opta-se
pelo estudo da fundagdo da liberdade de expressdo nos Estados Unidos,
abordando-se o contexto historico que permitiu florescer uma teoria democratica
da liberdade de expressédo em que esta liberdade, quando em conflito com a honra,
goza de uma posicao preferencial ao menos nos assuntos de interesse publico. A
opcao pelo relato da histdria desse direito no ordenamento norte-americano se
justifica, portanto, na medida em que este trabalho tem por objetivo demonstrar a
necessidade de se adotarem normas para maior protecdo da liberdade de expresséo

no Brasil inspiradas na doutrina da malicia real.

2.2.
A fundacao da liberdade de expressao no direito norte-americano: o
periodo colonial

Apesar dos ataques que diariamente sofre e das garantias de protecdo ainda
precérias, pode-se dizer que, em comparagdo com periodos histéricos anteriores, a
liberdade de expressdo é realidade nos estados democraticos de direito. Se
comparadas as restrigdes existentes nos séculos anteriores, os cidaddos atuais dos
estados constitucionais exercem o direito de manifestar o pensamento sem
maiores temores de represélias ou punigdes pelos agentes de estado. A censura
prévia imposta por autoridades do poder executivo na forma de concessdo ou
denegacdo de licencas para a publicacdo de um livro, uma revista, um programa
audiovisual, uma peca teatral ou qualquer outra forma de manifestacdo do
pensamento ndo é mais uma rotina na vida dos cidaddos. No entanto, nem sempre
foi assim. As raizes historicas e a fundacdo da liberdade de expressdo remontam a
diversas fontes,* mas se faz neste trabalho a op¢do pelo estudo do caso norte-
americano porgue, cabe reiterar, foi a partir do desenvolvimento historico da luta
por essa liberdade nos Estados Unidos e do desenvolvimento da jurisprudéncia de
seus tribunais que foi percebida a importancia de se assegurar o livre exercicio
desse direito em razdo de sua conexdo com as bases da democracia. Ledesma
observa que, nos Estados Unidos, a liberdade de expressdo se promove como

valor fundamental e isso ocorreu em funcéo das necessidades histéricas do povo

* L EDESMA, H.F., Los Limites de la Libertad de Expresién, p. 21
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americano, que reivindicava maior tolerancia e respeito as suas ideias e crencas
religiosas.*? Os fatos histéricos e as necessidades deles decorrentes propiciaram
aos norte-americanos um aprimoramento doutrinario e jurisprudencial para o
exercicio da liberdade de expressdo que ndo foi experimentado em outros lugares,
ao menos na mesma intensidade. A necessidade de constituicdo do autogoverno
em uma sociedade democratica foi o mais importante fundamento que, ao longo
da historia, impulsionou o desenvolvimento do direito a liberdade de expressao
nos Estados Unidos. Tal como em outras realidades, a liberdade de expresséo nos
Estados Unidos, como atualmente é entendida e praticada, resulta de uma luta que
se desenvolveu ao longo da histdria daquele pais, que também enfrentava, em seus

momentos iniciais, uma série de restricdes a manifestacdo do pensamento.

Para compreender o direito a liberdade de expressdo atualmente em vigor
nos Estados Unidos, tdo importante quanto o entendimento de seus principais
fundamentos, é a compreensdo do movimento histérico e da luta para sua
afirmacdo. Inicialmente, entdo, € preciso voltar & Inglaterra e verificar as regras
vigentes no common law que foram recepcionadas e praticadas pelas treze
colbnias até que o préprio direito norte-americano formulasse o seu préprio
entendimento sobre a liberdade de expressdo e de imprensa. No direito inglés,
vigorava até 1694 um sistema de licencas para a publicacdo de livros e outros
impressos. Nada poderia ser publicado sem o ‘imprima-se’ das autoridades reais.
Tratava-se de um verdadeiro aparato para imposicao de censura prévia organizado
pela coroa inglesa, conferindo-se a diferentes agéncias reais (Stationer’s
Company, Court of High Comission e Court of Star Chamber) atribuicdes de
verificar o contetdo dos escritos antes de sua publicacdo. Durante a revolucédo
puritana, os orgdos encarregados da censura foram reformulados, mas o sistema,
inicialmente abolido em 1640 foi logo retomado em 1643, permanecendo apos a
restauracdo da monarquia, embora a partir de entdo por determinagdo ndo mais do
rei, mas do parlamento.*® Este sistema de censura prévia sofreu criticas e um dos
mais relevantes discursos contrarios a ele foi proferido por John Milton. Este

autor escreveu uma obra em que procurava fazer a justificacdo do divércio. Nao

*2 |bid., p. 267
* LEVY, L.W., Emergence of a Free Press, p. 6
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obteve, contudo, licenca para publicacdo. Escreveu, entdo, a Areopagitica,*
discurso publicado em 1644, que promoveu um frontal e aberto ataque a censura
prévia.®® O sistema de licenca prévia foi abolido em 1694, mas seu fim néo
significou a plena liberdade de expressdo e manifestacdo do pensamento na
Inglaterra.*® Submetidos as normas gerais do common law, os autores, embora n&o
mais estivessem obrigados a obter uma licenca para publicar, o faziam sob o risco
de sofrer as sanc@es civis e criminais previstas nas leis de difamacdo. William
Blackstone, o mais influente dos juristas ingleses de entdo, em seus ‘Comentarios
sobre as Leis da Inglaterra’, de 1765, sustentava que a liberdade de expressao e
imprensa é verdadeiramente essencial em um estado livre. Advertia, porém, que
ela consistia na impossibilidade de se impor censura prévia a expressao do
pensamento, ndo alcancando as sangdes posteriores. Blackstone entendia que
sujeitar a imprensa ao poder de um censor é sujeitar toda a liberdade de
sentimentos aos preconceitos de um homem, tornando-o um juiz arbitrario e
infalivel de todos os pontos controvertidos a respeito do conhecimento, da religido
e do governo. Segundo o autor, porém, as responsabilidades posteriores eram
plenamente admissiveis. Punir as palavras e os escritos ofensivos seria necessario
para preservar a paz, a boa ordem e os sdlidos fundamentos da liberdade civil.
Dentro deste contexto, a vontade do individuo de manifestar o seu pensamento
seria deixada livre e apenas o abuso da liberdade estava sujeito as sangdes
legais.*’

Abolido o sistema de censura prévia na Inglaterra, as decisdes judiciais
subsequentes que compuseram o common law identificaram quatro espécies de
normas punitivas da violagdo da honra ou da privacidade. A difamagdo da
religido, estabelecendo leis contra a blasfémia e a heresia; as leis contra
obscenidades e em defesa da moral publica; as leis para a protecdo da privacidade
dos individuos; e, por fim, as leis de difamacdo para a protecdo da honra e da
reputacdo, inclusive das autoridades governamentais (estas denominadas pela

* Disponivel em http://www.gutenberg.org/files/608/608-h/608-h.htm

> Maiores detalhes a respeito da publicacéo de Areopagitica podem ser verificados em BERTONI,
E.A., Libertad de Expresién en el Estado de Derecho: doctrina y jurisprudencia nacional,
extranjera e internacional, p. 88

*® LEVY, op.cit., p. 6

" BLACKSTONE, W., Commentaries on the Laws of England in Four Books
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tradicdo inglesa de leis contra a sedicdo ou contra a difamacio sediciosa).*® No
que diz respeito ao conflito entre a liberdade de expressdo e a honra em assuntos
de interesse publico e as restri¢cbes impostas a liberdade de expressao, Levy indica
como ponto de partida de formagdo do common law o relatério de Edward Coke
(De Libellis Famosis) sobre um julgamento ocorrido em 1606 na Star Chamber.
De acordo com o entendimento que o tribunal adotou em seu julgamento de 1606,
a difamacdo consistente na violacdo da honra ou da reputacdo de outrem merece
punigéo porque provoca a vinganca e pode levar a uma ‘ruptura da paz’ (breach of
the peace). Se essa difamacdo atinge um agente do estado, a punicdo deve ser
mais severa porque, além da ruptura da paz, a expressao pode provocar também
um ‘escandalo de governo’. Curioso notar que os estatutos medievais anteriores a
esse julgamento estabeleciam que a difamagéo apenas se consumava se o0s fatos
imputados fossem falsos. Para a Star Chamber, porém, tanto as verdadeiras,
quanto as falsas imputacGes constituiam difamacdo e mereciam punicdo. As
imputacGes verdadeiras eram ainda mais graves do que as falsas porque teriam
maior potencial de provocar uma ruptura da paz. Nada muito diferente do que
vigora em muitos sistemas juridicos até hoje. Apds a abolicdo do sistema de
licencas prévias para publicacdo, muito embora os escritos pudessem livremente
ser impressos e divulgados, os seus autores estavam sujeitos a sanc@es civis e
criminais. A censura ndo deixou de existir, apenas mudou de forma: de prévia a
posterior. Aqueles que ousassem exercer a critica, especialmente contra o
governo, estavam sujeitos aos processos criminais e civis, independentemente de

serem verdadeiros ou falsos os fatos imputados aos governantes.*®

A experiéncia juridica inglesa sobre a liberdade de expresséo atravessou o
Atlantico e se transferiu as treze colbnias norte-americanas. Tal como na
Inglaterra, nas colénias norte-americanas, a liberdade de expressdo sofria todo
tipo de restricbes: “A imagem persistente da América colonial como uma
sociedade em que a liberdade de expressdo era cultuada é uma alucinacdo que
ignora a histéria”.*® Segundo ressalta Levy, a América colonial ndo era uma

sociedade plural, e sim uma sociedade aberta para a formacdo de pequenos

*®LEVY, op.cit., p. 7-8
* Ibid., p. 7
% Ibid., p. 16
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enclaves. Dentro deles, uma sociedade uniforme exercia verdadeira opressao
sobre os pensamentos dissidentes. Nas col6nias, a liberdade de pensamento era
punida pelas proprias assembléias legislativas (sob o fundamento de que elas
proprias ndo poderiam ser alvo de criticas e de que a liberdade de expresséo era
um privilégio somente dos parlamentares), pelos agentes do executivo e também,
em menor medida, pelo judiciario.>* Perseguicdes e processos criminais de toda a
ordem eram levados a efeito contra quem ousasse criticar o governo, fosse a
critica justa ou injusta, fossem os fatos falsos ou verdadeiros. Houve, porém, um
momento de virada, que ocorreu no julgamento do famoso caso Zenger em Nova
lorque no ano de 1735. Este julgamento foi considerado um divisor de aguas no
que diz respeito a protecdo da liberdade de expressdo em conflito com a honra,
guando em jogo assuntos de interesse da sociedade. John Peter Zenger era um
imigrante alemdo, com formacdo educacional precéria, que apenas imprimia o
jornal New York Weekly Journal, periédico que publicava artigos, denunciando as
irregularidades cometidas pela administracdo do governador da coldnia, William
Cosby. Zenger ndo era o editor do jornal, nem escrevia qualquer coluna. O
comando intelectual era exercido pelo jornalista e advogado James Alexander e 0s
artigos criticos eram redigidos por diversos lideres oposicionistas, todos
escrevendo sob pseudénimos. Em novembro de 1734, Zenger foi preso, acusado
de perturbar a paz publica, de criar faccdes entre o povo e de publicar artigos
desrespeitosos ao governo real. Em seguida, foi denunciado por publicar falsas
informacdes sobre o governo. O julgamento ocorreu no dia 4 de agosto de 1735.
Zenger foi defendido por Andrew Hamilton, entdo considerado o melhor
advogado da América colonial, que assumiu o caso ap6s o afastamento, por
determinacdo do juiz, de seu primeiro advogado James Alexander. A estratégia da
defesa, preparada por James Alexander e seguida por Andrew Hamilton, foi
ousada: ndo negar a pratica da difamacdo e a publicacdo dos artigos — a negativa
era, até entdo, o Unico meio de defesa disponivel em favor dos réus nos processos
por difamagdo — mas sustentar o direito de publicar a verdade. Para que fosse
punivel, a difamacdo deveria estar referida a uma falsa imputacdo. A acusacéo,
por sua vez, seguindo a tradicdo do common law, requereu a condenacdo do réu

sob o fundamento de que a verdade ndo exclui o crime, ao contrario, o0 agrava.

SLLEVY, op.cit., p. 17-18
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Sempre (ou ao menos desde 1606) havia sido assim no direito inglés e, por
consequéncia, no norte-americano. A defesa ressaltou, porém, que o réu havia
sido denunciado por publicar falsas informacgdes; sendo assim, seria 6nus da
acusacdo comprovar a falsidade. Mesmo assim, a defesa ofereceu-se para
comprovar a verdade das informacdes publicadas. O juiz presidente do tribunal do
jari esclareceu as partes que ndo havia necessidade de se comprovar a verdade ou
falsidade dos fatos porque, de acordo com a lei, a difamacdo constituia crime,
fossem os fatos afirmados falsos ou verdadeiros. Mesmo assim, dirigindo-se aos
jurados, o advogado de defesa Andrew Hamilton afirmou que esse entendimento
remontava aos julgamentos da Star Chamber, corte ha muito tempo extinta na
Inglaterra. A defesa apelou aos jurados que superassem a doutrina de que a
verdade agravava a difamacgdo: “ser4 a verdade um pecado maior do que a
mentira?”.>* O juiz advertiu os jurados de que o papel do juri se limitava a
estabelecer se o réu Zenger havia imprimido e publicado os jornais. O carater
difamatorio estava fora de questdo. A defesa insistiu, dizendo que o protesto de
um homem livre contra um mal governo apenas pode ser punido quando esta
fundado em falsas afirmagdes e que o juri ndo estava naquele dia julgando um
caso isolado, mas decidindo sobre o direito de se opor a um governo arbitrério,
falando e escrevendo a verdade. O jari, apos retirar-se por um curto periodo,
decidiu que o réu era inocente. A platéia entusiasmou-se, exaltando o resultado e
Zenger foi imediatamente posto em liberdade.”® Embora n&o tenha havido
alteracd@o nas legislacdes entdo vigentes nas col6nias, que repudiavam a excecao
da verdade como defesa nas acGes de difamacdo, as licbes do caso Zenger
repercutiram por todas as colbnias: “a memoria do caso Zenger sustentou o

standard da verdade como defesa apesar de a lei haver permanecido inalterada”.>*

Durante os séculos XVII e XVIII, os defensores da liberdade de expressao
de origem inglesa, 0os mais notaveis Locke e Milton, embora combatessem sem
tréguas o sistema de censura prévia, eram homens de seu tempo e, assim,
admitiam a possibilidade de punigdo posterior aos que, abusando do exercicio da

liberdade, proferissem declarages difamatdrias, sediciosas ou blasfemas,

2 LEVY, op.cit., p. 37-43
53 Ibid, p. 37-43
 Ibid., p. 44
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independentemente da veracidade ou falsidade das afirmacdes proferidas. A partir
de 1720, porém, foram publicados na Inglaterra, e nos anos posteriores nos
Estados Unidos, sob a forma de colunas de jornal, os ensaios de John Trenchard e
Thomas Gordon, que escreviam sob o pseudonimo conjunto de ‘Cato’. Nessas
colunas, os autores desenvolveram uma bem elaborada teoria sobre as liberdades
publicas, inclusive sobre a liberdade de expressdo, relacionando-a com suas
funcBes e objetivos e com as diferentes formas de governo. Os ensaios ficaram
conhecidos como as ‘Cartas de Cato’. Em relagdo aquilo que mais interessa a este
trabalho, como o papel das leis de difamacédo e de protecdo a honra como meio de
restricdo da liberdade de expressdo, Cato publicou alguns ensaios, como as
Reflexdes sobre a Difamagdo,>® o (primeiro) Discurso sobre a Difamacdo e o
Segundo Discurso sobre a Difamacdo, em 20 e 27 de outubro de 1722,
respectivamente.”® Nestes ensaios, Cato teorizou e defendeu que a verdade, ao
menos quando em jogo assuntos de interesse publico, ndo poderia ser punida pelas
leis de difamacdo. Em outras, palavras, seguindo as ideias levantadas pelos
advogados James Alexander e Andrew Hamilton no julgamento do caso Zenger,
Cato sustentava que a verdade deveria ser admitida como defesa nos processo por
difamacgédo quando em questdo assuntos de estado. Como bem afirmou Cato, “a
melhor maneira de se evitar uma difamacdo € ndo a merecer” e, entdo, “rir dela,
menospreza-la”, e ndo processar o seu autor. As Cartas de Cato foram publicadas
por diversos jornais norte-americanos de “Boston a Savannah”. John Adams e
Thomas Jefferson citavam Cato e Jefferson mantinha um exemplar do livro em

sua biblioteca.’’

Cabe observar, no entanto, que a doutrina que reivindicava a incidéncia
dos fundamentos politicos da liberdade de expressdo sobre as leis de difamacéo
sustentada por Cato e pelos advogados do caso Zenger, embora tenha sido um
primeiro passo na defesa da liberdade de criticar os governantes, ainda era de
alcance limitado. Isso porque as ideias de Cato, James Alexander e Andrew
Hamilton estavam circunscritas a alegacdo de que a verdade deveria funcionar

como defesa nas acdes de difamacdo. Era sem duvida um avanco em relacdo as

% TRENCHARD, J. e GORDON, T., Cato’s Letters, vol. 1
56 H

Ibid.
ST LEVY, op.cit., p. 109-118
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leis até entdo vigentes fundadas na doutrina Star Chamber porque, segundo o
common law, a difamacdo deveria ser punida pelo simples fato de provocar a
‘ruptura da paz’, independentemente de as afirmagfes serem falsas ou
verdadeiras. A verdade das afirmacdes, reafirme-se, constituia um agravante na
medida em que a possibilidade de ‘ruptura da paz’ seria maior se as declaragdes
fossem verdadeiras. A verdade predispunha a vitima, em maior grau, a vinganca; a
mentira poderia ser até mesmo desconsiderada. Mas 0 caso Zenger mostrou-se,
em certo sentido, um ‘caso fécil’, uma vez que se tratava de uma acusacao
criminal proposta por um governo extremamente impopular contra um jornalista.
Outras questdes relevantes para a protecdo da liberdade de expressdo ndo foram
percebidas ou levantadas por Cato, Alexander ou Hamilton. Que tratamento
juridico se deveria conferir as declara¢cdes que ndo imputam fatos, mas sdo meras
opinides? Como se deve considerar que um fato ndo é verdadeiro? A partir do
ponto de vista de quem o pronuncia ou daquele a quem o fato é imputado? A
guem cabe a comprovacdo da falsidade dos fatos declarados? A doutrina Cato-
Alexander-Hamilton ndo se pronunciou sobre essas questfes. Mas ainda assim
destacou outro aspecto relevante para as tradicdes juridicas inglesa e norte-
americana: a necessidade de se atribuir ao juri — e ndo a um juiz que ndo gozava
de independéncia em relacdo aos governantes — a competéncia ndo apenas para se
pronunciar sobre a autoria das declaracbes, mas também sobre o carater

difamatdrio das declaracdes.

Nada de substancialmente novo no que diz respeito a efetiva defesa da
liberdade de expresséo e de imprensa surgiu no periodo da Revolugdo Americana,
da declaracdo de independéncia e das guerras contra a Inglaterra. Embora a
Declaragéo de Direitos do Bom Povo da Virginia, de 1776, proclamasse que: “que
a liberdade de imprensa € um dos grandes baluartes da liberdade, ndo podendo ser
restringida jamais, a ndo ser por governos despéticos”,*® o fato é que, no mundo
juridico, prevalecia por toda a América do Norte o entendimento blackstoniano
sobre a liberdade de expressdo: liberdade para publicar sem a necessidade de
licenca prévia e possibilidade de sofrer sancbes pelos abusos decorrentes da

publicagdo, inclusive e especialmente, em relacéo as criticas dirigidas ao governo

%8 disponivel em http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-a-criagéo-
da-Sociedade-das-Nagdes-até-1919/declaracao-de-direitos-do-bom-povo-de-virginia-1776.html
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e aos governantes. A declaracdo da Virginia, na verdade, ndo explicitava o que se
devia considerar uma restricdo sobre a liberdade de imprensa. E o direito vigente,
aplicado pelos tribunais das colonias, depois estados, continuou a considerar
auséncia de restricdo sobre a liberdade de imprensa apenas a auséncia de restri¢ao
prévia, ndo de sancdo posterior. Nenhuma das constituicbes dos estados recém
independentes assegurava aos cidadaos o julgamento por juri e a possibilidade de
alegar a verdade como defesa (a excecdo da verdade) nas acdes de difamacao.
Nenhum dos estados revogou as leis de difamagéo vigentes no common law, ao
contrério, doze dos treze estados originais (a excecao foi Connecticut) mantiveram
expressamente as leis do common law herdadas da Inglaterra. Todos continuaram
a considerar como crime a difamacdo e a critica dirigida ao governo e aos
governantes. Entre 1776 e 1789, nenhum estado considerou que a excecdo da
verdade poderia ser usada como argumento de defesa pelos acusados nas acOes de
difamacgédo. Em 1792, o Estado da Virginia publicou uma lei contra divulgacéo de
noticias falsas, curiosamente indicando que a liberdade de imprensa poderia ser
restringida, mas ndo poderia ser regulada.”® Apé6s a reunido da Convencdo da
Filadélfia entre maio e setembro de 1787 e a aprovagdo da Constituicdo dos
Estados Unidos, o panorama também néo se modificou. A Constituicdo nao trazia
uma declaracdo de direitos, nem protegia, em nenhum de seus artigos, a liberdade

de expressao e de imprensa.

2.3.
A fundacéao da liberdade de expresséo no direito norte-americano: da
Primeira Emenda a Lei de Sedicéo

Aprovada pela Convencao Constitucional da Filadélfia em 17 de setembro
de 1787, a Constituicdo dos Estados Unidos da América, para entrar em vigor,
deveria ser ratificada por ao menos 9 (nove) dos 13 (treze) estados que formavam
a nova federacdo. Seguiu-se, entdo, um debate entre 0s que apoiavam a
ratificacdo, chamados de federalistas, e 0s que se opunham a ela, 0s
antifederalistas. Nao ha qualquer indicacéo de que os constituintes e os defensores
da Constituicdo tivessem a intencdo de afastar as leis de difamacédo e 0s processos

criminais contra 0s que criticassem o0s governantes. Imediatamente ap6s a

¥ LEVY, op.cit., p. 171-219
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aprovacdo da Constituicdo e no curso dos debates para a sua ratificacdo, a
compreensdo da liberdade de expressdo ndo se modificou entre os norte-
americanos. Tal como no periodo colonial, a liberdade de expressdo continuou a
ser entendida como liberdade para publicar sem necessidade de licenca prévia,

mas com possibilidade de posterior imposicao de san¢des civis e criminais.

No debate entre federalistas e antifederalistas, a auséncia de uma
declaracdo de direitos emergiu como argumento principal dos que se opunham a
ratificacdo da Constituicdo. Esta questdo assumiu um papel central no destino do
direito a liberdade de expressdo nos Estados Unidos. John Adams e Thomas
Jefferson, que a época da Convencao da Filadélfia serviam como embaixadores
em Londres e Paris, embora defendessem a ratificacdo da Constituicdo,
estranharam, quando receberam uma coOpia do documento, a auséncia de uma
declaracéo de direitos. Os federalistas sustentavam que uma declaracao de direitos
seria desnecessaria porque, no esquema republicano construido pela Constituicéo,
ndo se conferia ao governo federal qualquer poder de restringir os direitos
fundamentais do povo. As teses dos federalistas ndo se sustentavam, nem de um
ponto de vista estritamente juridico. Se uma declaracdo de direitos € desnecessaria
na nova ordem constitucional, indagavam ao antifederalistas, por que a
Constituicdo, em seus artigos originalmente aprovados, previra ao menos algumas
garantias fundamentais: habeas corpus; julgamento pelo jari nas acusacOes
criminais; proibicdo de discriminacdo religiosa para acesso aos cargos publicos;
proibicdo de aprovar leis incriminadoras ex post facto e atos legislativos que
impunham puni¢bes ndo precedidas de processo e julgamento? Mesmo
discordando da auséncia de uma declaragdo de direitos na Constituicdo, 0s
representantes de varios estados a ratificaram, conclamando o primeiro congresso
eleito sob a nova constitui¢do a elaborar uma declaracao de direitos por meio de
emendas constitucionais. Embora sustentassem a necessidade de assegurar
protecdo constitucional & liberdade de expressdo e de imprensa e a outros direitos
fundamentais, os defensores da declaracdo de direitos ndo se manifestaram sobre
0 que entendiam por liberdade de imprensa, sobre 0 seu contetdo ou sobre as
possibilidades de restricdo dessa liberdade. Passaram ao largo do debate questdes
como se a verdade deve ser admitida como defesa em acdes de difamacgéo ou se

deve caber ao juri, e ndo ao juiz, determinar se a manifestacdo tem conteudo
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difamatorio, além de decidir se foi 0 acusado quem fez a declaracdo. Levy destaca

que:

Verificadas todas as publicacBes antifederalistas, percebe-se que ninguém lidou
com nenhum dos problemas relevantes ligados a liberdade de imprensa. Censura
prévia ndo levantava nenhum problema real; sancfes posteriores sim, seja em
forma de violacdo de privilégios parlamentares, punicdo por difamagdo do
governo ou qualquer outra forma de difamag&o.”

Ratificada a Constituigdo, o primeiro congresso comecou a trabalhar na
elaboracdo da declaragdo de direitos. Esta tarefa foi assumida pelo deputado
James Madison, eleito pelo povo da Virginia. Em 8 de junho de 1789, ele propés a
seus colegas da Camara de Representantes a aprovacéo de 20 (vinte) projetos que,
apos alteracGes de redacdo, foram submetidos aos Estados e viriam a se tornar as
10 (dez) primeiras emendas & Constituicdo dos Estados Unidos. Para o texto da
norma que protegia a liberdade de expresséo e de imprensa, Madison elaborou a
seguinte redacdo: “O povo ndo pode ser privado ou restringido em seu direito de
falar, escrever ou publicar seus sentimentos; a liberdade de imprensa, que é um
dos grandes baluartes da liberdade, deve ser inviolavel”. Das 20 (vinte) propostas
de emenda redigidas por Madison, 17 (dezessete) foram enviados ao Senado, que
as reduziu a 12 (doze). A terceira proposta, que acabou se tornando a Primeira
Emenda a Constituicdo, garantiu a liberdade de expressdo e de imprensa nos
termos da redagdo elaborada pelo Senado: “O Congresso ndo fara nenhuma lei (...)
restringindo a liberdade de palavra, ou da imprensa”.®* Nove estados levaram
apenas seis meses para ratificar as dez primeiras emendas. Vermont, o primeiro,
ratificou em novembro de 1789 e Virginia, dois anos apos, em dezembro de 1791.
Ao tempo de sua aprovacgédo pelo primeiro Congresso e posterior ratificagdo pelas
assembléias estaduais, a Primeira Emenda, no que toca a liberdade de expresséao e
de imprensa, nos termos em que redigida, ndo suscitou oposi¢cdo, nem
controvérsia, ndo havendo, tampouco, relato de como juridicamente a
compreendiam 0s congressistas, que a aprovaram, e 0s representantes estaduais,

que a ratificaram. Os jornais ndo reportaram ou reportaram superficialmente a

¥ LEVY, op.cit., p. 220-281

51 Primeira Emenda & Constituicéo dos Estados Unidos da América (redagdo completa): “Congress
shall make no law respecting an establishment of religion, or prohibiting the free exercise thereof;
or abridging the freedom of speech, or of the press; or the right of the people peaceably to
assemble, and to petition the government for a redress of grievances”.
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ratificacdo da Primeira Emenda pelas assembléias estaduais. Dos debates
congressuais, ficou apenas o registro de um pronunciamento de Madison sobre a
liberdade de expressdo: “nds queremos dizer ndo mais que isso: que 0 povo tem o
direito de expressar e comunicar seus sentimentos e desejos (...). O direito a
liberdade de expressdo € assegurado; a liberdade de imprensa é declarada
expressamente fora do alcance deste governo [federal]”.® E muito pouco para
arriscar qualquer opinido sobre o conteldo que 0s congressistas norte-americanos
pretendiam dar & liberdade de expressdo.®® Estava em jogo, naquele momento
historico, a necessidade de delimitar os poderes e competéncias dos governos
federal e estaduais. E os poderes do governo central eram apenas 0s que estavam
expressamente enumerados na propria Constituicdo. Ao proclamar que o
Congresso ndo poderia legislar sobre a liberdade de palavra e de imprensa, a
Primeira Emenda deixava claro que essa competéncia era reservada aos estados.
Nada mais. O contetdo do direito a liberdade de expressdo ainda estava por ser
preenchido. Embora a definicdo popular da liberdade de imprensa contemplasse o
“direito de discussdo irrestrita sobre os assuntos pablicos”,** ainda vigoravam no
common law dos estados as licdes de Blackstone que, sob o aspecto juridico,
consideravam como contetudo da liberdade de expressdo apenas o direito de
publicar sem censura prévia. Na realidade cotidiana dos jornais, porém, a
liberdade de imprensa praticada nos Estados Unidos admitia, além da publicacdo
independentemente de licenca oficial, o debate fervoroso, as vezes até ofensivo,
dos assuntos de interesse publico. As acusac¢Bes criminais contra os criticos do
governo ndo eram frequentes e ndo gozavam do apoio popular. O debate livre era
entendido e praticado como um pressuposto da sociedade democratica. Porém,
ainda, ndo haviam emergido as teorias juridicas mais avancgadas sobre a liberdade
de expressdo e de imprensa. Ainda ndo estava juridicamente consolidado o

entendimento de que as criticas deliberadas e ofensivas ao governo e aos

2 LEVY, op.cit., p. 267

% Em sentido contrério se manifestou CHAFEE JR., Z., Free Speech in the United States, p. 21:
“A Primeira Emenda foi redigida por homens para quem as palavras de Wilkes e Junius [escritores
da época que defendiam radicalmente a liberdade de expressdo] eram familiares e que pretendiam
varrer do mundo juridico as leis comuns de sedicdo e tornar as acusacgOes por crime de proferir
criticas ao governo, sem qualquer incitacdo a violacdo das leis, impossiveis para sempre nos
Estados Unidos da América”. E ainda, p. 22: “Em resumo, 0s pais da Primeira Emenda buscavam
preservar os frutos da antiga vitoria [sobre a Inglaterra] abolindo a censura e conquistando uma
nova vitdria abolindo as acusacGes de sedigdo”.

% CHAFEE JR., op.cit., p. 19
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governantes, desde que fundadas em fatos verdadeiros, gozavam de total
imunidade. A consolidacdo dessas teorias comecou a ocorrer a partir dos debates

que decorreram da promulgacédo da Lei de Sedigéo de 1798 (Sediction Act).

2.4,

A fundacao da liberdade de expresséo no direito norte-americano: 0s
debates sobre a Lei de Sedicdo e o surgimento de uma teoria
democrética

Em 14 de julho de 1798, o Congresso dos Estados Unidos, em meio a uma
controvérsia politica entre os recém formados partidos Federalista e
Republicano, aprovou a Lei de Sedicdo (Sediction Act) tipificando como
infracdo penal, dentre outras, as condutas de “escrever, imprimir, proferir ou
publicar (...) qualquer escrito falso, escandaloso e malicioso contra o0 governo dos
Estados Unidos, qualquer das casas do Congresso ou o Presidente, com a intengédo
de difamar, desrespeitar ou incitar a raiva do povo dos Estados Unidos ou de
promover a sedicdo ou excitar condutas ilegais contra o governo”. A lei
estabelecia pena de multa de 2.000 (dois mil) dolares e prisdo de até 2 (dois) anos
e permitia que o acusado oferecesse a excecdo da verdade em sua defesa. Os
republicanos, que se opunham a lei, consideravam-na inconstitucional por
violacdo ao direito a liberdade de expressdo e de imprensa previsto na Primeira
Emenda. Os federalistas, partido ao qual pertencia o entdo presidente John
Adams, reputavam a lei um avango nas liberdades pablicas porque, em carater
inédito, admitia expressamente que a verdade poderia ser comprovada como
matéria de defesa nas aces de difamacdo contra o governo, incorporando, em
parte, as regras que derivavam do julgamento do caso Zenger. A lei realmente
admitia em favor do réu a excecdo da verdade, assegurando-lhe “apresentar como
prova a verdade dos pronunciamentos considerados difamatérios”, além de prever
a competéncia do juri, e ndo do juiz, para determinar se o réu havia publicado a
declaracdo e se esta tinha natureza difamatéria. Os federalistas, porém,
consideravam que as criticas e opinides politicas contra o governo deveriam ser

punidas pela nova lei. A esse entendimento, correspondeu uma reagdo dos

% O Partido Republicano do final do século XVIII e inicio do século XIX n&o &, nem originou, 0
partido de mesmo nome atualmente existente nos Estados Unidos. Em 1798, o partido fazia
oposicdo ao Presidente John Adams, que era vinculado ao Partido Federalista. O entdo Partido
Republicano corresponderia, na verdade, ao atual Partido Democrata e o Partido Federalista ao
hoje denominado Partido Republicano.
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republicanos, entdo liderados por Thomas Jefferson, no sentido de avancar ainda
mais as liberdades de manifestacdo do pensamento que estariam protegidas pela
Primeira Emenda. Como anotou Levy: “As pressdes geradas pela Lei de Sedigéo
conduziu os ‘jeffersonianos’ a criar uma ampla teoria da liberdade de expresséo
que repudiava o conceito da difamagdo contra o governo e advogava para as

opinides politicas isencdo contra todas as restricdes”.®®

As Resolucdes de Kentucky e da Virginia sobre a Lei de Sedicdo, escritas
por Jefferson e Madison, respectivamente, julgavam inconstitucionais as regras de
restricdo da liberdade de expressdo da nova lei sob o fundamento de que a Uniéo
ndo detinha competéncia legislativa sobre essa matéria, admitindo, porém, que 0s
estados poderiam legislar a respeito. Os debates ocorridos na assembléia-geral da
Virginia indicam que os legisladores estaduais comecavam a repudiar 0
entendimento blackstoniano da liberdade de expressdo e sua distingdo entre
liberdade e libertinagem e entre censura prévia e sancbes posteriores. Eles
sustentavam que “as opinides politicas deveriam estar livres de qualquer restricdo
legal e ndo poderiam ser medidas ou protegidas pelo teste da verdade”.®” Levy
aponta que, a partir desses debates sobre (e contra) a Lei de Sedicdo, emerge uma
nova teoria democratica da liberdade de expressao nos Estados Unidos. Além dos
bem conhecidos The Virginia Report of 1799-1800,% de James Madison, e da nota
G, volume 2 do apéndice de Blackstone’s Commentaries with Notes of Reference
(1803)%®° de St. George Tucker, vérias outras obras compuseram a fonte do
pensamento jeffersoniano sobre a liberdade de expressdo e de imprensa segundo
Levy: An Essay on The Liberty of The Press, de George Hay; Treatise Concerning
Political Enquiry, and the Liberty of the Press, de Tunis Wortman; Political
Essays, de Thomas Cooper; A Dissertation upon Constitutional Freedom of the
Press in the United States of America, de James Sullivan; An Enquiry, Concerning
the Liberty and Licentiousness of the Press, and the Uncontroulable Nature of the
Human Mind, de John Thomson. Em seu discurso de posse como presidente dos

% EVY, op.cit., p. 301

" LEVY, op.cit., p. 309

% Virginia General Assembly, House of Delegates; The Virginia report of 1799-1800, touching the
Alien and Sedition laws: together with the Virginia resolutions of December 21, 1798, the debate
and proceedings thereon in the House of Delegates of Virginia, and several other documents
illustrative of the report and resolutions; Clark: New Jersey, 2005

% Disponivel em http://lonang.com/library/reference/tucker-blackstone-notes-reference/
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Estados Unidos, em marco de 1801, Jefferson declarou: “Se houver alguém entre
nos que queira dissolver a Unido ou mudar sua forma republicana de governo, que
se manifeste sem ser perturbado como prova segura de que a opinido errénea deve

ser tolerada quando a razdo é deixada livre para combaté-la”.

O relatério que James Madison escreveu sobre as Resolugdes da Virginia
de 21 de dezembro de 1798, The Virginia Report of 1799-1800, tornou-se a obra
de referéncia da nova teoria democratica da liberdade de expressdo. O relatorio
incorporava as ideias dos ja mencionados autores jeffersonianos e, em resumo,
sustentava: (a) que a Lei de Sedicdo era inconstitucional; (b) que o governo
federal ndo poderia fundamentar suas acusagdes de difamacéo nas leis estaduais;
(c) que um governo republicano ndo poderia ser considerado vitima de difamacdo;
(d) que a Primeira Emenda revogou o common law (a ideia blackstoniana) da
liberdade de expressdo; (e) que a Primeira Emenda garantia a liberdade de
expressao em carater absoluto, ndo podendo sofrer qualquer restricdo do governo
federal.”" Madison anotava que a mera proibicdo da censura prévia ndo era
suficiente para preencher a ideia americana a respeito da liberdade de imprensa
porque “uma lei infringindo penas as publicacbes impressas teria um efeito
similar a lei autorizando uma censura prévia a publicacdo. Seria ridiculo dizer que
nenhuma lei pode ser aprovada proibindo a impressdo de publicacGes, mas
possibilitando a punicdo posterior”.”> Madison percebia claramente o poder
destrutivo para liberdade de expresséo da autocensura que deriva da possibilidade
de imposicdo de responsabilidades ulteriores pelo judiciario. Apos esclarecer as
condicBes do exercicio do poder legislativo na Inglaterra, Madison sustentava que,
nos Estados Unidos, era diferente. Na América é “o povo, ndo o governo, que
possui soberania absoluta™.” Entre os britanicos, dizia Madison, a Coroa detinha a
soberania e as pessoas a ela estavam sujeitas. No entanto, quanto a liberdade de
expressdo e imprensa a ser exercida sob um governo republicano, dizia Madison
que: “Ndés devemos considerar que o poder de censura é do povo sobre o governo,

e ndo do governo sobre o povo”.”* Ademais, em uma democracia constitucional,

" Virginia General Assembly, op.cit.
T LEVY, op.cit., p. 315-316
"2 Virginia General Assembly, op.cit.
73 H

Ibid.
™ Ibid.
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ndo s6 o poder executivo, mas também o poder legislativo tinha seus poderes
limitados. A liberdade de imprensa, entdo, deveria estar protegida das restricdes
prévias impostas pelo executivo e das restricdes ulteriores estabelecidas pelo
legislativo. Essas limitaces, para serem efetivas, deveriam alcancar, segundo
Madison, “ndo apenas a previa inspecdo dos censores, mas também a penalidade
subsequente das leis”.” Madison superava os limites da doutrina de Blackstone e
entendia que a protecdo dada pelo common law a liberdade de imprensa da
Inglaterra ndo poderia ser o standard da liberdade nos Estados Unidos. Sob a
constituicdo americana, em se tratando de liberdade de expressdo e imprensa,
estavam proibidas, segundo Madison, tanto a censura prévia como as sangdes
posteriores. Madison ndo admitia a imposicao da censura prévia, nem da censura
ex post facto. Em esséncia, a teoria madisoniana sustentava a necessidade de uma
ampla possibilidade de critica politica, uma vez que apenas um eleitorado
informado e livre é capaz de tomar as melhores decisbes. Mesmo a possibilidade
de comprovar a verdade como argumento de defesa contra uma acao de difamacéo
seria insuficiente para proteger adequadamente a liberdade de expressdo. Madison
clamava por uma liberdade absoluta de criticar os agentes publicos e a conduta da
administracdo. Em passagem que ficou conhecida com a premissa madisoniana,”®
Madison registrou no Virginia Report que: “o direito de examinar livremente as
medidas e os personagens publicos, e o direito de livremente sobre eles se

manifestar, é o Ginico guardio efetivo de todos os outros direitos”.”’

A Lei de Sedicdo tinha vigéncia temporaria e vigorou até 3 de mar¢o de
1801, véspera da posse de Thomas Jefferson como presidente dos Estados Unidos.
Catorze jornalistas e politicos republicanos, criticos ao governo de John Adams,
foram processados, multados e presos entre 1798 e 1801 com base na Lei de
Sedicdo. Era intencdo do governo silenciar a imprensa oposicionista. O judiciario
norte-americano ndo declarou a inconstitucionalidade da lei. Jefferson, ao
ascender a presidéncia, perdoou todos os condenados e o Congresso aprovou lei,

restituindo multas pagas em decorréncia das condenacdes e custas processuais.

" bid.

"® LEWIS, A., Liberdade para as Ideias que Odiamos — Uma Biografia da Primeira Emenda a
Constituicdo Americana; traducdo de Rosana Nucci; S8o Paulo: Aracati, 2011, p. 34-35. LEWIS
chama de premissa de Madison a premissa do sistema politico americano: “o direito de examinar
livremente medidas e personagens publicos”.

" Virginia General Assembly, op.cit.
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Com o fim da vigéncia da Lei de Sedicdo, os embates politicos arrefeceram e as
licbes de Madison e dos demais seguidores da teoria democratica da liberdade de
expressdo permaneceram em SusSpenso por muitos anos. As normas sobre
difamacéo no &mbito estadual acabaram seguindo os critérios formulados por uma
lei aprovada pela assembleia do Estado de Nova lorque em 1804, apds o
julgamento do caso People v. Croswell: admissdo da verdade como defesa, se a
declaracéo € proferida com boas razdes e com fins justificaveis, e competéncia do
juri, ndo do juiz, para decidir a respeito do carater difamatério da declaracéo.
Esses critérios estabelecidos na lei de Nova lorque sobre difamacao
permaneceram regulando por muitas décadas, os conflitos entre os direitos a honra
e a liberdade de expressdo, inclusive nos assuntos de interesse publico, em todos
os Estados Unidos e somente foram substancialmente alterados em 1964 quando a
Suprema Corte proferiu seu julgamento no caso New York Times v. Sullivan, que

sera objeto de estudo nos capitulos 4 e 5.
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A responsabilidade civil por violagcdo a honra como meio
de restricao da liberdade de expressao

3.1.
Os limites e as restricdes do direito a liberdade de expresséo

‘A liberdade de expressdo ndo é um direito absoluto’, eis a mais frequente
afirmacdo, presente em dez entre dez decisbes judiciais, quando o tema a ser
decidido € a liberdade de expressao em conflito com qualquer outro direito. No
panorama do direito norte-americano, ressalvada a posi¢do minoritaria dos juizes
Hugo Black, William Douglas e Arthur Goldberg da Suprema Corte, que tinham a
liberdade de expressdo em assuntos de interesse publico como um direito
absoluto,” grande parte dos demais juizes e juristas estdo de acordo quanto a
impossibilidade de que o direito a liberdade de expressdo possa se exercer em
termos absolutos, mesmo quando em questdo assuntos de governo e de estado.”
Isso porque, ao lado da liberdade de expressdo, o ordenamento juridico protege
diversos outros direitos fundamentais e bens juridicos com os quais o direito de
manifestar livremente o pensamento deve conviver. Mas o que significa dizer que
‘a liberdade de expressdo ndo é um direito absoluto’? Em que termos esta
afirmacdo deve ser compreendida? Serd um passaporte para limitar a expressao
toda vez que outro direito é afetado (apenas afetado, e ndo necessariamente

violado)? Afinal, se o direito ndo é absoluto, € possivel impor-lhe limitagdes. Mas

"8 LEWIS, A., Make No Law — The Sullivan Case and the First Amendment, p. 97-98: “Ele [Hugo
Black] louvava a Primeira Emenda sobre todas as demais normas da Constituicdo e entendia seus
comandos como ‘absolutos’. As palavras ‘nenhuma lei’ [O Congresso ndo fard nenhuma lei
restringindo a liberdade de palavra ou de imprensa], ele costumava falar, significam ‘nenhuma
lei’™.

" LEDESMA, H.F, Los Limites de la Libertad de Expresion, p. 264: “Tendo em conta que 0 uso
da palavra — ou de simbolos — pode ofender ou causar dano a terceiros e inclusive ao conjunto da
sociedade, ndo é possivel assumir que a liberdade de expresséo seja um direito absoluto e que pode
ser exercido sem medida. Trata-se de uma liberdade regulada, de um direito que se encontra
sujeito a diversas limitagdes e restrices que de forma explicita ou implicita estabelecem quais sdo
0s seus contornos e que determinam até onde se encontra garantida”.
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isso pode ocorrer sem critérios previamente estabelecidos em lei e decididos caso
a caso segundo a livre apreciacdo do juiz ou depende de prévia regulamentacao
legal? Quais séo os requisitos constitucionais e legais que autorizam que essas

limitagBes sejam impostas?™®

Como se mencionou no capitulo 2, a liberdade de expressao é direito que,
em muitas situacdes e especialmente quando em jogo assuntos de interesse
publico, deve ocupar uma posicdo preferencial quando em conflito com outros
direitos. Isso decorre dos proprios fundamentos da liberdade de expressdo: (a) do
carater fundamental que desempenha para a constituicdo do governo em uma
sociedade democratica (‘pedra angular da democracia’, como apontou a Corte
Interamericana de Direitos Humanos)®, (b) do carater necesséario para, em uma
sociedade plural, alcancar a verdade no livre mercado de ideias e (c) de sua
propria natureza de direito da personalidade, essencial ao livre desenvolvimento
da pessoa humana. Como, entdo, conciliar a ideia de que a liberdade de expressao
ndo consagra um direito absoluto e considerar, a0 mesmo tempo, que se trata de
direito que assume, especialmente quando envolvidos assuntos de interesse

publico, uma posicao preferencial?

O encaminhamento da resposta, em uma primeira aproximacao, passa pela
enumeracdo, ainda que ndo exaustiva, de outros direitos e bem juridicos que sdo
aptos a validamente limitar e restringir o direito ao amplo exercicio da liberdade
de expressdao. Em uma democracia constitucional, o estado ndo esta autorizado a
limitar ou restringir o direito constitucional a liberdade de expressdo de acordo
com o que Ihe aprouver, mas apenas para a promogéo e defesa de outros direitos
fundamentais e bens juridicos que, como a liberdade de expressao, também estao
protegidos. Diversos sdo os limites e as restricbes do direito a liberdade de

expressdao. A honra, a imagem e a privacidade, a protecdo da infancia e da

80 SUNSTEIN, C.R., Democracy and the Problem of Free Speech, p. 121-122: “Algumas pessoas
pretendem ser ‘absolutistas’ da liberdade de expressdo, advogando protecdo constitucional para
toda forma de discurso; mas ninguém realmente pensa dessa maneira. O governo pode impedir
muitas maneiras de expressdo, incluindo falso testemunho, tentativa de corrupcdo, ameacas,
violagdo a honra privada, publicidade enganosa, exercicio ilegal da medicina e da advocacia,
conspiracdes e apologia ao crime. E pode fazer isso mesmo que ainda que o Unico alvo da
regulacdo seja a ‘palavra’, mais do que a conduta. O absolutismo na liberdade de expressdo é
guando muito uma teologia, e ndo tem seguidores verdadeiros”.

81 Opinido Consultiva OC-5/85, de 13 de novembro de 1985, paragrafos 69 e 70
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juventude, a protecdo da seguranca nacional ou satde pablica séo direitos e bens
juridicos que limitam e restringem o direito a liberdade de expressdo; diversos
também sdo os meios de restricdo dessa liberdade, tais como a proibigdo de
discursos racistas ou de &dio, o reconhecimento de responsabilidades civis e
penais ulteriores, o direito de retificacdo e o direito de resposta e a proibicdo de
varios outros discursos que ndo estdo protegidos pela liberdade de expressdo. A
liberdade de expressdo também pode estar sujeita a restricdes de tempo, forma e
lugar e a restri¢cOes circunstanciais que podem ocorrer em situacGes de excegéo,

quando é decretado estado de emergéncia ou de sitio.

Como o objetivo da tese € o estudo do conflito da liberdade de expressédo
com a honra e das restrigdes que esta imp&e aquela, seguindo-se uma proposta de
solucdo para as restricdes indevidas a liberdade de expressdo, é necessério,
preliminarmente, esclarecer quais sao as diferencas entre os limites e as restrigdes
a liberdade de expressao. Quando se fala dos limites a liberdade de expressao,
esta-se a referir aos contornos, as fronteiras da liberdade de expressdo, ou seja, a
esfera normativa, constitucional e legalmente definida, do direito de manifestar
livremente o pensamento. Um limite a liberdade de expressdo atua reduzindo ex
ante o ambito de protecdo desse direito e se opde a manifestacdo do pensamento
em carater absoluto e permanente. O limite esta referido ao proprio conteddo da
mensagem. A doutrina norte americana a ele se refere como discurso ndo
protegido (unprotected speech).?? O discurso racista é um exemplo de limite &
liberdade de expressdo no direito brasileiro. A Constitui¢do proibe a pratica do
racismo (art. 5°, XLII) e a Lei n° 7.716, de 1989, pune as condutas racistas,
estabelecendo crimes e penas. As restricGes, por sua vez, se apresentam como
circunstancias de tempo, lugar, modo ou mesmo contetdo a partir da qual um
discurso que em principio esta protegido pelo direito a liberdade de expressao
deve ceder quando em conflito com outro direito ou bem juridico fundamental
também protegido pela Constituicdo ou por um tratado de direitos humanos.

Assim, por exemplo, o discurso que dolosamente imputa falsas acusacfes a uma

82 CHEMERINSKY, E., Constitutional Law — Principles and Policies, 3% edicéo, p. 986-1.121
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pessoa privada merece receber sancdes civis, e até mesmo penais em alguns casos,

em atencéo ao direito fundamental & honra, também garantido pela Constituic&o.®®

O contetdo e o alcance dos limites e das restricbes que o ordenamento
juridico reconhece como validos a delimitar a liberdade de expressao passa pela
definicdo do carater preferencial ou nao-preferencial que essa mesma liberdade
ocupa no interior do ordenamento. Em outras palavras, como ressaltou Ledesma,
passa por uma aproximagdo ‘maximalista’, que entende que os limites e as
restricbes a liberdade de expressdo devem ser interpretados restritivamente,
prevalecendo, em principio, o direito de manifestar livremente o pensamento, ou
por uma postura ‘minimalista’, que sustenta o contrario, ou seja, que a liberdade
de expressédo deve ter um alcance mais restrito, sendo sacrificada quando em
conflito com outros direitos. Como bem apontou 0 mencionado autor: “No fundo,
trata-se de determinar quanto apreciamos a liberdade de expresséo, e saber qual o
preco que estamos dispostos a pagar pela sua vigéncia”.* Embora néo seja o caso
de enumerar exaustivamente todos os direitos e bens juridicos que podem limitar
ou restringir a liberdade de expressdo, é necessario a0 menos apresentar 0s mais
relevantes. Uma analise mais detalhada, porém, ficard concentrada, no item
subsequente deste capitulo, nas restricdes referentes ao direito a honra que

compdem o nucleo central do objeto deste trabalho.

Quanto aos limites ao direito a liberdade de expresséo no direito brasileiro,
vale reiterar que a Constituicdo proibe a pratica de racismo (art. 5°, XLII),
determinando sua configuracdo como crime inafiancavel e imprescritivel apenado
com reclusdo. A Lei n° 7.716, de 1989, tipificou os crimes resultantes de
discriminacdo ou preconceito de raca, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional.
O art. 20, que foi acrescentado pela Lei n® 9.459, de 1997, proibiu os discursos de
odio no direito brasileiro e definiu como crime “praticar, induzir ou incitar a
discriminacdo ou preconceito de raca, cor, etnia, religido ou procedéncia
nacional”, o que também alcancou a propaganda nazista na medida em que
constitui crime a fabricacdo, comercializacdo, distribuicdo ou veiculacdo de

emblemas, ornamentos, distintivos ou propaganda com a utilizacdo da cruz

8 | EDESMA, op.cit., p. 269
8 Ibid., 266-267
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suastica ou gamada para divulgacdo do nazismo. No direito brasileiro, o caso
paradigmatico foi o julgamento pelo Supremo Tribunal Federal do Habeas Corpus
n°® 82.424 — DF (caso Ellwanger), ocasido em que a corte negou-se a anular a
condenacdo por crime de racismo imposta a um editor de livros de conteudo
antissemita.

No direito nacional também estd em vigor a Lei n° 7.170, de 14 de
dezembro de 1983, que define os crimes contra a seguranca nacional, a ordem
politica e social. Diploma legal de aplicacdo controversa, porque editado no
regime da ditadura civil-militar, a Lei n° 7.170, de 1983, embora contenha
diversos dispositivos que foram revogados pela Constituicdo de 1988, proibe por
exemplo, em seu art. 22, a propaganda de guerra, de perseguicdo religiosa, de
discriminacdo racial, de violéncia entre as classes sociais e também a propaganda
de “processos violentos ou ilegais para alteracdo da ordem politica e social”. Em
tempos de recrudescimento do odio as classes trabalhadoras e menos favorecidas
e de defesa da quebra da ordem constitucional por meio da incitacdo de golpes
militares, talvez fosse o caso de se considerar uma releitura de alguns jamais
formalmente revogados dispositivos da Lei n°® 7.170, de 1983, de acordo a

Constituicdo de 1988, em defesa do regime democratico constitucional.

Dois importantes tratados internacionais sobre direitos humanos
ratificados pelo Brasil e em vigor no ordenamento nacional também excluem do
ambito de protecdo da liberdade de expressdo as propagandas de guerra e 0S
discursos de apologia ao odio nacional, racial ou religioso. O art. 13, 5 da
Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, promulgada no ordenamento
nacional pelo Decreto n° 678, de 1992, determina que: “A Lei deve proibir toda a
propaganda a favor da guerra, bem como toda apologia ao 6dio nacional, racial ou
religioso que constitua incitacdo a discriminacdo, a hostilidade, ao crime ou a
violéncia”. No mesmo sentido sdo os termos do art. 20 do Pacto Internacional
sobre Direitos Civis e Politicos, promulgado pelo Decreto n°® 592, de 1992: “1.
Sera proibida por lei qualquer propaganda em favor da guerra. 2. Sera proibida
por lei qualquer apologia do édio nacional, racial ou religioso que constitua
incitamento & discriminacédo, a hostilidade ou & violéncia”. O texto das normas
internacionais insta os ordenamentos nacionais a proibir, por meio de lei, os

discursos de guerra e de odio, o que, no ambito do direito brasileiro, foi
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parcialmente atendido pelas disposi¢fes da ja referida Lei n® 9.459, de 1997. Em
nivel internacional, também sdo proibidas as expressfes referentes a incitacdo
publica e direta ao genocidio (Convencdo para Prevencdo e Sancdo do Delito de
Genocidio, Il — ¢) e a pornografia infantil (Convencdo sobre os Direitos da

Crianca, art. 34, c).

No direito norte-americano, a jurisprudéncia da Suprema Corte, ao longo
de sua trajetoria, vem definindo discursos e expressdes que ndo merecem protecdo
Oou que merecem uma protecdo menos rigorosa da Primeira Emenda a
Constituicdo. Embora a regulamentacdo baseada em conteldo mereca da
jurisprudéncia das cortes federais norte-americanas uma analise rigorosa (parte-se
da presungdo de que a lei que regula o contetdo de uma expressao viola, em
principio, o direito a liberdade de expressdo), a Suprema Corte, em diversas
ocasifes, reconheceu limites a liberdade de expressdo. Também nos Estados
Unidos a liberdade de expressdo ndao é um direito absoluto, embora,
indubitavelmente, goze de posicdo preferencial em assuntos de interesse publico.
Os discursos de ddio, por exemplo, ndo sdo absolutamente proibidos. O caso
Skokie indica, se ndo a permissdo, a0 menos a inexisténcia de uma proibicéo
expressa da apologia ao ddio racial e a expressfes de carater nazista. No ano de
1977, o Partido Nacional Socialista da América programou uma marcha pacifica
para a cidade de Skokie, sublrbio de Chicago. Na localidade, vivia um grande
numero de judeus sobreviventes dos campos de concentracao e seus descendentes.
As cortes estaduais proibiram em carater liminar que os manifestantes usassem
uniformes nazistas, exibissem a cruz suastica e expressassem 6dio aos judeus. A
Suprema Corte, porém, ndo reconhecendo que as expressdes de apologia ao 6dio
racial e de propaganda nazista estariam absolutamente proibidas pelo direito
norte-americano, anulou as decisGes liminares sob o fundamento de que os
recursos oferecidos pelo partido nazista ainda pendiam de julgamento de mérito
(National Socialist Party of America v. Village of Skokie (432 U.S. 43 — 1977).
Novas medidas administrativas foram adotadas pela municipalidade de Skokie e
novas acbes foram propostas pelo partido nazista perante as cortes federais. A
Corte Federal de Apelagbes para o Seétimo Circuito reconheceu a
inconstitucionalidade de todas as medidas de restricdo ao protesto programado. O

partido nazista, porém, apds sair-se vencedor nos tribunais, resolveu cancelar a
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marcha na cidade de Skokie e promover uma manifestacdo, em menores
proporcdes, em Chicago. O importante a ressaltar desse caso é que a Suprema
Corte norte-americana negou-se a definir claramente que os discursos de 6dio
estdo fora do ambito de protecdo da Primeira Emenda. Ao contrario, apds a
decisdo das cortes federais, acabou prevalecendo o direito de manifestacdo do
partido nazista, inclusive para exibicdo de seus simbolos. O governo local néo foi
autorizado a impedir a expressdo do pensamento dos nazistas, mesmo ante a
possibilidade de reagdo e resposta violenta do publico espectador. No entanto, a
posicdo do direito norte-americano a respeito dos discursos de 6dio ndo constitui

regra, é antes excec&o no cenario internacional.®®

As restricbes a liberdade de expressdo, por sua vez, alcancam as
expressdes que sdo em principio protegidas, mas que, presentes certas
circunstancias, podem ser limitadas no conteudo ou na forma a fim de que
também se observem outros direitos fundamentais ou bens juridicos que, como a
liberdade de expressdo, merecem o amparo do direito. Dentre essas restrigdes,
destacam-se as, por exemplo, “a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem
das pessoas” previstos no art. 5°, X da Constituicdo a elas se vinculando, como
meios de restricdo, o direito de resposta e retificacdo e as indeniza¢bes por danos
materiais € morais decorrentes do exercicio abusivo da liberdade de expressdo
(Constituicdo, art. 5°, V e X). A Convencdo Americana sobre Direitos Humanos,
em seu art. 13, 1, a e b também impBe como restricdes ao exercicio da liberdade
de expressdo a protecdo da seguranca nacional, da ordem publica e da salde e
moral pablicas. O art. 11 do mesmo tratado internacional reconhece a honra e a
dignidade como direitos fundamentais, proclamando que: “Toda pessoa tem
direito ao respeito de sua honra e ao reconhecimento de sua dignidade”. Na
medida em que o direito a honra, em muitas ocasides, pode estar em conflito com
0 exercicio da liberdade de expressdo, o reconhecimento da honra como direito
fundamental impde evidente restricdo ao direito a liberdade de expressdao. A
Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, em seu art. 11, determina que:

“Ninguém pode ser objeto de ingeréncias arbitrarias ou abusivas em sua vida

% SARMENTO, D., Livres e lguais: Estudos de Direito Constitucional, p. 207-262
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privada (...)”. Vé-se, entdo, ai a privacidade como outra restricdo a liberdade de

expresséo.

As restrigOes decorrentes da honra serdo examinadas em apartado no item
subsequente porque compbe o nucleo central do objeto da tese como
anteriormente se esclareceu. O direito a privacidade assegura a inviolabilidade da
vida privada e da intimidade das pessoas. Protege “as pessoas na sua
individualidade e resguarda(m) o direito de estar s6”.%° Tradicionalmente
associado ao direito de estar s6, tal como concebido por Warren e Brandeis,®” em
1890, o direito a privacidade restringia-se a proteger a esfera privada, a vida
doméstica de uma pessoa contra 0 ingresso ndo autorizado de terceiros.
Procurava, entdo, garantir um espaco livre de interferéncias externas ou uma
esfera livre da interferéncia de terceiros. Ja o direito a imagem, que se caracteriza
pela protecdo da representacao fisica do corpo ou de partes do corpo da pessoa
humana, de sua voz ou de qualquer outro sinal que possa identificar o individuo,
constitui importante restricdo a liberdade de expressdo.®® A imagem de uma
pessoa ou a transmissdo de sua voz, em regra, ndo pode ser reproduzida sem sua
autorizacgéo para fins comerciais ou quando relacionada a circunstancias de carater
estritamente privado. Porém, havendo interesse publico ou captacdo da imagem
em local publico, a divulgacdo da imagem (em conjunto com uma noticia, por
exemplo) prescinde da autorizacdo do retratado e esta protegida pela liberdade de
expressao do jornalista ou de quem quer que pretenda divulgar a imagem. Além
da protecdo constitucional, o direito a imagem esta regulado pelo art. 20 do
Cadigo Civil que autoriza a proibicdo da publicagdo da imagem ou a transmissdo
da palavra da pessoa, a seu requerimento, quando essa utilizacdo implicar
concomitantemente a violagdo de sua honra ou reputacdo ou se destinar a fins
comerciais. O art. 45, 1l e 88 3° e 4° da Lei n° 9.504, de 30 de setembro de 1997,
procurou regular o direito a imagem de candidatos nas eleigdes, proibindo a
trucagem ou montagem de imagens com o fim de ridicularizar ou degradar o

candidato. A constitucionalidade da regra foi impugnada por agéo direita e o STF,

% BARROSO, L.R., Colisdo entre Liberdade de Expressdo e Direitos da Personalidade. Critérios
de Ponderagdo. Interpretacdo Constitucionalmente Adequada do Cdédigo Civil e da Lei de
Imprensa in Revista Trimestral de Direito Civil, volume 16, p. 59-102

% WARREN, S. e BRANDEIS, L., The Right to Privacy in Harvard Law Review, 193, volume 4
% BARROSO, op.cit.
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em decisdo liminar, reconheceu-lhe a inconstitucionalidade por violagdo as
normas constitucionais que protegem a liberdade de expressdo e de imprensa.
Reconheceu o tribunal, ao apreciar o requerimento de medida liminar na Agéo
Direta de Inconstitucionalidade n° 4.451 — DF, que a regra impugnada visava
promover a censura da critica jornalistica, em especial dos programas
humoristicos. O art. 20 do Cddigo Civil também vem sofrendo impugnacdes
acerca de sua constitucionalidade. O estudo do direito a imagem e das questfes
que ele suscita, inclusive em razdo das frequentes colisbes com a liberdade de
expressdo, & de superior relevancia, mas ndo se comporta no ambito deste
trabalho. Basta registrar, por ora, que o direito a imagem pode configurar restricdo

ao direito a liberdade de expressao.

O direito de propriedade, especialmente o direito autoral em sua expresséo
econbmica, também se apresenta como restricdo a liberdade de expressdo. Com
efeito, o direito de autor é protegido pelo art. 5°, XXVII da Constituigdo e pela Lei
n® 9.610, de 19 de fevereiro de 1998, que regula os direitos autorais no territério
nacional, considerando-os bens moveis. A protecdo dos direitos autorais se
justifica na medida em que permite aos autores a obtencdo do proveito econémico
de sua obra. A protecdo do direito autoral, contudo, limita o direito de liberdade
de expressdo, ndo quanto ao conteldo da mensagem, mas quanto ao acesso e a
utilizacdo. Trata-se certamente de uma restricdo de carater econdmico ao direito
de buscar e receber informacdo. Mas o direito de propriedade tem nesse caso uma
dupla funcdo uma vez que ajuda a promover a producdo das informac@es e ideias

por meio da protecdo do incentivo econdémico de seu autor.

A Convencdo Americana, na alinea b do art. 13, 1, autoriza a imposi¢éo de
san¢Oes civis e penais para protecdo da seguranca nacional, da ordem publica, da
salde e da moral publicas em caso de abuso da liberdade de expressdo: “o
exercicio [da liberdade de expressdo] ndo pode estar sujeito a censura prévia, mas
a responsabilidades ulteriores, que devem ser expressamente fixadas pela lei a ser
necessaria para assegurar: b) a protecdo da seguranca nacional, da ordem publica,
ou da saude ou da moral publicas”. Como definir juridicamente o conceito de
seguranga nacional? A simples dissidéncia politica interna, ainda que

contundente, autorizaria essa restricdo? Ledesma se opde a essa possibilidade e
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apresenta um conceito estrito de seguranca nacional: “pode entender-se [por
seguranca nacional] a necessidade de preservar a existéncia mesma do estado e de
suas instituicbes”, acrescentando que deve haver “mecanismos idoneos de
controle, tanto de carater politico como judicial, que permitam evitar que essa
nocdo se utilize como pretexto para combater quem diverge do governo, ou que
seja invocada para aplicar medidas de restrinjam a liberdade de expressdo de
maneira absolutamente desproporcional”.®

Considerando que as mesmas restricdes a liberdade de expressdo também
estdo previstas no Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (art. 19, 3),
os Principios de Siracusa podem ser um guia de orientacdo adequado para
entender os conceitos de seguranga nacional, ordem publica, saide e moral
publicas. Embora ndo seja uma fonte oficial, mas uma consolidacdo de
entendimentos de especialistas reunidos na cidade de Siracusa, no ano de 1984,
sob o patrocinio da Comissao Internacional de Juristas e outras organizacdes da
sociedade civil, os Principios de Siracusa procuraram formular valiosos conceitos
quanto as limitacBes e restricdes dos direitos fundamentais previstos no
mencionado tratado. Quanto a seguranca nacional, os principios 19 a 22
estabeleceram, em resumo, que (a) as restricdes de direitos fundamentais com
base na seguranca nacional somente podem ocorrer para protecdo da existéncia
nacional, da integridade territorial e da independéncia politica contra o uso ou a
ameaca de uso de forga; (b) a seguranca nacional ndo pode ser invocada como
restricdo da liberdade de expressdo em caso de ameacas locais e isoladas contra a
ordem publica; (c) ndo podem ser impostas limitagOes vagas e arbitrarias e deve
haver garantias adequadas e recursos eficazes contra as limitagdes da liberdade de
expressao e (d) o estado que promove uma violagdo sistematica dos direitos
humanos ndo pode invocar a seguranca nacional para justificar limitacdes a
liberdade de expressdo. A prote¢do da ordem publica também pode justificar uma
restricdo da liberdade de expressdo, mas por ordem publica se deve entender “o
conjunto de normas que asseguram o funcionamento da sociedade ou de
principios em que a sociedade estd baseada”, sendo certo que 0 respeito aos

direitos humanos deve ser parte da ordem publica (Principios 12 a 14). Em funcéo

% LEDESMA, op.cit., p. 266-267
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da redagdo dos artigos 137 a 139 da Constituicdo, uma restricdo que tenha por
fundamento a protecdo da seguranca nacional ou mesmo da ordem publica no
direito brasileiro somente se pode estabelecer circunstancialmente, em situag0es

de excec¢do, havendo necessidade de decretacdo de estado de sitio.

Diversos outros bens juridicos podem restringir a liberdade de expresséo,
ndo cabendo alongar demasiadamente este capitulo para tratar de cada um deles.
Apenas para que ndo passem sem mencao, vale o registro das seguintes restri¢oes:
as decorrentes de segredo profissional ou confessional; a vedacdo do anonimato;
as que se impdem no interesse da justica e para preservar um julgamento
imparcial; a proibicdo da propaganda comercial e dos anuncios publicitarios de
advogados; as que decorrem da privacdo da liberdade; as decorrentes do exercicio
de funcdo publica, inclusive judicial, e de funcdo militar; as que decorrem da

regulacao das campanhas eleitorais e muitas outras.

O campo de estudo da liberdade de expressdo (e de seus respectivos
limites e restricdes) é enorme, exigindo o esfor¢o de muitos anos para percorré-lo.
Cada restricdo a liberdade de expressdo pode dar ensejo a um novo trabalho,
requerendo aprofundamento em cada um de seus aspectos, sempre tendo em
conta, pelos motivos anteriormente expostos, que a liberdade de expresséo deve
gozar de posigdo preferencial em assuntos de interesse publico. Interessa-nos
neste trabalho — em razdo das relevantes consequéncias para a (restricdo da)
liberdade de expressdo na pratica juridica nacional — aprofundar o estudo das
restricbes decorrentes da necessidade de respeito a honra das pessoas e analisar
um dos meios de restricdo que se pode impor em caso de exercicio abusivo da
liberdade de expressao: a responsabilidade civil por violacdo do direito a honra e
as correspondentes indenizacGes. Porém, para adequadamente enfrentarmos o
tema do conflito entre os direitos a liberdade de expressdo e a honra, é necessario
entendermos em que consiste a honra, por que e em que medida ela deve ser

protegida.
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3.2.
O que € ahonra e em que medida deve ser protegida?

A liberdade de expressdo é assumida nesta tese como direito que goza de
posicdo preferencial em assuntos de interesse publico. Para bem delimitar as
restricBes a essa liberdade, é necessario conhecer os valores e os direitos que com
ela conflitam. Cabe, entdo, indagar: o que é a honra, por que e em que medida ela

deve ser protegida?

Tanto o direito a liberdade de expressdo quanto o direito a honra protegem
valores considerados fundamentais no direito brasileiro, que estdo previstos na
Constituicdo e nos dois principais tratados internacionais de direitos humanos
ratificados pelo Brasil: a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos e o
Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos. Todos sdo direitos
fundamentais e nenhum deles é absoluto. A Constituicdo, ao tempo que assegura a
livie manifestagdo do pensamento em seu art. 5° inciso IV, garante a
inviolabilidade do direito a honra no inciso X. A Convencdo Americana, da
mesma forma, reconhece a toda pessoa no art. 13 o direito a liberdade de
pensamento e expressdo, protegendo tambeém no art. 11 o direito a honra. Em seu
art. 32, 2 a Convencdo Americana estabelece que: “Os direitos de cada pessoa sao
limitados pelos direitos dos demais, pela seguranca de todos e pelas justas
exigéncias do bem comum, numa sociedade democréatica”. Sendo assim, honra e
liberdade de expressédo, de nenhuma forma, podem ser estudados isoladamente.
Sempre que se discorrer sobre a honra, necessariamente se deve ter em
consideracao a liberdade de expressdo. O estudo de um deles sem considerar 0s
efeitos e limites produzidos em suas respectivas esferas normativas pelo outro

serd um estudo incompleto.

Considerando que a Constituicdo tem a honra por inviolavel, pode-se dizer
que o exercicio da liberdade de expressdo de forma abusiva em relagdo a esse
direito implicard incursdo em conduta inconstitucional e, portanto, ilicita. A
manifestacdo do pensamento que importa na violacdo da honra ndo esta protegida
pela norma constitucional. Ao contrario, o exercicio da liberdade de expressdo nos

limites de seu marco normativo-constitucional, muito embora possa afetar a honra
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alheia, ndo configura violagédo deste direito fundamental. O exercicio da liberdade
de expressdo, certa e frequentemente, afeta a honra. Mas ndo necessariamente a
viola. Isso apenas ocorre quando o exercicio é abusivo e, portanto, ilegal. Afetar
ndo é necessariamente violar. Liberdade de expressdo e honra sdo direitos cujos
conteidos se delimitam reciprocamente. Os limites do direito a liberdade de
expressao encontram suas fronteiras nos limites do direito a honra. Liberdade de

expressdo e honra sdo, portanto, “antagonistas naturais”. >

Além de direito fundamental sob o aspecto constitucional, o direito a honra
é considerado direito da personalidade, sendo entéo classificado dentre os direitos
a integridade moral. Embora néo receba equivalente atencdo da doutrina civilista,
o direito a liberdade de expressao também deve ser incluido no rol dos direitos da
personalidade na medida em que a expressdo do pensamento constitui atributo
inerente a0 homem, sendo seu exercicio necessario ao livre desenvolvimento da
personalidade. Quanto a honra, o art. 5°, X da Constituicdo proclamou sua
inviolabilidade nos seguintes termos: “sdo inviolaveis a intimidade, a vida
privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacéo pelo
dano material ou moral decorrente de sua violacdo”. Do texto do dispositivo
constitucional, duas normas podem ser depreendidas: (a) o reconhecimento da
inviolabilidade da honra ndo importa em que esteja proibida a restricdo desses
mesmos direitos (proibe-se a violacdo, mas ndo a restricao desses direitos) e (b) as
indenizagdes por danos moral e material, ao lado do direito de resposta previsto
no inciso V do mesmo dispositivo constitucional, sdo as sancdes
constitucionalmente previstas em caso de violagdo desses direitos. Em nivel
infraconstitucional, o Codigo Civil proclamou a inviolabilidade do direito a
privacidade no art. 21 (“A vida privada da pessoa natural é inviolavel (...).”), mas
ndo fez 0 mesmo em relacdo a honra. Esta mereceu menc¢do na regulamentacdo do
direito & imagem previsto no art. 20 e também no art. 953, que estabeleceu
indenizacdo por injdria, caltnia e difamag&o nos seguintes termos: “A indenizacéo
por injdria, difamacéo ou callnia consistira na reparacdo do dano que delas resulte

ao ofendido”. O Cddigo Penal protege a honra, estabelecendo os crimes calunia,

% SMOLLA, R.A., Let the Author Beware: The Rejuvenation of the American Law of Libel in
The University of Pennsyvalnia Law Review, vol. 132, n° 1, p. 1-94
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injaria e difamacéo (artigos 138, 139 e 140).™ A liberdade de expressio néo
recebe a protecdo do Cdadigo Civil. Da mesma forma, ndo sao capitulados crimes

contra a liberdade de expresséo.

Sendo um direito assegurado pelo ordenamento constitucional, o direito a
honra procura proteger a reputacdo da pessoa quer em relagdo a0 modo como 0s
demais a consideram (o que se denomina honra objetiva), quer em referéncia aos
sentimentos da pessoa a seu respeito (ou o valor que a pessoa se atribui, 0 que se
costuma chamar de honra subjetiva). A doutrina costuma vincular a honra a
protecdo da prépria dignidade pessoal: “A honra é (..) um direito da
personalidade previsto constitucionalmente. Por ele se procura proteger a
dignidade pessoal do individuo, sua reputacdo diante de si proprio e do meio
social no qual esta inserido”. O direito & reputagdo como direito fundamental
liga-se a ideia de protecdo da honra objetiva. Sendo assim, direito a reputacao
equivale ao direito a honra, protegida em seu carater objetivo. O direito a honra

ndo se confunde com o direito a imagem. Este também ¢é direito da personalidade

%1 O art. 138 do Cédigo Penal tipifica a caltnia a conduta de imputar falsamente a alguém um fato
definido como crime. Sendo a falsidade da imputagdo um elemento constitutivo do crime, se a
imputacédo é verdadeira ndo ha crime. Em um sistema acusatdrio, o dnus de provar a falsidade da
imputacdo deveria recair inteiramente sobre o autor da acdo penal, e ndo sobre o réu, a quem nédo
se deve atribuir qualquer 6nus de comprovar a verdade, seja por excecdo ou por qualquer outro
meio. N&o é esse, porém, o entendimento que domina a doutrina e a jurisprudéncia de nossos
tribunais. Nelson Hungria, por exemplo, entendia presumida a falsidade da imputacéo até prova
em contrrio pelo réu por meio de excecado: “A falsidade da imputacdo se apresenta ndo sé quando
o fato imputado nédo é verdadeiro, como quando, verdadeiro o fato, é inocente a pessoa acusada.
Até prova em contrario, a falsidade se presume” (HUNGRIA, Nelson; Comentarios ao Codigo
Penal, vol. VI; Rio de Janeiro: Forense, 1955, p. 60). A difamac&o, por sua vez, esta tipificada no
art. 139 e consiste em imputar a alguém fato que ofenda a sua reputacdo. Havendo ofensa a
reputacdo, “pouco importa que a imputacdo seja falsa ou verdadeira”, como ressaltou Nelson
Hungria. Trata-se de crime que se configura ndo porque se imputou um fato falso a outrem, mas
apenas porque se imputou um fato difamatorio, ainda que verdadeiro. Quanto maior a verdade,
maior a difamacéo. Verifica-se, entdo, que, em sede criminal, nem a verdade protege a liberdade
de expressdo! Excegdo seja feita a possibilidade de o réu comprovar a verdade de suas afirmacées
guando o ofendido € servidor publico. O Cddigo Penal admite nessa hipotese a exce¢do da
verdade. Mas também aqui, segundo o anacrdnico modelo da lei penal, cabera ao réu comprovar
que suas afirmacles sdo verdadeiras, ndo havendo énus para o autor da acdo penal. Callnia e
difamacdo visam a tutela da reputacdo, ou seja, da honra em seu aspecto objetivo. O art. 140 do
Cadigo Penal define como injuria a ofensa a dignidade ou decoro de alguém, ligando-se a protecéo
da honra em seu aspecto subjetivo. O estudo doutrindrio dos crimes contra a honra se faz
basicamente sem referéncia a liberdade de expresséo. Trata-se de um estudo isolado — e, portanto,
incompleto — da (tutela penal da) honra. A imposi¢do de responsabilidade penal por violacdo a
honra suscita diversas questGes concernentes a liberdade de expressao (por exemplo, na medida
em que a Constituicdo previu como san¢éo por violacdo a honra apenas o direito de resposta e as
indenizacGes por dano material e moral, ndo seria inconstitucional a tipificacdo de crimes contra a
honra?) que, no entanto, ndo serdo aqui abordadas porque néo constituem objeto desta tese.

%2 BARROSO, op.cit.
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que, além do amparo constitucional, também recebe a protecdo do art. 20 do
Caodigo Civil. O direito a imagem se caracteriza pela protecdo da representacao
fisica do corpo humano, de qualquer de suas partes ou ainda de quaisquer tragos

caracteristicos da imagem-retrato da pessoa, como, por exemplo, a voz.”

Para que melhor se possa compreender a honra em seu aspecto juridico, é
relevante o estudo dos conhecimentos de histdria e de outros ramos do saber sobre
esse valor. Pesquisadores da antropologia, da sociologia e de outros campos do
conhecimento ja alertaram para multiplicidade de ideias que envolve o conceito de
honra, valor que ndo pode ser tomado com termo univoco e imutavel: “Os autores
dizem que é um erro olhar a honra como um conceito Unico e constante. Ao
contrério, deve estar em foco a no¢do de um campo conceitual, no qual as pessoas
encontram meios para expressar sua estima por si mesmas ou pelos outros”.** No
antigo regime, por exemplo, a Igreja e a nobreza entendiam a honra ou em termos
de graca divina ou de conquista corajosa pelo uso das armas: “Cada classe ou
grupo instituiria sua propria honra e avaliar-se-ia e aos outros nestes termos”.%
Tal como os demais valores, também a honra é um valor que se define
historicamente e se constrdi a partir da visdo e do interesse de classe de quem o
formula. Sob uma perspectiva da historia ocidental medieval e moderna, a honra
pode ter sua origem identificada com as praticas da nobreza. A honra, tal como a
entendemos hoje em dia, € o resquicio de um valor que se originou e se
desenvolveu nas classes aristocraticas. Montesquieu acreditava que a honra seria o
motor do comportamento dos stditos em um governo aristocratico (enquanto na
democracia a virtude desempenharia esse papel): “o0 governo monarquico supde,
como dissemos, preeminéncias, hierarquia e até uma nobreza de origem. A
natureza da honra é requerer preferéncias e distingdes; esta, pois, por esséncia,

colocada neste governo”.%

No campo dos costumes, a honra era valor fundamental da sociedade

aristocratica. O que importava, na verdade, era a defesa da honra da familia e da

% Ibid. A imagem-atributo, por sua vez, equivale & honra, ndo merecendo um estudo distinto para
a sua analise.
% ROHDEN, F., Para que serve o conceito de honra, ainda hoje?, p. 101-120
95 i
Ibid.
% MONTESQUIEU, Charles de Secondat, B., O Espirito das Leis, p. 37
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honra individual do homem. Ao homem também se atribuia a defesa da honra
sexual da mulher. Como bem destacou Reis Janior, a sociedade patriarcal
brasileira, nos primordios da Primeira Republica, seguia fielmente essa tradig&o:
“a honra era definida pela honestidade dos homens e mulheres, e pela virgindade
das mulheres ‘menores de idade’”. Para as mulheres: “Honestidade e virgindade
(...) eram faces da mesma moeda designada como honra”.?” A defesa da honra
nem sempre significou a defesa de uma conduta moralmente correta e, em nome
da honra, todo tipo de repressdo foi praticada; diversos costumes indignos ja
foram defendidos.” Por isso se pode dizer que mais importante do que a defesa da
honra do homem é a defesa de sua virtude.” Como lembrou Erico Verissimo em
O Tempo e o Vento (volume I, O Continente, tomo I, Ana Terra), ao relatar o
relacionamento de Ana Terra com o indio Pedro Missioneiro (posteriormente
assassinado pelo pai e irmdos de Ana Terra): “Honra se lava com sangue”! Em
defesa da honra, também se protagonizavam, no passado, duelos e combates que
se estabeleciam apenas entre os nobres (ou seja, entre iguais, uma vez que 0S
homens eram considerados desiguais social e juridicamente). Renato Janine
Ribeiro, em referéncia ao personagem D. Juan, de Moliére, ressalta o carater
competitivo que envolvia as disputas sobre a honra: “Na sociedade espetacular do
Antigo Regime, a competicdo, que constitui a honra, permite concebé-la como
uma espécie de soma-zero: € difamando, ou subordinando as honras alheias, que o
sedutor ergue a sua”. Por isso mesmo é que o autor destaca que: “O mundo da
honra assim esta sempre em guerra: ou é a luta que o sedutor trava com toda
mulher, tomando-a, matando-lhe o animo; ou o confronto de dois homens, o que
se honra, humilhando, o que busca recuperar a honra que em outras maos
perdeu”.*® Quanto aos duelos em defesa da honra, é curioso notar que, no
Uruguai, até o inicio da década de 1990, os duelos eram regulamentados pela Lei

n® 7.253, de 1920, que estabelecia as condi¢Bes para a realizacdo dos combates.

" REIS JUNIOR, A., Novas perspectivas sobre o direito a honra: estudos sob a otica civil-
constitucional, civilistica.com, ano 2, niamero 3, 2013

% |bid., REIS JUNIOR faz mencdo aos seguintes: pratica de duelos na sociedade aristocratica,
enfaixamento de pés na China, assassinato de mulheres e meninas no mundo islamico.

% Ibid., “Muito provavelmente a observacio desta caracteristica nefasta da honra tenha servido
para induzir David HUME a manifestar-se categoricamente contra a sua existéncia, distinguindo
homem de honra e homem de virtude, reconhecendo um sistema normativo da honra distinto da
moralidade (entendido como um agir moralmente correto), pois os codigos de honra permitem que
sujeitos devassos e esbanjadores mantenham seu lugar numa sociedade que deveria repudia-los”.
100 RIBEIRO, R.J., Ao Leitor sem Medo — Hobbes escrevendo contra o seu tempo, 2 edico, p.
61-62
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Esta lei foi revogada pela Lei n® 16.374, de 1992, que, ao tempo em que proibiu a
solucdo dos conflitos envolvendo a honra por meio dos duelos, regulou os
processos por difamagdo e injdria no juizo criminal.’®® Oriunda de raizes
aristocréticas tdo profundas, consolidadas no antigo regime, ndo é de espantar que
os efeitos juridicos que dizem respeito a defesa da honra sejam até hoje em dia
considerados tdo relevantes em uma sociedade desigual e hierarquizada como a

brasileira. A honra é tida por intocavel ou, como diz a Constituicéo, inviolavel.**2

Como direito da personalidade constitucionalmente garantido, a honra
recebe protecdo ndo apenas contra as ingeréncias indevidas do estado, mas
também contra os ataques promovidos pelas demais pessoas naturais ou
juridicas.’® No entanto, a honra também é valor construido historicamente, que
originou um direito cujos contornos foram se modificando desde sua formulagéo
original e até os dias atuais. Ndo se pode pretender conferir atualmente, em uma
sociedade democratica, a mesma forma de protecdo da honra praticada na
sociedade aristocratica (honra como protecdo do decoro pessoal e familiar ou
honra como protecdo da autoestima subjetiva). Ocorre, porém, que o direito a
honra permanece vinculado a sua origem historica, sendo subserviente aos
interesses das classes aristocraticas, que eram dominantes no periodo da
construcdo e consolidacdo desse valor. Apenas porque provem de uma origem
aristocrética, destinada a proteger valores proprios de seu tempo, a concepcao de
honra ndo deve necessariamente manter-se imutavel. E preciso, entdo, melhor
compreender o que deve significar a honra em uma sociedade democrética e
pluralista, quais sdo as esferas normativas do respectivo direito e 0s meios

juridicos adequados para lhe dar protecao.

101 segundo se tem noticia, e apenas para registrar, o Gltimo duelo anunciado em territ6rio
uruguaio, em 1990, envolveu um servidor publico e um jornalista O duelo acabou ndo
acontecendo. O diretor da Direcdo Nacional de Informacdo e Inteligéncia do Uruguai, Sadl
Claveria, ndo compareceu ao duelo porque o jornalista Federico Fasano Mertens, do jornal La
Republica declarou que ndo iria se defender. O jornalista havia publicado matéria em que
denunciava um contrabando de mercadorias e apontava que os automéveis utilizados para
cometimento dos crimes estavam registrados como propriedade do servidor.

102 Cass Sunstein também fez referéncia a protecdo da honra-reputagdo, como protecdo da
propriedade. SUNSTEIN, op.cit., p. 39: “E especialmente notavel que na common law, a
reputacao é protegida porque considerada como um direito de propriedade”.

105 | EDESMA, op.cit., p. 431
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Com efeito, como precisamente apontou Reis Junior, o direito a honra
deve ser atualmente entendido menos como protecdo do decoro ou de sentimentos
subjetivos particulares e mais como direito ao respeito social.'® Superando-se a
divisdo honra objetiva x honra subjetiva, propde o0 autor que atualmente que se
adote o conceito de honra normativa a fim de melhor proteger a dignidade da
pessoa humana. N&o faz sentido, em uma sociedade em que a igualdade perante a
lei é direito fundamental, que apenas se proteja a honra do homem bem afamado
ou do cidadédo de bom nome e boa reputacdo. Impde-se a defesa da honra da
pessoa humana, de todas elas, e ndo apenas de algumas. O direito a honra deve
garantir, basicamente, o direito ao respeito, ou seja, o direito de a pessoa ser
respeitada, social ou individualmente. 1sso, contudo, ndo impede, de nenhuma
maneira, que se publiqguem fatos sobre uma pessoa — principalmente quando em
questdo assuntos de interesse publico — mesmo que sejam fatos difamatorios e que
desabonem a conduta, mas desde que sejam fatos verdadeiros (ou cuja falsidade o
locutor desconhecia ao tempo de sua divulgacéo).’®® E vélido, entdo, registrar que
a verdade (ou o desconhecimento da falsidade) constitui — principalmente, repita-
se, quando em questdo assuntos de interesse publico — um dos limites da honra.

104 REIS JUNIOR, op.cit.: “Disto se depreende que, sob a perspectiva civil-constitucional,
considerando-se, portanto, a historicidade da categoria e do conceito — da honra erguida sob uma
sociedade aristocratica a honra reconstruida sob uma sociedade pluralista —, bem como
reconhecendo a supremacia do valor da pessoa humana inserida pela Constituicdo de 1988, através
da tabua de valores liderada pela dignidade da pessoa humana, o contedido nuclear da honra so
pode desta resultar. E em virtude disso que o contetido da honra reside ndo na defesa da reputaco,
do bom nome ou da boa fama, como direito subjetivo da pessoa, porque traz consigo uma
discriminacdo ilegitima contraria ao valor da igualdade, a merecer tutela apenas aqueles que tém
uma reputacdo ou hoa fama construida. Em verdade, partindo da dignidade com apoio na
igualdade, o conteudo da honra repousa na pretensdo de respeito inserido dentro do contexto social
e que resulte em repercussdo necessaria na esfera social, devido a toda pessoa humana enquanto
tal, pelo simples fato de existir como ser racional autbnomo e, dessarte, detentor de dignidade,
prescindindo de referéncia expressa a reputacdo, bom nome ou boa fama. E nesse sentido que a
honra se fundamenta e ao mesmo tempo se distingue da dignidade, pois esta, sob a nova roupagem
constitucional e de inspiragdo kantiana, embora contenha intrinsecamente o direito ao respeito, vai
muito além do respeito social — nicleo duro do direito a honra —, abrangendo também o respeito a
integridade psicofisica da pessoa humana, que pode ser violada sem necessariamente ofendé-la no
meio social, como o faz o classico exemplo da tortura. De fato, a honra da pessoa humana é
ofendida quando se verifica o desrespeito por sua pessoa, cujo alcance atinge o individuo em suas
relagcBes sociais, motivo pelo qual aqui se propde a superacdo da tradicionalmente acritica
dicotomia entre a honra subjetiva e a honra objetiva para adotar uma ideia de honra normativa.
Vale dizer, o que definira a tutela da honra ndo € a circunstancia de ser ela objetiva ou subjetiva,
mas a sua condicdo de honra normativa, ou seja, aquela que o ordenamento juridico, considerado
globalmente, por meio de regras especificas ou de ponderacdo confere protecdo, observando-se,
sempre, o direito ao respeito que todo individuo tem e através do qual possa repercutir na ordem
comunitéria, nas relagGes interpessoais em sociedade, de modo a preservar e promover, em Ultima
analise, o valor supremo da dignidade da pessoa humana”.

105 A questdo da veracidade dos fatos publicados sera abordada no item 4 deste capitulo, quando se
tratard da doutrina da malicia real.
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Ocorre, porém, que a origem historica do direito a honra e as vinculagdes
classistas desse direito ainda vém determinando a interpretacdo jurisprudencial
atualmente praticada pelos tribunais. E preciso compreender a origem historica do
direito a honra para delimitar em que extensdo e com que meios juridicos a honra
deve ser protegida. Em uma sociedade democratica, ndo faz mais sentido conferir
a honra a mesma protecdo que se garantia anteriormente. Mais do que o decoro ou
a reputacdo, é a virtude que deve ser exaltada em uma sociedade democrética. No
direito brasileiro, a Constituicdo ndo autoriza a violagdo da honra (“sdo
inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a intimidade das pessoas”). 1sso
ndo significa, contudo, que esteja proibida a restricdo desse direito. A restricdo da
honra ocorre a toda hora pelo exercicio da liberdade de expressdo. Inviolabilidade
ndo implica auséncia de restricdo. Ademais, o direito & honra também n&o é
direito absoluto. O conflito do direito a honra com o direito a liberdade de
expressao é, a um so tempo, um conflito entre direitos fundamentais e um conflito
entre direitos da personalidade. Ndo se tem por adequado, portanto, referir-se a
conflitos entre a liberdade de expressdo de um lado e os direitos da personalidade
de outro. Os conflitos s@o entre a liberdade de expressdo e a honra. Tal como o
direito a honra, o direito a liberdade de expressdo é espécie de direito da
personalidade. O exercicio da liberdade de expressdo é condi¢do para o livre
desenvolvimento da personalidade. Do pensamento, que é atributo de todo ser
humano, decorre a natural necessidade de expressar o0 pensamento. Ninguém
desenvolve livremente a sua personalidade se é coibido na expressdo do
pensamento. Ninguém desenvolve livremente a sua personalidade sem a
possibilidade de manifestar, por qualquer meio, o seu pensamento. A liberdade de
expressao, reafirme-se, € um direito da personalidade. Além disso, a liberdade de
expressdao também é um direito fundamental e, em um sistema de democracia
constitucional, é condigdo essencial para o exercicio do autogoverno. O direito a
honra, por sua vez, deve ser compreendida atualmente como um direito ao
respeito social. Os meios de protecdo juridica desse direito, portanto, ndo devem
mais estar vinculados as medidas adotadas no passado (como a censura em suas
diversas espécies), devendo adequar-se as demandas de uma sociedade pluralista e
democrética. O direito deve, entdo, proibir e sancionar as condutas que implicam

violacdo ao direito ao respeito social. No curso desta tese, serdo explorados os
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conflitos entre o direito a honra e o direito a liberdade de expressdo. Passa-se a
esclarecer, no item seguinte, por que a imposicdo de responsabilidade civil por

violagdo a honra pode constituir um meio de censura a liberdade de express&o.

3.3.
Censura e autocensura

O regime juridico anterior a Constituicdo de 1988, embora proclamasse a
liberdade de expressdo como direito fundamental, impunha a censura e vedava
amplamente o exercicio da manifestacdo do pensamento. A Constituicdo de 1967,
alterada pela Emenda Constitucional n® 1, de 1969, reconhecia o direito a
liberdade de expressdo no art. 153, § 8°.'% Tratava-se de um reconhecimento
apenas em tese e cercado de diversas excecOes. Na pratica, ndo foi possivel o livre
exercicio desse direito. Sob o contexto autoritario, o Ato Institucional n° 5, de 13
de dezembro de 1968, autorizava o Presidente da Republica a proibir e restringir
“quaisquer (...) direitos pablicos ou privados [dos cidaddos]” (art. 5°, § 1°). As
medidas de restricdo constantes da Lei de Imprensa (Lei n° 5.250, de 1967),
editada sob o pretexto de regulamentar a liberdade de informacéo, suprimia de
diversas formas o direito que prometia proteger. Mencione-se, por exemplo, que a
lei, em dispositivo que proclamava garantir a livre publicacdo de jornais e livros
no territorio nacional (art. 2°), proibia os que fossem “clandestinos” ou que
atentassem “contra a moral e os bons costumes”.**” O art. 8°, V111 da Constituic&o
estabelecia competir a Unido a organizacdo e manutencdo da policia federal com a
atribuicdo de promover a “censura de diversdes publicas”. O Decreto-lei n® 314,
de 1967, considerava crime contra a seguranca nacional condutas como “divulgar,
por qualquer meio de publicidade, noticias falsas, tendenciosas ou deturpadas, de
modo a por em perigo 0 bom nome, a autoridade, o crédito ou o prestigio do
Brasil” (art. 14) ou *“ofender publicamente, por palavras ou escrito, chefe de

governo de nacdo estrangeira” (art. 19). A Lei n° 5.536, de 1968, dispunha

106 «E Jivre a manifestacdo de pensamento, de conviccdo politica ou filosofica e a prestacdo de
informac&o sem sujeicdo a censura, salvo quanto a espetaculos de diversdes publicas, respondendo
cada um, nos termos da lei, pelos abusos que cometer. E assegurado o direito de resposta. A
publicacdo de livros, jornais e periodicos independe de licenca da autoridade. Ndo sera, porém,
tolerada a propaganda de guerra, de subversdo da ordem ou de preconceitos de raga ou de classe”.
197 Esta lei foi revogada (ou melhor, ndo recepcionada) pela Constituicdo de 1988 como decidiu o
Supremo Tribunal Federal no julgamento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n° 130 — DF.
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expressamente sobre a censura de obras teatrais e cinematograficas e criava o
Conselho Superior de Censura. O Decreto-lei n° 898, de 1969, definia como crime
contra a seguranga nacional “divulgar, por qualquer meio de comunicagéo social,
noticia falsa, tendenciosa ou fato verdadeiro truncado ou deturpado, de modo a
indispor ou tentar indispor 0 povo com as autoridades constituidas” (art. 16). O
Decreto-lei n® 1.077, de 1970, proclamava que ndo seriam *“toleradas as
publicacdes e exteriorizacdes contrarias @ moral e aos bons costumes quaisquer
que sejam 0s meios de comunicacdo” (art. 1°). Ao Departamento de Policia
Federal foi atribuido o poder de proibir a divulgacdo de publicacfes e a busca e

apreensdo de exemplares (art. 2°).

Com a promulgacéo da Constituicdo de 1988, reconhecendo em termos téo
expressos e reiterados a proibicdo da censura & manifestacdo do pensamento,'® o
poder executivo ficou sem instrumentos legais para promover qualquer controle
do conteudo da expressdo do pensamento. Em um primeiro momento, pareceu a
comunidade juridica que o ‘problema da censura’ havia sido banido da prética
juridica nacional. Nao foi bem assim. Como ressaltou Fabio Leite, embora a
censura, tal como posta em pratica pelos 6rgaos do poder executivo, ndo seja mais
uma realidade, os cidaddos ndo dispdem de qualquer garantia de que, uma vez
proferido o discurso e manifestado o pensamento, ndo havera posterior imposi¢do
de sanc¢des pelo poder judiciario. Em outras palavras, reina atualmente no cenario
juridico nacional a incerteza quanto ao conteudo protegido pela liberdade de
expressao, ou seja, quanto ao discurso que ndo sera reprimido pelo poder

judiciario:

O problema da liberdade de expressdo no Brasil talvez seja a ideia de que ndo ha
propriamente um problema a ser resolvido. Afinal, trata-se de um direito
(essencial a democracia) que foi restabelecido pela Constituicdo de 1988, que, de
forma categdrica, baniu a censura do ordenamento juridico do Pais (arts. 5°, IX, e
220, § 2°). Esta garantia, contudo, limita-se a proibir restricdes (a priori ou a
posteriori) impostas pelos 6rgdos de governo — sem ddvida um grande passo, se
considerarmos a experiéncia vivenciada sob o regime constitucional anterior, mas

198 Constituicdo, art. 220: “A manifestacdo do pensamento, a criacdo, a expresséo e a informagéo,
sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restricdo, observado o disposto
nesta Constituicdo” (caput); “Nenhuma lei conterd dispositivo que possa constituir embarago a
plena liberdade de informagdo jornalistica em qualquer veiculo de comunicacéao social, observado
o disposto no art. 5°, IV, V, X, XIll e XIV” (§ 1°); “E vedada toda e qualquer censura de natureza
politica, ideoldgica e artistica” (§ 2°).
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gue nada (ou muito pouco) diz a respeito do “contelido” protegido pela liberdade
de expressao, livre de qualquer espécie de condenagdo pelo poder publico. Em
outras palavras: hd uma garantia de que um discurso ndo serd proibido pelo
governo, mas nenhuma garantia de que ndo sera condenado pelo Poder
Judiciério.*®®

Se o discurso que esta protegido pelo direito é impedido de ser publicado
ou ainda se o seu autor, uma vez publicado, sofre indevidamente uma sancao,
esta-se no campo de incidéncia da censura, ou seja, da proibicdo arbitréria e prévia
da manifestacdo do pensamento ou da restri¢cdo posterior e indevida da expressao
protegida pelo direito a liberdade de expressdo. A censura € um dos meios de
restricdo da liberdade de expressdo. Na verdade, constitui-se no mais severo meio
de restricdo dentre os que sdo impostos pelo estado. Quanto ao momento de
imposicdo da restricdo, a censura € préevia ou formal, quando o ato estatal
determina, em carater absoluto, a proibicdo de publicar o pensamento.’® A
censura é posterior ou material, quando ocorre por meio da imposicao de sangdes

11 A censura

penais ou civis a quem anteriormente manifestou o seu pensamento.
pode emanar de quaisquer dos poderes do estado. A censura administrativa,
praticada largamente no regime de ditadura civil-militar anterior a Constituicdo de
1988, esta atualmente proibida pelo texto constitucional e ja ndo é mais uma
realidade cotidiana na pratica juridica brasileira, embora ainda esteja ao alcance
do poder executivo realizar indiretamente e em afronta a Constituicdo atos dessa
natureza.'> O poder legislativo, por sua vez, também poderia, violando a
Constituicdo, promover a censura (censura legislativa) ao promulgar leis
dissociadas dos parametros constitucionais de protecdo da liberdade de expresséo
como, por exemplo, leis que proibem a publicacdo de um livro (ou de um género
de literatura) ou a exibicdo de um filme (ou de um género de filmes). A censura

judicial, imposta pelos 6rgdos do poder judiciario, € a que interessa a este

109 | EITE, F.C., Liberdade de Expressdo e Direito & Honra: novas diretrizes para um velho
problema in Direitos Fundamentais e Jurisdicdo Constitucional.

10 MACHADO, J.E.M., Liberdade de Expressdo — Dimensdes Constitucionais da Esfera Pablica
no Sistema Social, p. 490: “A primeira consiste em utilizar o conceito de censura em termos
restritos, para designar as violaces da liberdade de expressdo ocorridas através da sujeicdo dos
contelidos expressivos a um controlo prévio por parte de uma autoridade publica, geralmente de
natureza politico-administrativa”.

11 1bid., p. 491-492: “consiste na condenacdo a uma san¢do penal, civil ou de mera ordenago
social, ocorrida num momento previsivel, posterior a comunicacdo”.

112 Quando, por exemplo, distribui desigualmente verbas de publicidade oficial para promover a
asfixia econdmica de veiculo de comunicacdo com linha editorial indesejada.
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trabalho. Apds o fim do regime civil-militar, foi a censura judicial que substituiu a
censura administrativa na funcdo de silenciar os discursos que incomodam o0s
detentores do poder. Trata-se da forma de censura que vem sendo praticada
amplamente na realidade juridica brasileira. Diegues, examinando o sistema
constitucional argentino, entendeu que tambeém € censura a proibicdo da
manifestacdo do pensamento quando imposta pelo poder judiciario. O autor critica
aqueles que se referem ao conceito de censura sem o contextualizar. Diegues
sustenta que a censura implica: um ato de privacao, de supressdo da publicacéo;
que deve ser antecipada (porque a Convencao Americana sobre Direitos Humanos
e a Constituicdo argentina se referem a censura como prévia); que a proibicao
deve atingir um conteddo do pensamento, podendo estar sujeita a condi¢fes
razoaveis de tempo e lugar; que provém de um ato de autoridade publica, o que
também se estende a autoridade judicial, uma vez que o texto constitucional ndo
faz qualquer distincdo quanto a autoridade de que proveio o ato de restricdo. O
autor argentino apresenta o seguinte conceito de censura: “ato de autoridade que

priva do contetido qualquer manifestacdo do pensamento”.*3

Observe-se, porem, que o conceito de censura judicial alcanca ndo apenas
a decisdo que — a pretexto de proteger a honra, a privacidade ou outro bem
juridico — proibe, em caréater liminar, a publicagdo de um livro (uma biografia ndo
autorizada, por exemplo), um artigo de jornal ou o pronunciamento no radio com
referéncia a determinada pessoa, mas também a sentenca que indevidamente
estabelece indenizacGes, condenando a manifestacdo do pensamento que esta
protegida pela liberdade de expressdo.'** Sendo assim, também os atos estatais
que estabelecem sanc¢des posteriores a manifestacdo do pensamento devem ser
qualificadas como atos de censura. Inicialmente, os direitos anglo-saxdo e norte-
americano, seguindo os ensinamentos de Blackstone, consideravam que a

115

aplicacdo da doutrina das restri¢fes prévias > bastava para proteger a liberdade de

3 DIEGUES, J.A., Es Absoluta la Prohibicién de Censura en el sistema interamericano? in
Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano — 2008, p. 327-349

14 Em sentido contrario BARROSO, L.R., Liberdade de Expressdo, Censura e Controle da
Programacdo da Televisdo na Constituicdo de 1988 in Revista dos Tribunais, vol. 790, p. 129:
“Censura é a submissdo a deliberacdo de outrem do conteldo de uma manifestacdo do
pensamento, como condicdo prévia de sua veiculagdo”.

"5 TOLLER, F.M., O Formalismo na Liberdade de Expressdo. A “doutrina das restri¢des prévias”
ou prior restraint doctrine, que Toller qualifica como formalista, é a que, no ambito da liberdade
de expressdo e de imprensa, advoga a absoluta proibicdo das restri¢des prévias, como a censura, e
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expressao. Proibia-se a imposi¢do de censura prévia a expressao do pensamento,
mas se puniam 0s abusos decorrentes das ofensas provocadas. Como ja se
esclareceu no capitulo 2, Madison, dentre outros autores, percebendo o poder
destrutivo da autocensura, advogou que a mera proibi¢do da censura prévia ndo
seria suficiente para assegurar a liberdade de expressdo e que, em um regime
constitucional democratico, quem manifestasse 0 seu pensamento também nao

deveriam sofrer punicdo subsequente.

As censuras administrativa, legislativa e judicial sdo todas formas de
‘censura pelo estado’. Por outro lado, é conhecida como “censura pela violéncia’ a
que € praticada com uso de violéncia ou grave ameaca contra as pessoas, sendo
vitima em especial os jornalistas e os defensores de direitos humanos,
profissionais que geralmente denunciam irregularidades governamentais ou
organizagOes criminosas. A censura pela violéncia, praticada que é muitas vezes
por aqueles que sdo agentes do estado, € um problema grave e que gera forte
repercussao internacional negativa para o pais. Como se esclareceu no capitulo 1,

ndo ha espaco para dela nos ocuparmos neste trabalho.

Entende-se, portanto, por censura judicial o poder de proibir ou punir que
0s juizes exercem sobre a legitimidade da expressdo de uma determinada ideia,
opinido, noticia ou informacdo anteriormente publicada ou sobre a propria
publicacdo de um determinado conte(ido.*® Em resumo, trata-se da decisdo
judicial que impede previamente ou pune posteriormente a difusdo de qualquer
expressao do pensamento. Quanto a censura judicial prévia, cabe reiterar que nao
sera estudada nesta tese de doutorado, uma vez que o tema foi abordado durante
os estudos de mestrado.™’ Interessa-nos, ent&o, a censura judicial que contempla,
ndo o controle prévio da manifestacdo do pensamento, mas as san¢des civis ou
penais que posteriormente se impdem em razdo do pensamento ja manifestado

(censura ex post facto). Como também ja se esclareceu no capitulo 1, este

a possibilidade de imposi¢cdo de responsabilidades ulteriores em caso do abuso do direito de
expressdo (prior restraints and subsequent punishments).

1O MACHADO, op.cit., p. 493

"7 MELLO, R.G.; A Censura Judicial como Meio de Restricio da Liberdade de Expresséo.
Andlise Comparativa da Jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos, da Corte
Suprema de Justica da Nacgdo Argentina e do Supremo Tribunal Federal, orientador: Fabio
Carvalho Leite
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trabalho se restringira ao estudo dos aspectos civis da censura material. Embora os
assuntos estejam fortemente conectados e embora as responsabilidades decorram
dos mesmos fatos, as san¢des penais por crimes de calUnia, injuria e difamacgéo
tém pressupostos proprios de apuracdo e imposicdo que ndo poderdo ser
analisados detalhadamente neste trabalho, sem prejuizo das observacdes que seréo
propostas no capitulo 8. Registre-se, porém, que a tipificacdo legal desses crimes
e as condenacdes penais que vem sendo impostas pelo poder judiciario, muitas
vezes a partir de entendimentos completamente arbitrdrios com recurso a
conceitos vagos e abertos como animus narrandi, difamandi e injuriandi,
restringem fortemente a liberdade de expressdo, censurando um discurso que

deveria estar protegido.

3.4.
O poder judiciario como 6rgéo de censura aos jornalistas brasileiros

Com o declinio da censura em sua forma administrativa, foram os juizes
que os donos do poder procuraram para impor a censura e obter a proibicdo das
expressdes ‘indesejadas’. No regime constitucional democratico, 0s juizes
assumiram o papel que na ditadura civil-militar era desempenhado pelos censores.
Em substituicdo a censura administrativa, a classe dominante passou a valer-se da
censura judicial. Segundo Sagiiés,**® a censura judicial é fendmeno novo e que
tende a aumentar cada vez mais. Sua compreensao, talvez ingénua, é no sentido de
que essa espécie de censura ndo ocorre por uma pressdo estatal antidemocratica, e
sim porque as pessoas, que se dizem violadas em sua honra, encontram maiores
possibilidades de acesso as vias judiciais. Ndo é bem assim, no entanto. 1sso
porque ndo sdo, em geral, os trabalhadores e as pessoas do povo que se
beneficiam desse acesso ao judiciario, mas os detentores do poder, que alegando
violacdo a honra e dispondo dos meios econémicos para calar a manifestacdo do
pensamento, pedem ao judiciario a censura que o poder executivo ndo pode mais
impor. No Brasil, isso ocorre com uma peculiaridade bem especial: ndo séo
apenas os politicos, empresarios, chefes de poder executivo, juizes e detentores de

mandato legislativo que propde acgdes contra os jornalistas e contra 0s que

118 SAGUES, N.P., Censura Judicial Previa a la Prensa. Posicion de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos in Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano — 2006, tomo I, p.
965-975
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procuram emitir livremente suas opinides e reportar fatos. No Brasil, jornalistas

também propdem acdo contra jornalistas!**

Aspecto fundamental no conceito de censura judicial posterior € o efeito
de resfriamento do debate ou chilling effect, tal como a denomina a doutrina
norte-americana. Ndo ha ddvida de que a censura judicial prévia suprime a
expressao do pensamento. Geralmente ela se manifesta a requerimento de quem se
diz violado em sua honra ou privacidade e por meio de uma decisdo judicial
liminar e inaudita altera parte, obstando completamente a divulgacdo da
mensagem. Mas sentenca que posteriormente impde san¢des civis ou criminais
também produz efeitos equivalentes sobre a liberdade de expressdo. 1sso porque
tem o poder de inibir a livre circulacdo de informacdes e do livre debate de ideias,
pressionando o jornalista ou quem quer que deseje manifestar as suas opinides ou
divulgar informacdes a conter as suas palavras. A punicdo posterior gera
autocensura. Considerada a possibilidade de que, uma vez manifestado o
pensamento, sobrevenham sangGes civis e criminais, muitas vezes graves e
desproporcionais, a tendéncia do emissor da mensagem é de renunciar a palavra, a
critica, a emissao de uma opinido, a comunicacdo de um fato e a denuncia de uma
irregularidade. E isso vale tanto para as san¢des civis como para as criminais. Foi
0 que sustentou o Juiz Brennan, da Suprema Corte norte-americana, ao emitir seu
voto no julgamento do caso New York Times Co. v. Sullivan, que sera estudado
com detalhes no capitulo 4: “Esta fora do alcance de uma lei civil o que o estado
ndo pode fazer por meio de uma lei penal. O medo das indenizacdes devidas de
acordo com a lei civil, (...) pode ser marcadamente mais inibidora [do debate] do
que o medo de uma persecucao penal”. E no mesmo sentido se manifestou a Corte
Interamericana de Direitos Humanos no julgamento do caso Tristan Donoso v.
Panaméa: “o temor a sancdo civil (...) pode ser a todas as luzes tdo ou mais
intimidante e inibidor para o exercicio da liberdade de expressdo do que uma
sancdo penal, uma vez que tem a potencialidade de comprometer a vida pessoal e

familiar de quem denuncia um funcionario publico com o resultado evidente e nao

19 Trata-se de postura oposta & prética norte-americana em que os 6rgéos de imprensa e jornalistas
tendem a se unir em defesa da liberdade de expressdo. Foi o caso, por exemplo, quando, no
julgamento de New York Times v. Sullivan, os jornais Washington Post e o conglomerado
jornalistico Tribune Company (proprietaria dos jornais Chicago Tribune, Orlando Sentinel e
outros), além da associacdo de defesa dos direitos civis American Civil Liberties Union,
apresentaram peticGes & Suprema Corte na qualidade de amicus curiae em defesa do recorrente.
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valioso da autocensura, tanto para o afetado como para outros potenciais criticos

da atuacdo de um servidor publico”.

Nas acOes de responsabilidade civil em que se alega violagdo a honra, o
poder judiciario brasileiro em suas instancias ordinarias e também o Superior
Tribunal de Justica no julgamento de recursos especiais adotam uma postura de
protecdo excessiva da honra quando em conflito com a liberdade de expressao.
Esta afirmacdo sera demonstrada no capitulo 6 desta tese. Em outras palavras, o
que vigora no direito brasileiro é a posicdo preferencial da honra quando em
conflito com a liberdade de expressdo, mesmo em assuntos de interesse publico.
No sistema juridico brasileiro, sdo o0s juizes os agentes do estado a quem se pede e
de quem se obtém a censura a livre manifestacdo do pensamento. Para confirmar
esta afirmacéo, passa-se a analisar alguns casos de repressao a jornalistas por meio

da censura judicial.

O caso do jornalista Lucio Flavio Pinto, registrado em destaque no
relatério sobre a liberdade de imprensa no mundo da organizacdo Repdrteres sem
Fronteiras, publicado para o0 ano de 2014, é exemplar e emblematico. O relatério
considera que o jornalista € alvo de violéncia institucional, espécie de ataque a
liberdade de expressdo que se configura pelo continuo ajuizamento de agdes. No
caso de Lucio Flavio, sdo 33 (trinta e trés) as acOes a que responde por haver
denunciado o trafico ilegal de madeira na Amazonia.*® Desde setembro de 1987,
Lacio Flavio escreve e edita, com a Unica ajuda de seu irmao Luiz Pinto, nas
ilustracdes e edicdo, o Jornal Pessoal. O jornal — que ndo publica nenhum andncio
publicitario — circula impresso quinzenalmente e é vendido nas bancas e livrarias
da cidade de Belém do Para. Como Lucio Flavio declarou em entrevista ao
jornalista Alberto Dines, no programa Observatorio da Imprensa, o Jornal Pessoal
comegou suas atividades porque os jornais da grande imprensa do Estado do Para
se recusaram a publicar reportagem sobre o assassinato do advogado e deputado
estadual Paulo Cezar Fonteles de Lima. Dentre os mandantes do crime, estavam
empresarios dos maiores grupos empresariais do estado e anunciantes dos grandes

jornais. Nessa mesma entrevista, Lucio Flavio declarou que o Jornal Pessoal ndo

1200 relatério Freedom of the Press - 2014 estda disponivel na pagina
http://rsf.org/index2014/data/index2014_en.pdf
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tem publicidade para que possa ter “total independéncia”.*** Antes disso, o
jornalista havia trabalhado por mais de vinte anos para o jornal O Estado de S&o
Paulo. Lucio Flavio € autor de 22 (vinte e dois) livros e detentor de 8 (oito)
prémios jornalisticos no Brasil e no exterior. Em funcdo das irregularidades que
denunciou, foi condenado pelo Tribunal de Justica do Para a pagar indenizacéo
por danos morais ao empresario Cecilio do Rego Almeida, a quem acusou de
grilagem de terras na regido amazénica. O valor total da condenacao alcancou o
valor aproximado de R$ 27.000,00 (vinte e sete mil reais). O STJ ndo conheceu de
agravo de instrumento interposto contra a decisdo estadual que ndo admitiu o
recurso especial. Apds sofrer seguidas condenagdes na primeira instancia da
Justica do Estado do Para, Lucio Flavio desistiu de interpor recursos e, referindo-
se ao Tribunal de Justica do Pard, disse: “Eu teria ainda de me submeter outra vez
a um tribunal no qual ndo tenho mais fé alguma”.'? Lucio Flavio Pinto também
foi condenado a pagar indenizacdo ao empresario Rdmulo Maiorana Junior e a
empresa Delta Publicidade S.A.. Desta vez a condenacao do Tribunal de Justica
do Pard alcancou a quantia de R$ 410.000,00 (quatrocentos e dez mil reais). A
origem da a¢do indenizatéria foi uma reportagem publicada no Jornal Pessoal,
relatando a trajetoria das Organizacbes R6mulo Maiorana, proprietaria de meios
de comunicacdo na regido norte do Brasil, e descrevendo o monopolio de
comunicacdo exercido pelo grupo O Liberal, sua forma de atuacdo jornalistica,
bem como o uso do jornal para pressionar empresas anunciantes. O STJ também
ndo conheceu do agravo de instrumento contra a decisdo que ndo admitiu o
recurso especial que havia sido interposto contra a decisdo condenatoria. Em
artigo publicado na pagina do Observatério da Imprensa em 14 de fevereiro de
2012, o jornalista desabafa:

Desde 1992 ja fui processado 33 vezes. Nenhum dos autores dessas agdes teve
interesse em me mandar uma carta, no exercicio de seu legitimo direito de defesa.
O Jornal Pessoal publica todas as cartas que lhe sdo enviadas, mesmo as
ofensivas, na integra. Também ndo publicaram matérias contestando as minhas
ou, por qualquer via, estabelecendo um debate publico, por serem puablicos todos
0s temas por mim abordados.

E prossegue:

121 [ntegra da entrevista disponivel em https://www.youtube.com/watch?v=NaVHaz6F3ZY
122y, nota de reportagem constante da pagina do Knight Center for Journalism in the Americas da
Universidade do Texas em Austin
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Apesar de todas essas acdes e do martirio que elas criaram na minha vida nestes
Gltimos 20 anos, mantenho meu compromisso com a verdade, com o interesse
publico e com uma melhor sorte para a querida Amazobnia, onde nasci. Ndo
gostaria que meus filhos e netos (e todos os filhos e netos do Brasil) se
deparassem com espetaculos tdo degradantes, como ver milhares de toras de
madeira de lei, incluindo 0 mogno, ameacado de ser extinto nas florestas nativas
amazénicas, nas quais era abundante, sendo arrastadas em jangadas pelos rios por
piratas fundiarios, como o extinto Cecilio do Rego Almeida. Depois de ter sofrido
todo tipo de violéncia, inclusive a agressdo fisica, sei 0 que me espera. Mas nao
desistirei de fazer aquilo que me compete: jornalismo. Algo que 0s poderes,
sobretudo o judiciério do Para, querem ver extinto, se ndo puder ser domesticado
conforme os interesses dos donos da voz publica.'*®

Paulo Henriqgue Amorim é outro jornalista que responde a diversas acoes
civis e penais, utilizadas na maior parte das vezes com o objetivo de censura. Seu
embate mais notdrio é contra o empresario Daniel Dantas que segundo o jornalista
Ihe move mais de 20 (vinte) agdes, mas suas batalhas judiciais também envolvem
0 Ministro do Supremo Tribunal Federal Gilmar Mendes e os jornalistas Merval
Pereira, Heraldo Pereira e Ali Kamel. Como diz Paulo Henrique, “Eu ndo diria
que sou vitima da Justica. Eu sou vitima de um processo que utiliza a Justica para
nos censurar”. Sobre as agdes movidas por Daniel Dantas, o método e a finalidade
dos processos é assim identificada: “Entéo, qual € a tatica, por exemplo, do Daniel
Dantas, que move contra mim duas dezenas de a¢Bes? E me calar pelo bolso,
porque a estratégia dele ndo é reparar um direito. Ele ndo estd interessado em
reparar um direito, em se ressarcir de uma ofensa grave. Para ele, 0 processo € o
fim em si mesmo, a a¢do na Justica é o objetivo em si mesmo. Quer dizer, ao me
acionar, ele imagina que vou me depauperar financeiramente, vou desistir e parar
de falar dele”.*** O montante total das condenacdes ja ultrapassa a quantia de R$
660.000,00 (seiscentos e sessenta mil reais), tendo sido interpostos recursos contra
as decisdes condenatorias.’® Paulo Henrique também foi condenado em agdo
indenizatoria proposta por Gilmar Mendes. No julgamento do Recurso Especial n°
1.500.676 — DF, o STJ confirmou a decisdo do Tribunal de Justica do Distrito
Federal que condenou o jornalista ao pagamento de R$ 50.000,00 (cinquenta mil

123 0 grileiro vencera?’ por Lcio Flavio Pinto, artigo disponivel na pagina do Observatério da
Imprensa em http://www.observatoriodaimprensa.com.br/news/view/_ed681_o_grileiro_vencera
124 Entrevista publicada no jornal Unidade do Sindicato dos Jornalistas no Estado de S&o Paulo e
disponivel em http://www.vermelho.org.br/noticia.php?id_noticia=208889&id_secao=1

125 v. reportagem publicada na pagina Consultor Juridico e disponivel em
http://www.conjur.com.br/2014-abr-28/paulo-henrique-amorim-condenado-injuria-merval-pereira
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reais) ao autor da acdo. Nao sdo apenas autoridades e empresarios que se voltaram
contra o jornalista Paulo Henrique Amorim. Também os jornalistas Merval
Pereira, Heraldo Pereira e Ali Kamel propuseram agdes civis ou criminais. O
Tribunal de Justica do Rio de Janeiro negou provimento ao recurso de apelacéo
interposto por Paulo Henrique Amorim contra sentenca que o havia condenado a
pagar a quantia de R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais) a Ali Kamel. Entendeu o
tribunal, no julgamento da Apelacdo Civel n°: 0073609-91.2012.8.19.0001, que o
jornalista fez uma referéncia depreciativa ao livro de Kamel. Tratava-se de uma
critica ao jornalismo da Rede Globo de Televisdo: “A prop6sito, Willian Bonner,
na sua ilimitada mediocridade, poderia poupar o espectador de usar ‘bonito’ ou
‘bonita’. Ontem, por exemplo, o funciondrio de Gilmar Dantas (*) Heraldo
Pereira, que faz um bico na Globo, fez uma longa exposicao para justificar o seu
sucesso. E ndo conseguiu revelar nenhum atributo para fazer tanto sucesso, além
de ser negro e de origem humilde. Heraldo € o negro de alma branca. Ou a prova
de que o livro de Ali Kamel estéd certo: o Brasil ndo € racista. Racista é o Ali
Kamel”. Por essa declaracdo Paulo Henrique Amorim também respondeu a a¢Ges
civis e criminais propostas pelo jornalista Heraldo Pereira.

A mesma estratégia para suprimir a liberdade de expressdo foi utilizada
pelas OrganizacGes Globo contra o jornalista Luiz Carlos Azenha. Mais uma vez
0 poder judiciario foi o instrumento de censura. Apds trabalhar em diversos
veiculos de comunicacdo, inclusive na propria Rede Globo de Televisdo, o
jornalista Luiz Carlos Azenha passou a editar, em carater independente e sem
patrocinio de empresas publicas ou privadas, o blog de noticias “‘Vi 0 Mundo’. Em

artigo publicado em seu blog e na revista Carta Capital,**®

0 jornalista esclarece
que, no ano de 2006, inconformado com a parcialidade da cobertura da elei¢éo
presidencial pelas Organizacdes Globo, resolveu demitir-se de seu emprego na
emissora e iniciar o mencionado blog. Por meio deste veiculo, o jornalista relatou
os fatos referentes a campanha presidencial e formulou criticas politicas ao
também jornalista Ali Kamel (ja referido nas acdes que foram propostas contra
Paulo Henrigue Amorim), que ocupava posicdo de comando nas Organizacdes

Globo. Luiz Carlos foi acusado de promover uma campanha difamatdria contra

126 Reportagem e artigo publicados na revista Carta Capital em 30 de margo de 2013 e disponivel
em http://www.cartacapital.com.br/politica/luiz-carlos-azenha-anuncia-o-fim-do-blog-viomundo/
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Kamel e por isso condenado pela 432 VVara Civel da Comarca do Rio de Janeiro a
pagar uma indenizacdo de R$ 30.000,00 (trinta mil reais)."”’ Logo ap6s a
promulgacdo da sentenca condenatéria, o jornalista resolveu encerrar o seu blog e
publicou um artigo sob o titulo ‘Globo consegue o que a ditadura ndo conseguiu:

calar imprensa alternativa’. Neste artigo declarou o seguinte:

O objetivo do Viomundo sempre foi o de defender o interesse publico e os
movimentos sociais, sub-representados na midia corporativa. Declaramos
oficialmente: ndo recebemos patrocinio de governos ou empresas publicas ou
estatais, ao contrario da Folha, de O Globo ou do Estaddo. Nem do governo
federal, nem de governos estaduais ou municipais.

Porém, para tudo existe um limite. A acdo que me foi movida pela TV Globo
(nominalmente por Ali Kamel) me custou R$ 30 mil reais em honorarios
advocaticios.

Fora o que eventualmente terei de gastar para derrota-la. Agora, pensem comigo:
gual é o limite das Organizagdes Globo para gastar com advogados?

O objetivo da emissora, ainda que por vias tortas, é claro: intimidar e calar
aqueles que séo capazes de desvendar o que se passa nos bastidores dela,
justamente por terem fontes e conhecimento das engrenagens globais.*?

Interposto recurso contra a sentenca condenatdria, o Tribunal de Justica do
Rio de Janeiro deu-lhe provimento em parte apenas para reduzir o valor da
indenizacdo para R$ 20.000,00 (vinte mil reais). Ainda pendem de apreciacdo 0s
agravos de instrumento interpostos contra a decisdo que ndo admitiu oS recursos
extraordinério e especial interpostos pelo réu Luiz Carlos Azenha. A pedido dos
leitores, porém, o jornalista resolveu néo encerrar o blog, que ja mantinha por 10

(dez) anos, optando por o refundar em companhia de outros colegas.

127 N&o est4 no ambito deste trabalho a critica (merecida, certamente) a cada uma das decisdes
proferidas com a finalidade de censurar a liberdade de expressdo, antes o exame se dirigird a
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica que, no &mbito do direito brasileiro, unifica e
sustenta o fendmeno da censura judicial por meio da indevida imposicdo de indeniza¢bes por
responsabilidade civil. Porém, a sentenca proferida pela 43% Vara Civel da Comarca do Rio de
Janeiro nos autos do processo n% 0352205-76.2010.8.19.0001 merece uma mengdo especial. Além
da tradicional fundamentacdo com argumento do tipo ‘a Constituicdo protege o direito a liberdade
de expressdo, mas este direito ndo € absoluto’, confunde os conceitos de honra, privacidade e
imagem e contém graves imprecisdes juridicas como: “O campo de incidéncia do direito a honra é
delimitado especificamente pela protecdo constitucional da vida privada [os direitos & honra e a
vida privada sdo distintos, protegem valores diversos e seus campos de incidéncia ndo coincidem],
ndo sendo raros os casos de aparentes conflitos entre as regras de protecdo da liberdade de
informacédo e de protecdo da imagem [que é um outro direito, diverso da honra e da privacidade], e
sob o critério da proporcionalidade [que invocado assim genericamente da ensejo a arbitrariedade
judicial], cede o direito de informar ao direito a protecdo da honra, pois para o exercicio do direito
a informacédo, em detrimento da honra alheia, é necessario que a informacédo seja verdadeira [a
quem cabe o 6nus de comprovar que a informacgéo é (ou nao é) verdadeira?]”.

128 artigo publicado no blog “Vi o Mundo’ em 29 de marco de 2013 e disponivel em
www.viomundo.com.br/denuncias/globo-consegue-o-que-a-ditadura-nao-conseguiu-extincao-da-
imprensa-alternativa.html
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Mais recentemente, o jornalista Miguel do Rosario, que mantém o blog ‘O
Cafezinho’, também foi condenado em acdo indenizatdria proposta novamente
pelo jornalista Ali Kamel, diretor-geral de jornalismo da TV Globo. A sentenca
proferida nos autos do processo n°: 0314414-68.2013.8.19.0001 pela 11* Vara
Civel da Comarca do Rio de Janeiro condenou o réu ao pagamento de indenizagéao
no valor de R$ 15.000,00 (quinze mil reais), montante que foi majorado para R$
20.000,00 (vinte mil reais) pelo Tribunal de Justica do Rio de Janeiro ap6s julgar
recurso de apelacdo interposto pelo autor. A peticdo inicial da acdo rescisoria
posteriormente ajuizada por Miguel do Rosario foi indeferida, sendo extinto o
processo sem resolucdo do mérito. Em seu blog, o jornalista condenado por
violagdo a honra publicou uma ‘Carta aberta ao povo brasileiro: liberdade de
expressdo em risco’ e, narrando sua situacdo ap6s a condenacdo que lhe foi
imposta pelo poder judiciario a pedido de jornalista das OrganizacGes Globo,

desabafou:

Pois bem, diante de tal situacdo, o que posso fazer diante da ofensiva covarde da
Globo contra o meu trabalho?

O dinheiro que ganho serve para pagar meu custo de vida, ao qual tive que
acrescentar agora os honorarios do meu advogado.

Como posso entrar numa batalha judicial com o diretor de jornalismo da Globo,
cujos proprietarios tém uma fortuna maior que a de Rupert Murdoch, o magnata
australiano dono de um império midiatico nos EUA, maior que a de Berlusconi,
proprietario de varios canais de TV na Italia e um dos principais expoentes da
direita europeia?

O valor imposto, R$ 20 mil mais custos judiciais, equivale ao valor que o
Judiciario costuma impor a revista Veja, que pertence também a uma das familias
mais ricas do pais. E isso quando a Veja perde na justica, o que é raro.

Né&o falta aqui um senso de propor¢édo?

Depois de judicializarem a politica, agora partirdo para a judicializacdo da
censura?

Qual o objetivo da Globo? Reduzir o ja diminuto pluralismo politico do pais?

E ela ainda quer se vender como defensora da liberdade de expressao?

Ainda quer acusar a esquerda de pretender promover a censura por querer
estabelecer uma regulamentacdo que evite esse tipo de aberracdo, na qual a
grande midia pode destruir reputacdes, e a pequena midia ndo pode falar nada?

E muito cinismo! Ddo golpe e falam que a democracia voltou! Censuram e
acusam 0s outros de censura! Roubam e gritam pega ladréo! *#

129 carta publicada no blog ‘O Cafezinho’ em 20 de fevereiro de 2015 e disponivel em

http://www.ocafezinho.com/2015/02/20/carta-aberta-ao-povo-brasileiro-liberdade-de-expressao-
em-risco
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Os exemplos s@o intermindveis. E ndo s6 no jornalismo politico. Os
jornalistas da area desportiva também costumam enfrentar as a¢6es de dirigentes
poderosos (e também de outros jornalistas) contra a livre divulgacdo de
informacgdes. Também no mundo desportivo os processos judiciais sao utilizados
com a intencdo de fazer calar. E notorio, por exemplo, o caso do jornalista Juca
Kfouri que, ao denunciar inimeras irregularidades envolvendo a Confederacao
Brasileira de Futebol — CBF, sofreu o 6nus de responder a diversas acdes
propostas pelo ex-presidente da entidade Ricardo Teixeira. Em entrevista
publicada na revista Carta Capital em julho de 2011, perguntado sobre quantas
acoes lhe eram movidas pelo dirigente esportivo, o jornalista declarou: “Mais de
50, pelas contas dele mesmo. Perdi duas, ganhei umas 35 e deve haver umas 10 ou
12 em andamento. Semana passada chegaram trés”.**® Em consulta aos registros
de distribuicdo do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro,"*! constava um total de
25 (vinte e cinco) anotacOes, dentre agdes e recursos propostos contra o jornalista
ou por Ricardo Teixeira ou pela prépria CBF. Os registros de distribuicdo do
Tribunal de Justica de S&o Paulo retratam situagdo semelhante. Deles constavam
44 (quarenta e quatro) registros, dentre acOes civeis e criminais propostas contra o
jornalista por dirigentes esportivos, treinadores de futebol e até por outros
jornalistas!™? “Pessoas que ndo aceitam criticas recorrem & Justica na tentativa de
intimidar a imprensa”, declarou o jornalista a reportagem do boletim eletrdnico de
noticias Consultor Juridico em junho de 2004.*® O jornalista Jorge Kajuru é outro
recordista de a¢bes segundo mostrou a mesma reportagem. A informacao é de que
ja teria respondido a 109 (cento e nove) processos civeis e criminais em quatro
estados. Os dirigentes esportivos criticados sdo, atualmente, investigados pelas
autoridades federais norte-americanas. Um dos ex-presidentes da CBF se encontra
recolhido a prisdo domiciliar nos Estados Unidos e outros dois, em razdo da
possibilidade de prisdo, evitam deixar o territério nacional. Lamentavelmente,
porém, o judiciario brasileiro ndo se furtou a proteger a “honra” desses dirigentes,

condenando o jornalista que os criticou.

130 Entrevista publicada na revista Carta Capital em 18 de julho de 2011 e disponivel em
http://www.cartacapital.com.br/sociedade/o-calo-de-ricardo-teixeira

131 pagina do Poder Judiciario do Estado do Rio de Janeiro, consulta realizada em 13 de abril de
2015

132 pagina do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, consulta realizada em 13 de abril de
2015

133 Reportagem publicada na pagina do boletim Consultor Juridico em 3 de junho de 2004
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Todas essas situacdes e acbes, que aqui foram mencionadas apenas para
exemplificar, e diversas outras que certamente se espalham por todo o Brasil, sdo
geradas e multiplicadas, por um lado, em razdo de uma cultura da protecdo
exacerbada da honra — que, entendida como um valor aristocratico, ndo pode ser
sequer afetada — em detrimento da liberdade de expressao, e, por outro, em virtude
da inexisténcia de um critério claro de protecdo da liberdade de expressao
enraizado no poder judiciario brasileiro. Qualquer pessoa que se considere afetada
em sua honra ou privacidade, sente-se livre para processar o0 jornalista, sabendo
que conta com grande chance de vitoria em juizo. E as ‘vitimas de difamacgédo’ néo
sdo apenas os dirigentes politicos, os empresarios e os donos do poder em geral,
mas também os jornalistas. No Brasil, vale repetir, jornalistas processam
jornalistas! Os proprietarios dos grandes meios de comunicacdo utilizam-se de
jornalistas empregados em suas empresas de comunicacdo para calar, por
estrangulamento econdmico, jornalistas de opinido diversa. O objetivo talvez seja
manter um controle absoluto sobre a informacdo. Nao pode haver divergéncia. Os
juizes e tribunais por todo o Brasil, por sua vez, embarcam nessa l6gica de
reprimir a manifestacdo do pensamento e mantém a clara de tendéncia de
condenar aquele que é acusado de violar a honra alheia. Sempre sob o fundamento
de que a liberdade de expressdo ndo é um direito absoluto, impdem a censura sem
constrangimento. N&o se explicitam, porém, os critérios de solucdo dos conflitos
entre os direitos. Reina a arbitrariedade judicial. O STJ segue a linha de protecéo
preferencial da honra, consumando a censura € 0 menoscabo da liberdade de
expressao como se demonstrara no capitulo 6. No STF, embora o panorama seja
um pouco melhor, ele ndo é animador, questdo que serd& melhor abordada no
capitulo 7. Mesmo assim, 0s recursos extraordinarios e, principalmente, as
reclamacdes que chegam ao tribunal sdo analisados a luz da propria norma
constitucional que assegura a liberdade de expresséo. E nesses casos 0s jornalistas
e todos aqueles que manifestaram 0 seu pensamento tém mais esperanca de ver

seu direito reconhecido.

Como se apontou na introducdo desta tese, segundo a organizagdo
Repdrteres sem Fronteiras, em seu relatério sobre a liberdade de imprensa no

mundo publicado no ano de 2014, o World Press Freedom Index, classificou o
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Brasil como pais com problemas dignos de nota. Posicionado atras da Uganda e a
frente da Nigéria, o Brasil ocupa a 1112 (centésima décima primeira) posi¢cdo do
ranking de protecdo a liberdade de imprensa no mundo. Dentre 0s graves
problemas relatados, como também ja se mencionou, estd o ajuizamento
indiscriminado de acGes contra jornalistas, 0 que a organizacdo denomina de
‘violéncia institucional’.*** O mesmo problema para a protecdo da liberdade de
expressao também é mencionado nos relatérios de diversas outras organizacdes e
instituicdes apontadas no capitulo introdutério (Associacdo Nacional de Jornais,
Artigo 19, Freedom House, Relatoria Especial para a Liberdade de Expressao da

Comissdo Interamericana de Direitos Humanos e outros)

Identificado o problema, é necessério, entdo, buscar uma solucdo que
permita 0 amplo desenvolvimento da liberdade de expresséo, direito que, vale
reiterar, é essencial para o estabelecimento do autogoverno e para a sobrevivéncia
da vida em democracia. E preciso encontrar um novo padrdo jurisprudencial ou
produzir uma nova legislacdo, ou ainda ambos simultaneamente. Tudo isso,
evidentemente, sem suprimir o direito a honra, também garantido pela
Constituicdo. Trata-se, entdo, de assegurar a honra em sua concepgao
contemporanea, a honra como direito ao respeito social, a honra necessaria ao
convivio em uma sociedade democratica. O direito norte-americano, por decisao
de sua Suprema Corte, comegou a resolver esse problema no ano de 1964 no
julgamento do caso New York Times v. Sullivan, formulando a regra da malicia

real. E o que se passa a estudar.

B4 0 relatério Freedom of the Press - 2014 estd disponivel na pagina
http://rsf.org/index2014/data/index2014_en.pdf
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4
A doutrina da malicia real como meio de protecdo da
liberdade de expresséao

4.1.
A posicao preferencial da liberdade de expressdao em assuntos de
interesse publico (introducdo)

Por que se pode dizer que, no sistema juridico norte-americano, em
assuntos de interesse publico, a liberdade de expressdo goza de uma posi¢do
preferencial quando em conflito com a honra? A resposta a esta pergunta passa
pela analise sobre como e com que critérios sdo resolvidos, a partir dos
parametros estabelecidos pela jurisprudéncia da Suprema Corte dos Estados
Unidos, os conflitos entre os direitos a liberdade de expressdo de um lado e a
honra de outro. A fim de lidar com essa questdo, a Suprema Corte, a partir do
julgamento do caso New York Times v. Sullivan, formulou a regra da malicia real
como sera exposto a seguir. Para verificar, entdo, como opera, na préatica, a
posicdo preferencial da liberdade de expressdo, faz-se necessario o exame do
julgamento de New York Times v. Sullivan e das principais decisdes que se
seguiram a este julgamento e que, em conjunto, compdem a doutrina da malicia
real. Nesses recursos, estava em jogo o significado da Primeira Emenda a
Constituicdo (“O Congresso ndo fara nenhuma lei (...) restringindo a liberdade de
palavra, ou da imprensa”). Também serdo a seguir abordados 0s aspectos
processuais relevantes, como os fatos que devem ser objeto da prova e a
distribuicdo do dnus da prova nas acGes indenizatorias em que se alegou 0 uso

abusivo da liberdade de expressao.*®

1% No ambito do presente trabalho, ndo é possivel, nem necessario o exame de todos os
julgamentos que a Suprema Corte norte-americana proferiu sobre o direito a liberdade de
expressdo protegido pela Primeira Emenda a partir do julgamento de New York Times Co. v.
Sullivan. Optou-se pelo exame apenas das decisdes mais importantes de acordo com a referéncia
que a propria Suprema Corte faz em suas posteriores decisGes. Assim, serdo analisadas a seguir as
principais decisbes que, em conjunto, formam a doutrina da malicia real em seus aspectos
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Embora os debates sobre o direito a liberdade de expressdo e o proprio
exercicio dessa liberdade tenham estado presentes na vida republicana dos
Estados Unidos desde os primeiros anos de sua fundacdo como se procurou
demonstrar no capitulo 2, foi a partir da deciséo proferida pela Suprema Corte no
caso New York Times v. Sullivan, julgado em 9 de marco de 1964, que ficaram
juridicamente estabelecidos parametros de ampla protecdo da manifestacdo do
pensamento naquele pais. A partir desse julgamento, a Suprema Corte consolidou,
em carater expresso, a posi¢do preferencial que se deve atribuir a liberdade de
expressao em confronto com a honra, quando em questdo assuntos de governo ou,
mais amplamente, de interesse publico. Nessa decisdo, a Suprema Corte decidiu
que os cidaddos e a imprensa, quando formulam criticas que possam afetar a
reputacdo de agentes publicos, somente podem ser condenados por violacdo a
honra se a pessoa afetada lograr demonstrar que as declaracGes eram falsas e
foram feitas com conhecimento da falsidade dos fatos afirmados ou com
temerério desinteresse sobre a veracidade ou falsidade desses mesmos fatos. Os
critérios de apuracao de responsabilidade civil estabelecidos em New York Times
v. Sullivan, que se circunscreveram inicialmente as manifestacfes sobre os
agentes publicos, foram posteriormente estendidos as figuras publicas e aos
particulares envolvidos em assuntos de interesse publico, como adiante melhor se
explicara. Os mesmos critérios foram estendidos a apuracdo da responsabilidade

criminal.**®

Composta por 9 (nove) juizes, a Suprema Corte dos Estados Unidos tem
competéncia para rever as decisdes dos tribunais federais e estaduais quando
envolvida questdo constitucional. Em geral, a Corte exerce um juizo de cassacao
da decisdo recorrida e decide apenas a questdo constitucional, devolvendo o

processo a corte de origem para, se for o caso, prosseguir no julgamento. Em

materiais e processuais: New York Times Co. v. Sullivan, Garrison v. Louisiana, Monitor Patriot
Co. v. Ray, Curtis Publishing Co. v. Butts, Associated Press v. Walker, Gertz v. Robert Welch,
Inc., Philadelphia Newspapers v. Hepps, Milkovich v. Lorain Journal Co. e Hustler Magazine, Inc.
v. Falwell. As decisdes proferidas nesses julgamentos constituem os precedentes que orientam e
vinculam toda a jurisprudéncia norte-americana na solugdo dos conflitos entre a liberdade de
expressdo de um lado e a honra de outro.

136 Fiss situa 0 julgamento de New York Times v. Sullivan como a mais importante fonte de
autonomia juridica da imprensa em relacdo ao estado. Cf. FISS, O., A lronia da Liberdade de
Expressao — Estado, Regulacéo e Diversidade na Esfera Publica, p. 100.
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casos mais raros, a Suprema Corte também analisa a prova produzida a fim de
verificar se o julgamento atende aos requisitos constitucionais aplicaveis. Foi o
que aconteceu em New York Times v. Sullivan. O julgamento foi proferido a
partir de um recurso contra acordao da Suprema Corte do Alabama, confirmando
sentenca do tribunal do juri da Corte Regional de Montgomery. A decisdo de
primeiro grau havia condenado a empresa de comunicacdo social, proprietaria do
jornal The New York Times, e outras quatro pessoas (Ralph David Abernathy,
S.S. Seay Sr., Fred L. Shuttlesworth e J.E. Lowery), pastores e lideres religiosos
de diversas igrejas atuantes no Estado do Alabama, a0 pagamento de uma
indenizacdo no valor total de U$ 500.000,00 (quinhentos mil dolares norte-
americanos) em favor de L.B. Sullivan. O autor da acdo ocupava o cargo eletivo
de comissario da Cidade de Montgomery com atribuicdo para supervisionar,
dentre outros servi¢os publicos, os servigos prestados pelo departamento de
policia. O julgamento proferido do caso New York Times v. Sullivan é até hoje
considerado um dos mais importantes pronunciamentos judiciais sobre a liberdade
de expressdo nos Estados Unidos e talvez até no mundo.**’ Passa-se, entdo, a

examinar o julgamento, detalhando-se os aspectos mais relevantes.

4.2.

A doutrina da malicia real aplicada ao conflito entre a liberdade de
expresséo e a honra: o caso New York Times v. Sullivan e a protecao
da liberdade de expressdo em acdes propostas por agentes publicos

Nos anos 1960, vivia-se nos estados do sul dos Estados Unidos um tempo
de lutas sociais e protestos de estudantes, lideres religiosos e demais cidaddos
negros contra a impossibilidade de exercer o direito de voto e de frequentar
escolas e universidades ndo segregadas (ndo separadas de acordo com a raga do
estudante). Ao decidir o caso Brown v. Board of Education, em maio de 1954, a
Suprema Corte ja& havia reconhecido a inconstitucionalidade das leis que
permitiam a separacdo dos estudantes em escolas de acordo com critérios de cor
ou origem racial, mesmo que as escolas fossem equivalentes em qualidade de

ensino e instalacdes. Os direitos da populacdo negra dos estados do sul dos

137 CHEMERINSKY, E., Constitutional Law — Principles and Policies, p. 1.080: “New York
Times € uma das mais importantes decisdes da histéria sobre a Primeira Emenda em razdo da
aplicacdo da Constituicdo como um limite as a¢des de responsabilidade civil por difamagdo e em
razdo da robusta prote¢do conferida & expressao politica”.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1221600/CA


PUC-RiIo - Certificacdo Digital N° 1221600/CA

83

Estados Unidos, no entanto, ainda ndo estavam consolidados. Os negros lutavam
pela implementacdo e reconhecimento de diversos outros direitos, em especial

pelo efetivo exercicio do direito de voto.*®

Em New York Times v. Sullivan, os tribunais estaduais do Alabama
haviam condenado os réus em razdo da publicacdo de um anuncio editoral (um
tipo de informe publicitario, tal como se denomina na pratica jornalistica
brasileira) no jornal The New York Times, no dia 29 de margo de 1960, sob o
titulo “Ougam as vozes que se elevam’ (Heed their rising voices). A publicacdo do
informe foi solicitada pelo ‘Comité para a Defesa de Martin Luther King e da
Luta pela Liberdade no Sul’. Seus subscritores eram diversas personalidades e
celebridades que apoiavam o movimento liderado por Martin Luther King para
tornar efetivo o exercicio do direito de voto pelos cidaddos negros nos estados do
sul dos Estados Unidos. Além das personalidades, varios lideres religiosos sulistas
também constavam como subscritores do anuncio, dentre eles os outros quatro
réus: Abernathy, Seay Sr., Shuttlesworth e Lowery, pastores religiosos que
exerciam suas atividades no Estado do Alabama. O andncio comunicava a luta
social que se travava nos estados do sul do pais, denunciava a violacao de direitos
constitucionais de estudantes, lideres religiosos e demais cidaddos negros e pedia
contribuicdo financeira para 0 movimento e para a defesa e assisténcia juridica a
Martin Luther King Jr.. Embora ndo fossem nomeadas as autoridades
responsaveis pelas ilegalidades e violagdes praticadas, nem fossem atribuidas
responsabilidades especificas a nenhum agente publico, o anuncio relatava
diversas condutas arbitrarias praticadas por 6rgéos de seguranca do estado e por
estabelecimentos de ensino situados em Alabama. Nenhuma autoridade foi
criticada em nome pessoal. O anuncio falava apenas nos “violadores sulistas da
Constituicdo”.**® Dentre outras afirmacdes, dizia o anuncio editorial que: (a)
gue os estudantes negros que participavam de protestos ndo violentos em defesa
de sua dignidade estavam sendo atacados por uma “onda de terror sem
precedentes”; (b) que, na cidade de Orangeburg, Carolina do Sul, quando cerca de
400 (quatrocentos) estudantes buscavam, pacificamente, comprar doces e café no

distrito comercial da cidade, foram expulsos com bombas de gas lacrimogénio e

138 Essa situagdo é bem retratada no filme ‘Selma: Uma Luta pela Igualdade’, de Ava DuVernay
19| EWIS, A., Make No Law — The Sullivan Case and the First Amendment, 1992, p. 7
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rajadas de agua e foram presos em massa, sendo submetidos, em seguida, a
esperar a conclusdo dos desdobramentos da prisdo por horas a fio sob um frio
congelante; (c) que, na cidade de Montgomery, Alabama, ap0s os estudantes
cantarem a canc¢do patridtica ‘My Country, Tis of Thee’ nos degraus do prédio da
assembleia legislativa, os lideres estudantis foram expulsos da universidade e o
campus da Faculdade Estadual do Alabama foi cercado por policiais armados com
espingardas e bombas de gas lacrimogénio; (d) que todo corpo de alunos recusou-
se a renovar a matricula como forma de manifestar novo protesto contra as
autoridades estaduais, 0 que ocasionou o trancamento com cadeado do refeitorio
da universidade com o objetivo de subjugar os estudantes pela fome e (e) que
Martin Luther King Jr. havia sido preso sete vezes. No entanto, algumas dessas

afirmacdes eram imprecisas.

Os tribunais do Alabama, na medida em que as arbitrariedades apontadas
pelo andncio estavam referidas, dentre outros érgdos publicos, ao departamento de
policia de Montgomery, consideraram que o andncio dizia respeito ao comissario
Sullivan'® e violava a sua reputacdo, o que ensejou a condenacéo do jornal The

New York Times e dos demais réus.

A época da publicagdo do anlncio, dominava na jurisprudéncia norte-
americana o entendimento de que as afirmacdes e criticas aos agentes estatais, se
ndo fossem verdadeiras e pertinentes, ndo estavam protegidas pela liberdade de
expressao. A responsabilidade por violacdo a honra e reputacdo de qualquer
pessoa, detentora ou ndo de cargo publico, era apurada de acordo com as leis
estaduais e do common law de cada um dos estados norte-americanos. Os estados
seguiam, em geral, a lei nova-iorquina de 1804, promulgada apés julgamento do
caso People v. Croswell, referido no final capitulo 2. Admitia-se a alegagédo da
verdade como defesa, se a declaracéo fosse proferida com boas razdes e com fins
justificaveis. No direito comum dos estados, dominava o entendimento de que a

expressao estava protegida pela teoria do comentario justo (fair comment)

19 Ipid., p. 28. Sullivan alegou que o antncio a ele estava referido pelo uso da palavra “policia’ no

terceiro paragrafo (sua atribuicdo como comissario era supervisionar, dentre outros departamentos
— bombeiros, cemitérios e pesos e medidas — 0 Departamento de Policia) e das palavras ‘violadores
do Sul’ no sexto paragrafo do andncio (porque o paragrafo mencionava as prisoes de Luther King
e, segundo sustentou, efetuar prisdes era funcdo da policia que ele supervisionava).
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segundo a qual, nos assuntos de interesse publico, as afirmacdes criticas deveriam
estar fundadas na verdade e ndo poderiam ser formuladas com o Unico intuito de
causar dano a reputacdo. Uma afirmacdo ndo verdadeira, ainda que ndo houvesse
dolo, ndo estava protegida, o que também se aplicava as expressfes que atingiam
a reputacao das pessoas: ndo tinham o amparo da Primeira Emenda. A Suprema
Corte, até entdo, ainda ndo havia proferido decisdo quanto a aplicacdo da Primeira
Emenda a expressoes, fatos e opinides, que atingiam a honra dos agentes publicos.
No Estado do Alabama, proposta uma acéo indenizatoria por difamacéo,'** as leis
estaduais entdo em vigor presumiam a falsidade das declaragcbes impugnadas,
atribuindo ao proprio réu o 6nus de comprovar que suas afirmacdes eram
verdadeiras. Ndo comprovando o réu a verdade de suas afirmacdes, tanto a culpa

quanto os danos também eram presumidos.**?

O anuncio examinado no julgamento do caso New York Times v. Sullivan
continha informacBGes imprecisas e ndo reproduzia com exatiddo os fatos
realmente ocorridos, e isso foi admitido pelo réu New York Times. Os tribunais
estaduais aplicaram as leis do Alabama, afastando expressamente a incidéncia da
Primeira Emenda e da protecdo que o direito constitucional poderia conferir ao
discurso que comp6s o conteddo do anuncio. No julgamento de primeiro grau, o
juiz estadual presidente do tribunal do jari da Corte Regional de Montgomery
informou aos jurados que as declaragdes contidas no anuncio eram difamatérias (e
violadoras da honra) per si, instruindo o jari a responder a apenas duas perguntas:
(@) se os fatos narrados no andncio e impugnados na peticao inicial da acdo se
referiam ao comissario Sullivan, autor da acdo; (b) caso positivo, que indenizacao
0 autor da acdo merecia receber.’*® A decisdo de primeiro grau concedeu ao autor
indenizacdo no total do montante pleiteado (U$ 500.000,00). Interposta apelagéo,
a Suprema Corte do Alabama confirmou integralmente a decisdo apelada,
acrescentando que a Primeira Emenda a Constituicdo Federal ndo se aplicava a
legislacdo estadual sobre difamacao.

11 EWIS, op.cit., p. 28. Por difamagdo ou declaracdo difamatéria, entendia-se a declaragio que
tendia a diminuir a reputagdo de alguém.

Y2 | EWIS, A., Liberdade para as Ideias que Odiamos — Uma Biografia da Primeira Emenda a
Constituicdo Americana, p. 68-69

3 Ibid.
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Alguns fatos importantes foram referidos na sustentacdo oral dos recursos
posteriormente interpostos para a Suprema Corte e merecem ser destacados. O
jornal The New York Times, & época da publicacdo do anuncio, tinha uma
tiragem de 650.000 (seiscentos e cinquenta mil) exemplares. Desses, somente 394
(trezentos e noventa e quatro) foram remetidos aos assinantes e as bancas de
jornal no Estado do Alabama. Como contou Lewis, “um dos exemplares do jornal
foi enviado pelo correio aos escritorios do jornal Montgomery Adviser, o diario
matutino de Montgomery, e irmdo do jornal vespertino, o Jornal do Alabama,
chegando alguns dias ap6s sua publicacdo. Um leitor do Times — as vezes o Unico
— foi o jovem editor do Jornal do Alabama, Ray Jenkins”.*** Foi Jenkins quem
publicou a reportagem sobre o andncio editorial do The New York Times, citando
parte de seu texto na edicdo de 5 de abril de 1960 do Alabama Journal. Dois dias
depois, em 7 de abril, o editor do Montgomery Adviser, Groover Cleveland Hall
Jr., redigiu um editorial furioso, atacando o anuncio publicado dias antes no The
New York Times e apontando as suas inconsisténcias: “Ha mentiras voluntarias,
h& mentiras involuntarias. Ambos os tipos de mentiras contribuiram para as toscas
difamacGes contra Montgomery transmitidas em um anuncio de péagina inteira do

» 145

The New York Times de 29 de marco”.

Em 8 de abril, Sullivan enviou uma carta registrada ao The New York
Times, exigindo retratacdo. Nas hip6teses em que se alega violacdo da honra, o
pedido de retratacdo é uma condicdo exigida pela lei estadual do Alabama para
autorizar um servidor publico a iniciar uma acdo indenizatéria. O jornal
respondeu, sustentando que as afirmagfes estavam “substancialmente corretas” e
indagando a Sullivan por que ele entendia que as declaragbes, que ndo o
mencionavam, se referiam a ele. Sullivan ndo respondeu a essa carta, propondo
imediatamente a acdo. Os demais réus, além de declararem, nos depoimentos
prestados no tribunal do jdri, que, em nenhum momento concordaram em
subscrever o anuncio, afirmaram sem qualquer contradi¢do que jamais receberam

uma carta de Sullivan, exigindo retratacao.

1%41d., Make No Law — The Sullivan Case and the First Amendment, p. 9
¥ Ibid., p. 11
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Naquele mesmo periodo, 0 New York Times também estava sendo
demandado, em acGes absolutamente idénticas em fundamentos e pedidos, por
diversas outras autoridades municipais e estaduais do Alabama (John Patterson,
Governador do Alabama, pedido de indenizacdo: U$ 1.000.000,00; Earl James,
prefeito de Montgomery, pedido de indenizacdo: U$ 500.000,00; Frank Pars,
comissario de Montgomery, pedido de indenizacdo: U$ 500.000,00; e Clyde
Seller, ex-comissario de Montgomery, pedido de indenizacdo: U$ 500.000,00).

148 A época do

Todos alegavam que haviam sido difamados pelo mesmo anuncio.
julgamento do caso na Suprema Corte dos Estados Unidos, ja havia sido proferida
outra condenacdo contra 0 New York Times no valor de U$ 500.000,00. A
estratégia se repetia por todo o sul dos Estados Unidos, sendo certo que, nessa
mesma época, os pedidos de indenizacdo das autoridades publicas contra outros
6rgdos de imprensa ja alcancavam, aproximadamente, 300 (trezentos) milhGes de

doélares.*’

Quanto aos outros quatro réus, sua inclusdo no polo passivo da relagéo
processual obedeceu a um motivo, no minimo, peculiar. Abernathy, Seay,
Shuttlesworth e Lowery eram residentes em Alabama, onde exerciam suas
atividades religiosas. Em caso de acdo envolvendo partes residentes em diferentes
estados dos Estados Unidos, as leis processuais federais determinavam a
competéncia da justica federal, mesmo que a acdo fosse proposta na justica
estadual. O objetivo da regra processual era resguardar a imparcialidade da
atividade judicial porque, segundo se entendia, o residente do estado em que
proposta a acdo poderia ser indevidamente favorecido. Isso, porém, ndo foi
possivel ao New York Times porque, como se formou um litisconsorcio passivo
com outras pessoas residentes em Alabama, a modificagdo de competéncia nao foi

permitida.**®

Ap6s a decisdo da Suprema Corte do Alabama, dois recursos
constitucionais foram interpostos pelos réus e chegaram a Suprema Corte dos

Estados Unidos. O primeiro, interposto pelo New York Times e o segundo, pelos

148 1hid., p. 13
Y7 Ibid., p. 36
8 Ibid., p. 13-14
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outros quatro réus que, além dos fundamentos invocados para protecdo da
liberdade de expressdo, também alegaram que sequer haviam autorizado a
insercdo de seus nomes como cossignatérios do anuincio. Em deciséo relatada pelo
Juiz William Brennan, a Suprema Corte, por unanimidade de votos,* reformou a

decisao recorrida:

Um Estado ndo pode, de acordo com a Primeira e a Décima Quarta Emendas,
conceder indenizacdo por violacdo a honra de agente publico em funcdo de
declaraces difamatérias falsas, salvo se o agente publico comprovar ‘malicia
real’: que a declaracdo foi feita com conhecimento da falsidade ou com temerario
desinteresse por sua veracidade ou falsidade.'*

Neste julgamento foi formulada, pela primeira vez, a regra mestra da
doutrina da malicia real segundo a qual a expressao critica aos agentes publicos
sobre os assuntos de estado ou de interesse publico deve estar imune a sangdes
civis, salvo em caso de declaragéo feita com o conhecimento da falsidade do fato
afirmado ou com temerario desinteresse pela falsidade ou veracidade do fato.
Entendeu a Suprema Corte que o direito a liberdade de expressdo consagrado na
Primeira Emenda impde, em carater expresso, limites ao reconhecimento da
responsabilidade por violacdo & honra de agentes publicos*** quando propostas
acdes indenizatorias por difamacdo. Ate a falsa afirmacdo de um fato, desde que
ausente o dolo, deve estar protegida pela liberdade de expressao. Isso se justifica,
segundo a Suprema Corte, porque a condenacao de alguém que, embora sem dolo,
fez afirmacdo de um fato falso, afastaria do livre debate dos temas publicos ndo
apenas as afirmacdes de fatos falsos, mas também a afirmacdo de fatos
verdadeiros, cuja veracidade ndo pudesse ser comprovada em juizo ou cujo autor
da declaracdo ndo se dispusesse a suportar 0s custos dessa comprovagdo. A
decisdo da Suprema Corte teve a preocupacdo de promover o fortalecimento do

processo de deliberagédo politica e do debate pablico, preservando a possibilidade

19 A deciséo de reformar o acdrddo proferido pela Suprema Corte do Alabama foi proferida por
unanimidade de votos, mas cabe ressaltar que os juizes Black, Douglas e Goldberg apresentaram
votos concorrentes em que entendiam que os cidaddos detinham imunidade absoluta para fazer
criticas aos agentes publicos e aos assuntos de governo, ndo cabendo condenacgdo de carater civil
ou criminal por violacéo a honra de servidor pablico em nenhuma hipétese.

130 New York Times Co. v. Sullivan, 376 U.S. 254, na redagéo original em inglés: “A State cannot,
under the First and Fourteenth Amendments, award damages to a public official for defamatory
falsehood relating to his official conduct unless he proves ‘actual malice’ — that the statement was
made with knowledge of its falsity or with reckless disregard of whether it was true or false”.

131 Como se ver4, posteriormente, 0s mesmos critérios de imposicdo de responsabilidade foram
estendidos a figuras publicas e a pessoas privadas envolvidas com assuntos de interesse publico.
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de livre circulacdo de informacges e opinides sobre 0s assuntos que envolvessem
as atividades e os agentes do estado. Temia a Corte que as condenacBes de
jornalistas e demais cidaddos ao pagamento de indenizagdes em casos
semelhantes, sem que observados os limites impostos pela doutrina da malicia
real, significasse a interdicdo do debate pablico, uma vez que a consequéncia das
condenacdes seria certamente a autocensura, ou seja, o siléncio temeroso a que se
submeteriam todos aqueles que, por receio de sofrer posterior condenacdo, nao

participariam do debate.

Como bem observou Chemerinsky, estava em pauta a necessidade de
protecdo a honra, de um lado, evitando-se, por outro, o efeito de resfriamento do

debate politico:

Em New York Times v. Sullivan, a Corte decidiu que o reconhecimento de danos
por difamacdo — mensagens escritas ou faladas — estd limitado pela Primeira
Emenda. O desafio da Corte nessa area é sopesar a necessidade de proteger a
reputacdo, a preocupagdo central 6bvia das leis de protecdo a honra que proibem
a difamacéo, com o desejo de salvaguardar a expressao, que pode ser resfriada e
limitada pela responsabilidade civil.**?

Além das referéncias a “onda de terror sem precedentes” nos estados do
sul; expulsdo e prisdo sob frio congelante dos estudantes da cidade de
Orangeburg, Carolina do Sul; ao protesto — seguido de repressdo — dos lideres
estudantis da Faculdade Estadual do Alabama, o andncio editorial publicado no
New York Times também denunciava a¢Bes repressivas contra os estudantes e
manifestantes por parte das autoridades estaduais e da policia nas cidades de
Tallahassee, Atlanta, Nashville, Savannah, Greensboro, Memphis, Richmond,
Charlotte e diversas outras cidades no sul, repressdo sempre dirigida contra 0s que
lutavam pela liberdade, pela democracia e pelo direito de voto. O papel do lider
religioso Martin Luther King Jr. era apresentado com destaque porque era sua
doutrina de ndo violéncia que inspirava e guiava o0s estudantes e, sob sua
lideranca, havia sido criada a ‘Conferéncia de Liderancas Cristds do Sul’ a fim de
encabegar o movimento e a luta pelo direito de voto. Dizia também o andncio que
os “violadores sulistas” haviam agredido King, bombardeado sua casa, quase

matando sua mulher e sua filha, bem como que King havia sido preso sete vezes,

%2 CHEMERINSKY, op.cit., p. 1.078
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tendo-lhe sido imputadas acusacdes que poderiam alcancar dez anos de prisao:
“Obviamente, o seu [dos violadores sulistas da Constituicdo] real objetivo é
remové-lo [King] fisicamente da condicdo de lider ao qual estudantes e milhGes
de outros procuram para orientacao e suporte e, em consequéncia, intimidar todos
os lideres que possam surgir no sul”” (grifo no original). O anuncio era concluido
com um pedido de ajuda financeira aos homens e mulheres de boa vontade e foi
subscrito pelo Comité para a Defesa de Martin Luther King e da Luta pela
Liberdade no Sul, por diversas personalidades que apoiavam a causa (dentre
outros, Sidney Poitier, Nat King Cole, Sammy Davis Jr., Eleanor Roosevelt) e por

liderancas religiosas que atuavam no sul do pais.

Para fundamentar a condenagcdo, as cortes do Alabama, como
anteriormente se esclareceu, entenderam que as declara¢fes contidas no anuncio
eram difamatorias per si e que algumas delas estavam referidas ao comissario
Sullivan (as que diziam respeito ao cerco policial ao campus da Faculdade
Estadual do Alabama, as bombas langadas contra a casa de Martin Luther King e
ao nuamero de prisbes a que foi submetido) e que algumas eram falsas (a
inexatidao foi admitida pelo préprio jornal: o refeitorio da universidade nao foi
trancado; ndo houve cerco a universidade, embora a policia tenha se posicionado
no campus universitario em trés ocasifes; os estudantes ndo protestaram se
negando a fazer a matricula, mas boicotando as aulas por um dia; ndo foram todos
0s estudantes que participaram desse protesto, mas apenas alguns; Martin Luther
King foi preso quatro vezes, ndo sete; os estudantes protestaram cantando o hino

nacional, e ndo a cancdo “My Country, Tis of Thee”).

Diversos foram os fundamentos que levaram a Suprema Corte a reformar a
decisdo das cortes do Alabama. Quanto aos fatos narrados e as declaracbes
constantes do anuncio, que em parte ndo eram realmente fidedignas, o Juiz
Brennan, relator do recurso, apontou as imprecisoes e ressaltou ser “incontroverso
que algumas afirmacdes contidas nos dois paragrafos [a que o autor da acéo
atribuia a qualidade de difamatdrio] ndo eram descri¢cGes precisas dos fatos que

ocorreram no Alabama”. ** Em relacdo a participacdo do autor da acio nos

153 New York Times Co. v. Sullivan, 376 U.S. 254: “Embora os estudantes negros tenham feito um
protesto nos degraus da assembleia legislativa estadual, eles cantaram o hino nacional, e ndo ‘My
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eventos narrados no anuncio, o relator reconheceu que, nas duas vezes em que as
bombas foram lancadas na casa de King, Sullivan ndo exercia o mandato de
comissario, que a policia ndo estava envolvida e investigou os atentados e que trés

das quatro prisdes de King ocorreram antes da posse de Sullivan.

A Suprema Corte dos Estados Unidos, mesmo considerando a quantidade
de fatos imprecisamente narrados e as falsas afirmacdes constantes do andncio,
ndo considerou violada a honra e a reputacdo do comissario de policia da cidade
de Montgomery, L.B. Sullivan. Como salientou o relator:

[a] questdo que se coloca diante de nos € se essa regra de responsabilidade,
aplicada em uma acdo [indenizatdria] proposta por um agente publico contra
criticas feitas a sua conduta oficial, limita a liberdade de palavra e de imprensa
que é garantida pela Primeira e Décima Quarta Emendas.™*

Seguindo o seu voto, o relator destacou que, tal como outros discursos ndo
protegidos pela Primeira Emenda (por exemplo: pornografia infantil, ameaca,
falso testemunho e outros), a difamacdo ndo goza de imunidade absoluta, ndo
podendo “reclamar qualquer imunidade sobrenatural contra as restricdes
constitucionais” e devendo “ser medida por standards que satisfacam a Primeira
Emenda”."*® Referindo-se ao significado central de protecdo da liberdade de
expressdo da Primeira Emenda e a relevancia desse direito para um regime de

democracia constitucional com sistema representativo, o relator destacou que:

“[a] manutencdo da oportunidade da livre discussdo politica a fim de que o
governo seja receptivo a vontade do povo e de que as mudancas sejam obtidas

Country, Tis of Thee’. Embora nove estudantes tenham sido expulsos pela Comissdo Estadual de
Educacgdo, o motivo da expulsdo ndo foi o protesto na assembleia legislativa, mas o pedido de
acesso ao refeitério do Forum Regional de Montgomery ocorrido em outro dia. Nem todos os
alunos, mas uma boa parte deles, protestou contra a expulsdo, manifestando-se ndo pela recusa a
requerer a matricula, mas por boicote a um dia de aulas; na verdade todos os estudantes se
matricularam para o semestre seguinte. O refeitério do campus nédo foi trancado nenhuma vez, e 0s
Unicos estudantes que foram impedidos de almocar foram os que ndo solicitaram o registro para
refeicdes, nem pediram cartdes de refeicdo temporarios. Embora as forgas policiais tenham se
posicionado em grande nimero no campus em trés ocasides diversas, elas ndo cercaram o campus,
e sua presen¢a no campus ndo estava relacionada ao protesto na assembleia legislativa como o
terceiro paragrafo sugere. Dr. King ndo foi preso sete vezes, mas apenas quatro, e embora ele
sustente ter sido agredido alguns anos antes quando foi preso por vadiagem na frente de um férum,
um dos policiais que o prendeu negou a agressao”.

i:;‘ New York Times Co. v. Sullivan, 376 U.S. 254

Ibid.
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pelos meios legais, fator essencial a seguranca da Republica, € um principio
fundamental de nosso sistema constitucional”.

E a necessidade de proteger o livre debate dos assuntos de interesse
publico que compde o significado central da liberdade de expressdo, devendo a
liberdade de expressao, quando em questdo os assuntos de interesse publico, gozar
de uma posicdo preferencial. O relator citou o voto do Juiz Brandeis proferido

muitos anos antes no caso Whitney v. California:

Agueles que conguistaram a nossa independéncia acreditavam (...) que o debate
publico é um dever politico, e que isso deve ser um principio fundamental do
governo americano. Eles reconheceram o0s riscos a que todas as instituicdes
humanas estdo sujeitas. Mas eles sabiam que a ordem ndo pode ser assegurada
meramente por meio do medo da puni¢do; que € perigoso desencorajar o
pensamento, a esperanca e a imaginacdo; que o medo produz repressdo; que
repressao produz Odio; que Odio ameaga a estabilidade do governo; que o
caminho para a seguranca se baseia na oportunidade de debater livremente
supostos agravos, propondo solugfes, e que o remédio adequado para 0s maus
conselhos séo os bons conselhos. Acreditando no poder da razdo manifestado por
meio do debate publico, eles evitaram o siléncio imposto coercitivamente pela lei
— 0 argumento da forga em sua pior forma. Reconhecendo as tiranias ocasionais
das maiorias governantes, eles emendaram a Constituicdo para garantir as
liberdades de palavra e reuni&o.™®

Sempre tendo por fundamento a importancia do mais livre debate publico
para a construcdo de uma sociedade democratica, Brennan formulou sua classica

ligdo em defesa da liberdade de expressao:

NOs consideramos que este caso deva ser decidido partindo de um profundo
compromisso nacional com o principio de que o debate das questBes publicas
deve ser desinibido, robusto e amplamente aberto, e que pode eventualmente
incluir veementes, causticos e as vezes ataques desagradavelmente agudos contra
0 governo e o0s agentes publicos. (...) O presente anincio, como uma expressao de
reclamacdo e protesto sobre um dos mais importantes assuntos publicos de nosso
tempo, parece claramente se qualificar para a protecéo constitucional. A questéo é
se a falsidade de alguns de suas declaracGes de fato e as alegadas difamacdes
contra o recorrente comprometem a referida protecdo.™’

Citando ensinamentos de Madison,**® Brennan justificou a razdo da

protecdo constitucional conferida as declaragdes ndo verdadeiras:

156 New York Times Co. v. Sullivan, 376 U.S. 254

17 pid.

158 1bid.: “Algum grau de abuso é inseparavel do uso proprio de todas as coisas, e, em nenhuma
outra instancia, isso é mais verdadeiro do que no caso da imprensa”.
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A afirmagdo errbnea é inevitavel em um debate livre, e a possibilidade de se fazer
uma tal afirmacdo deve estar protegida se a liberdade de expressdo quiser ter o
‘espago para respirar’ (breathing space) de que ela ‘precisa para sobreviver’. O
que qugggque seja acrescido ao campo da difamag&o é retirado do campo do livre
debate.

Referindo-se a critica aos agentes publicos, Brennan afirmou que a “critica
da sua conduta oficial ndo perde sua protecdo constitucional meramente porque é
uma critica efetiva e, consequentemente, diminui sua reputacdo oficial”.'®® E
quanto ao aspecto histérico da protecdo da critica aos agentes publicos, o relator
reportou-se aos debates sobre a Lei de Sedicdo de 1798, ao Virginia Report escrito
por Madison e a premissa madisoniana: existem diferencas entre 0 governo
britdnico e o0 americano e neste € 0 povo, e ndo 0 governo, quem detém a
soberania. Logo, a censura deve ser exercida pelo povo sobre o governo e néo
pelo governo sobre o povo.'® Como costumam registrar os juristas norte-

americanos, a Lei de Sedicdo, de 1798, foi declarada inconstitucional pela

9 |bid.

180 New York Times Co. v. Sullivan, 376 U.S. 254

181 Ipid.: “Se nem o erro sobre o fato, nem o contetdo difamatério sdo suficientes para afastar a
protecdo constitucional em favor das criticas as condutas oficiais, a combinacdo de ambos os
elementos também esta protegida. Essa ligdo é tirada da grande controvérsia sobre a Lei de
Sedicdo de 1798 (...), que por primeiro cristalizou a consciéncia nacional sobre o significado
central da Primeira Emenda. (...) Aquela lei tornava crime, punivel com U$ 5.000,00 de multa e
cinco anos de prisdo: ‘se alguma pessoa escrever, imprimir, proclamar ou publicar (...) qualquer
escrito falso, escandaloso e malicioso contra o governo dos Estados Unidos, ou qualquer das casas
do Congresso (...) ou o Presidente (...) com a intencéo de difamar (...) ou de os colocar em uma
situacdo de desrespeito ou descrédito; ou de promover contra eles, ou qualquer um deles, o 6dio do
bom povo dos Estados Unidos’. A lei permitia ao réu alegar a verdade como defesa e conferia ao
jari o juizo sobre o direto e sobre os fatos. Apesar dessas qualificacdes, a lei foi vigorosamente
condenada como inconstitucional em um ataque conjunto de Jefferson e Madison. Nas famosas
Resolugdes da Virginia de 1798, a Assembleia Geral da Virginia decidiu que: (...) aprovada na
Ultima sessdo do Congresso [a Lei de Sedicdo] exerceu (..) um poder nao delegado pela
Constituigdo, mas, ao contrario, expressa e positivamente proibido por uma das emendas ao
mesmo — um poder que, mais do que qualquer outro, deve produzir alarme universal porque
nivelado contra o direito de livremente examinar 0s personagens publicos e suas iniciativas, e de
livre comunicacéo entre o povo, que tem sido considerado o Unico efetivo guardido de todos os
outros direitos. Madison preparou o relatorio para fundamentar o protesto. Sua premissa era que a
Constituicdo criava uma forma de governo sob o qual ‘O povo, e ndo o governo, detém a soberania
absoluta’. Refletindo a desconfianca do povo na concentracdo do poder, a prépria estrutura do
governo dispersava o poder em todos os seus niveis. Essa forma de governo era ‘completamente
diferente’ da forma britanica, sob a qual a Coroa era soberana e o povo sudito. ‘N&o seria natural e
necessario, sob essas diferentes circunstancias’, ele perguntava, ‘que um diferente grau de
liberdade de uso da imprensa fosse contemplado?’ (...) Anteriormente, em um debate da Casa dos
Representantes, Madison havia dito: ‘Se percebermos a natureza do governo republicano, nés
vamos descobrir que é o povo que exerce 0 poder de censura sobre 0 governo, e Nndo 0 governo
sobre o povo’. (...) O direito ao livre debate publico sobre a administracdo dos agentes publicos
era, portanto, na visdo de Madison, um principio fundamental da forma americana de governo”.
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Suprema Corte mais de 150 (cento e cinquenta) anos apés a sua revogacéo.'®
Como explicou o relator, o que o estado esta proibido de impor por meio de suas
leis penais, também ndo estd autorizado a fazer pelas leis civis de difamacao. 1sso
porque “o medo de ser condenado ao pagamento de uma indenizagcdo como a
fixada pelas cortes do Alabama pode ser marcadamente mais inibidor [do livre
debate sobre assuntos publicos] do que o medo de ser acusado em uma acao
penal”.!®® As leis penais do Alabama estabeleciam para o crime de difamacéo
pena de prisdo de 6 (seis) meses e de multa de U$ 500,00 (quinhentos dolares),
ficando o estado obrigado comprovar o fato criminoso para além de qualquer
duvida razoavel, critério que, no direito norte-americano, ndo se exige para a
comprovacdo dos fatos em acdes civis (onde se exige a “preponderancia da
prova”). Lembrando que o réu New York Times também respondia a diversas
outras acOes propostas por agentes publicos do Alabama, todas com base nos
mesmos fatos (publicacdo de fatos inexatos no anuncio ‘Oucam as vozes que
clamam’) e com o mesmo pedido indenizatério (a época do julgamento do
recurso, 0 New York Times ja havia sofrido outra condenacdo no valor de U$
500.000,00), Brennan ressaltou que:

A indenizacdo concedida neste caso — sem necessidade de qualquer prova de
dano material — foi mil vezes maior do que a multa méaxima prevista pelo Cédigo
Penal do Alabama e cem vezes maior do que a prevista pela Lei de Sedicdo. E
considerando que, no ambito civil, o réu pode ser condenado duas vezes ou mais
pelo mesmo fato, esta ndo é a Unica indenizacdo imposta aos recorrentes em
relagdo a mesma publicacdo. Se um jornal pode ou ndo sobreviver a uma
sucessdo de julgamentos, 0 manto do medo e da intimidacdo imposta aqueles que
ddo voz a critica publica cria uma atmosfera em que as liberdades da Primeira
Emenda n&o podem sobreviver.'*

Os critérios que orientam a doutrina da malicia real (afirmacdo de fato

falso com conhecimento da falsidade ou temerario desinteresse e atribuicdo do

162 |hid.: “Embora a Lei de Sedicéo jamais tenha sido impugnada perante esta Corte, 0 ataque a sua
validade aconteceu na corte da histéria. As multas cobradas durante sua vigéncia foram restituidas
em cumprimento a um Ato do Congresso que a considerou inconstitucional. (...) Calhoun,
dirigindo-se ao Senado em 4 de fevereiro de 1836 considerou que sua invalidade era uma questao
“de que ninguém duvidava”. (...) Jefferson, quando Presidente, perdoou aqueles que haviam sido
condenados e sentenciados com base na lei e dispensou o pagamento das multas, declarando: ‘Eu
perdoei toda pessoa punida ou processada com base na Lei de Sedicdo porque eu considerava, €
ainda considero, que a lei é tdo absoluta e palpavelmente nula como se 0 Congresso nos ordenasse
que nos ajoelhassemos e adorassemos uma imagem de ouro”.

153 New York Times Co. v. Sullivan, 376 U.S. 254

1% bid., 376 U.S. 254
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onus da prova ao autor) e os objetivos que ela visa a alcancar (afastar a

autocensura) foram estabelecidos e justificados na seguinte passagem do voto:

Uma regra compelindo a critica a conduta oficial a assegurar que sdo verdadeiras
todas as suas afirmacdes — e de fazer isso sob pena de indenizagéo por difamagéo
em valores ilimitados — conduz a algo equiparado a autocensura. Permissdo de
comprovar a verdade como defesa, com o 6nus da prova recaindo sobre o réu,
ndo significa que apenas a palavra falsa sera dissuadida. Até as cortes que
aceitam essa defesa como uma salvaguarda adequada tém reconhecido as
dificuldades de produzir provas que a difamacéo alegada era verdadeira em todos
0S seus aspectos particulares. (...) De acordo com uma regra coOmo essa, 0S
criticos da conduta oficial serdo dissuadidos de dar voz as suas criticas mesmo
gue acreditem que os fatos sejam verdadeiros e mesmo que sejam, de fato,
verdadeiros; isso porque restardo davidas sobre se a verdade dos fatos podera ser
comprovada nos tribunais ou 0 medo de precisar gastar elevadas quantias para
produzir a prova da verdade. Eles tenderdo a fazer apenas afirmacgbes que
‘permanecam muito longe da zona ilegal’. (...) A regra, portanto, amortece o
vigor e limita a diversidade do debate publico. Ela é inconsistente com a Primeira
e a Décima Quarta Emendas. As garantias constitucionais exigem, pensamos nos,
uma regra federal que proiba os agentes publicos de receber indenizacdo por
danos em razdo de uma inverdade difamatdria relacionada a sua conduta oficial,
salvo se comprovarem que a declaragdo foi feita com malicia real — isto é, com
conhecimento de que o fato era falso ou com temerario desinteresse sobre se 0
fato era falso ou ndo.’®®

O Juiz Brennan recordou que os agentes publicos, no exercicio de suas
funcbes, gozam, muitas vezes, de imunidade profissional quanto as afirmacdes
dirigidas aos cidadaos, beneficio que se estabelece para o bom funcionamento dos

servicos publicos.*®®

A lei, ao criar essa imunidade profissional, procura proteger
0 proprio agente e assim o faz para preservar o adequado desempenho das fungdes
publicas. O cidaddo, por sua vez, deve gozar, em igualdade de condicdes, de
semelhante imunidade. No caso, de imunidade para destemida e livremente
criticar os atos de governo e os agentes que sdo por eles responsaveis.’®” Ao

concluir o seu voto, o relator também afastou a possibilidade de se punir com a

1% New York Times Co. v. Sullivan, 376 U.S. 254

166 No direito brasileiro, por exemplo, o C6digo Penal, em seu art. 142, 111, estabelece que ndo
constitui injdria ou difamacdo “[0] conceito desfavoravel emitido por funcionario publico, em
apreciacao ou informacéo que preste no cumprimento de dever de oficio”.

%7 New York Times Co. v. Sullivan, 376 U.S. 254: “O privilégio de critica & conduta oficial é
apropriadamente anadlogo a protecdo conferida ao agente publico nos casos em que ele é
processado por difamacdo por um cidaddo privado. (...) todas [as decisdes] entendem que os
agentes publicos estdo protegidos, salvo prova de malicia real. A dita razdo para esse privilégio
oficial é a ameaca de acdes de indenizagcdo que de outra maneira ‘inibiriam uma destemida,
vigorosa e efetiva administracdo das politicas de governo’. (..) Considera¢cdes analogas
fundamentam o privilégio dos cidadédos criticarem o governo. A critica é dever dos cidaddos tanto
guanto a administragdo é dever dos agentes publicos”.
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condenacdo ao pagamento de indenizacdes as declaracGes criticas e impessoais
aos Orgdos de governo, agéncias e autarquias por se entenderem violadas a honra
dos agentes publicos encarregados da administracdo superior do 6rgao estatal

criticado.1®®

A Suprema Corte também reformou outras questdes que foram alegadas
pelos advogados do autor e acolhidas pela Suprema Corte do Alabama. A
primeira dizia respeito a possibilidade de aplicacdo do direito constitucional
federal (no caso a Primeira Emenda) a uma relac&o juridica regulada pela lei civil
estadual (responsabilidade civil decorrente do ato ilicito de difamar, como alegado
pelo autor da acdo). A Suprema Corte entendeu possivel a incidéncia da norma
constitucional federal sobre a relacdo juridica regulada por lei estadual com base
na clausula do devido processo legal prevista na Décima Quarta Emenda a
Constituicao, entendimento que ja estava consolidado em sua jurisprudéncia desde
o0 julgamento do caso Gitlow v. New York. Também foi afirmada a possibilidade
de aplicagdo da norma constitucional que estabelece o direito fundamental a
liberdade de expressdo, mesmo em se tratando de relacdo juridica que vinculava
pessoas privadas. No ordenamento juridico norte-americano, a eficacia horizontal
dos direitos fundamentais somente é possivel se o estado intervém, de alguma
forma, na relacdo juridica que vincula, em principio, apenas particulares (state
action doctrine). Segundo a Suprema Corte, iSs0 ocorrera na espécie, uma vez que
foi o poder judiciario que interveio na relacdo privada, determinando o pagamento
da indenizacédo por danos. Por fim, a Suprema Corte também entendeu que o fato
de o anuncio ter sido publicado a pedido do Comité para a Defesa de Martin
Luther King e da Luta pela Liberdade no Sul e mediante pagamento néo afastava
a protecdo da Primeira Emenda, uma vez que ndo se tratava de propaganda
comercial, mas de discurso politico. Ademais, o simples fato de haver pagamento
para publica¢do de um anuncio ou de qualquer outra obra intelectual ndo retira sua
protecdo constitucional, sendo fato que ocorre corriqueiramente com 0s jornais,

revistas e demais meios de comunicacao que comercializam os seus produtos.

168 |bid.: “Nés decidimos que essa proposicdo [transformagdo da critica impessoal ao governo em
critica pessoal ao agente] ndo pode ser constitucionalmente utilizada para estabelecer que um
ataque impessoal as operacdes do governo seja uma difamacdo proferida contra o agente
responsavel pelas operagdes”.
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Embora a decisao de reformar o acérdé@o proferido pela Suprema Corte do
Alabama tenha sido unanime, os Juizes Hugo Black e Arthur Goldberg
apresentaram votos concorrentes e 0 Juiz William Douglas a eles aderiu. Os votos
concorrentes davam provimento ao recurso para reconhecer que a Primeira
Emenda conferia a imprensa e aos cidaddos uma liberdade incondicional e
absoluta de criticar o governo e seus agentes. Em outras palavras, entenderam
esses juizes que a Primeira Emenda protegia a expressdo do pensamento dirigida
aos assuntos estatais mesmo se fossem dolosamente prestadas falsas declaragoes,
sendo que os agentes publicos atingidos pela difamacéo ndo tinham, em nenhuma
hipdtese, direito a receber indenizacdo por violagdo a honra. A liberdade de
expressao seria absoluta quando em questdo assuntos de governo e conduta de
agentes publicos e apenas essa imunidade absoluta seria capaz de proteger a
manifestacdo do pensamento. Black entendia que a Constituicdo proibia — e néo
apenas delimitava — o poder do estado de criar leis de difamacéo e que o conceito
de “malicia”, proposto por Brennan, era elusivo e abstrato, “dificil de ser
comprovado, dificil de ser afastado”.*®® Segundo o juiz, os recorrentes deveriam
ter “um absoluto e incondicional direito constitucional de publicar no Times
antincio de suas criticas as agéncias e aos servidores de Montgomery”.*”® Em seu
voto, Black também noticiou que, de acordo com o0s memoriais que havia
recebido, estavam pendentes de julgamento 11 (onze) agdes contra a empresa
proprietaria do jornal The New York Times com pedidos de indenizagdo que
somados alcangcavam a quantia de U$ 5.600.000,00 (cinco milhGes e seiscentos
mil dodlares norte-americanos) e ainda cinco acBes contra a Columbia
Broadcasting System — CBS com pedidos de indeniza¢do no montante total de U$
1.700.000,00 (um milhdo e setecentos mil dolares norte-americanos). Essa
situacdo, nas palavras do juiz, tornava os jornais “presas faceis para os cacadores
de sentencas por difamagdo”.!”* A Primeira Emenda, lembrou o juiz, nunca
permitiu que se concedessem indeniza¢bes por violacdo & honra a servidores

publicos e 0 Congresso dos Estados Unidos “jamais procurou desafiar esse ponto-

189 New York Times Co. v. Sullivan, 376 U.S. 254
170 H

Ibid.
11 1bid.
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de-vista aprovando qualquer lei de difamac&o”.}’? O entendimento expresso no

voto de Black foi bem resumido nessa passagem:

Na minha opinido, a Constituicdo Federal lidou com esse perigoso problema para
a imprensa da Unica maneira possivel a evitar a destruicdo da liberdade de
imprensa: concedendo & imprensa uma imunidade absoluta para criticar a maneira
como os agentes publicos desempenham o seu dever.'”

O Juiz Goldberg, por sua vez, também se pronunciou no sentido de que os
cidadaos e a imprensa dispdem de imunidade absoluta para critica aos assuntos de

governo e que o “privilégio condicionado™*"

que estava sendo conferido pela
corte ndo era suficiente para proteger o direito de exercer a critica publica.
Segundo o juiz, a teoria consagrada na Constituicdo “é que todo cidaddo pode
falar o que tem em mente e todo jornal pode expressar sua visdo em matérias de
interesse publico, ndo se podendo banir a fala ou a publicacdo porque aqueles que
estdo no governo pensam que o que foi falado ou escrito é insensato, injusto, falso

ou malicioso”."> Acrescentou que:

[e]m uma sociedade democratica, quem considera assumir um cargo para agir em
nome dos cidaddos no executivo, legislativo ou judiciario deve esperar que sua
conduta oficial va ser objeto de comentéario e critica. Esta critica ndo pode, em
minha opinido, ser amordacada ou dissuadida pelos tribunais em nome da
violagdo a honra por difamacéo dos agentes ptblicos.*”

Goldberg demonstrava especial preocupacdo com o poder que a Suprema
Corte estava conferindo ao juri para avaliar a intencdo e o ‘estado de espirito’ de
guem manifesta 0 pensamento e como isso poderia significar indevida limitacdo a
liberdade de expressdo: “Se cidaddos puderem ser responsabilizados pelos danos
causados por palavras fortes, que o juri considere falsa ou maliciosamente
motivadas, pouca duvida havera de que o debate e a argumentacdo publicos serdo
restringidos™.'”’ O juiz observava, por outro lado, que a violagdo da honra de
pessoas privadas ou mesmo de agentes publicos, por fatos ndo relacionados as

suas atribuicdes, ndo deve gozar de qualquer garantia constitucional porque as

172 |pid.
173 |bid.
1% Condicionado a que a declaragdo nio tenha ocorrido com vontade livre e consciente de afirmar
fato ndo verdadeiro ou com temerério desinteresse pela verdade ou falsidade do fato afirmado.
> New York Times Co. v. Sullivan, 376 U.S. 254
176 H
Ibid.
Y7 1bid.
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difamacdes pessoais de carater privado nédo estdo relacionadas com o exercicio do
autogoverno. Trata-se de questdo muito importante e que deve ser destacada.

Goldberg se alinha a teoria defendida por Meiklejohn para quem:

[a] garantia conferida pela Primeira Emenda ndo é assegurada a todos 0s
discursos, mas somente aos que dizem respeito, direta ou indiretamente, a
guestdes com as quais os eleitores devem lidar — somente, entéo, as consideragdes
em matéria e interesse publico. Discursos privados, ou interesses privados nos
discursos, por outro lado, ndo podem exigir qualquer protecdo da Primeira
Emenda.'”

A doutrina da malicia real, portanto, esta voltada a protecdo dos debates
dos assuntos de governo e de interesse publico, ndo constituindo um salvo
conduto para violacdo da honra e da reputacdo das pessoas em seus assuntos de
interesse privado que ndo estejam de nenhuma maneira relacionados com as
atividades publicas. Em decisdes posteriores, a Suprema Corte fez questdo de
reforcar esse entendimento. Tal como o relator, Goldberg também lembrou que os
agentes publicos gozam de imunidade no exercicio de suas atribuices, razéo pela
qual aos cidadaos devem ser oferecidas as mesma condigédo para o livre exercicio
da critica publica, assinalando ainda que os agentes publicos tém um acesso mais
amplo aos meios de comunicagéo, podendo oferecer seus argumentos e respostas
a sociedade: “Sob o nosso sistema de governo, contra-argumento e educacdo sdo
as armas a disposicao [dos agentes publicos] para exposicdo desses assuntos, e
ndo a restricdo da liberdade de palavra”.!’”® O juiz Goldberg terminou o seu voto
recordando a cléssica ligdo do Ministro Louis Brandeis: “a luz do sol é o mais

poderoso dos desinfetantes”.**

Quanto a imunidade absoluta das criticas aos governantes, vale ressaltar
que Herbert Wechsler, professor da Faculdade de Direito da Universidade
Columbia e advogado do New York Times, defendeu esse entendimento em suas
razdes recursais e na sustentacdo oral que apresentou a Suprema Corte no dia 6 de
janeiro de 1964. Dizia Wechsler que a Primeira Emenda conferia uma imunidade
absoluta & critica aos assuntos de governo, mesmo em caso de declaracdo

deliberada de fatos falsos, e que era esse 0 pensamento de James Madison,

8 MEIKLEJOHN, A., Free Speech and Its Relation do Self Government, p. 94
9 New York Times Co. v. Sullivan, 376 U.S. 254
180 1bid.
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externado ao atacar a validade da Lei de Sedicdo, de 1798. No mesmo sentido se
posicionaram em seus votos concorrentes o0s Juizes Black, Douglas e Goldberg:
liberdade absoluta para criticar os agentes publicos no desempenho de suas
funcbes. Nao foi essa, contudo, a posi¢do que adotou a maioria da Suprema Corte
no julgamento. Algum tempo depois, ao relatar a decisdo proferida no caso
Garrison v. Louisiana, que sera examinado a seguir, Brennan esclareceu as razoes
por que ndo adotou a teoria da protecdo absoluta a critica aos assuntos de governo.
Para Brennan o pronunciamento falso produzido com vontade livre e consciente,

ou seja, dolosamente, ndo tem valor e ndo goza de protecédo constitucional:

O uso da falsidade calculada, no entanto, colocaria um diferente molde na
guestdo constitucional. Embora o pronunciamento honesto, mesmo se impreciso,
promova o exercicio frutuoso do direito de livre manifestacdo, isso ndo significa
que a mentira sabida e deliberadamente publicada sobre um agente publico, deve
gozar de imunidade equivalente. Tanto no tempo em que a Primeira Emenda foi
adotada, como hoje, héa aqueles suficientemente inescrupulosos e habilidosos que
usam deliberada e temerariamente a falsidade como uma ferramenta politica
efetiva para afastar um servidor pablico ou até derrubar uma administracéo.'®

Lewis sugere que Brennan, ao se referir ao uso inescrupuloso da mentira
para fins politicos, talvez tivesse em mente a conduta politica do Senador Joseph
McCarthy. '

Desde que enunciada no julgamento de New York Times v. Sullivan, a
doutrina da malicia real destinou-se a regular os conflitos entre a liberdade de
expressdo e a honra quando em debate assuntos de interesse publico. Inicialmente,
a doutrina protegeu a manifestacdo do pensamento quando afetados os agentes
publicos, situacdo que também se estendeu as figuras publicas como adiante se
esclarecera. Por meio de sua aplicagdo, a Suprema Corte demonstrou como deve
funcionar, na prética juridica, a posicao preferencial da liberdade de expressdo. A
doutrina da malicia real ndo incide sobre os conflitos oriundos das disputas entre
particulares. Para estas disputas, a Corte estabeleceu apenas que a pessoa afetada

pela expressdo do pensamento deve comprovar a culpa (e ndo o dolo) de quem se

'81 Garrison v. Louisiana, 379 U.S. 64

182 | EWIS, A., Make No Law — The Sullivan Case and the First Amendment; New York: Vintage,
1992, p. 155: “No6s podemos imaginar se as preocupagdes do Juiz Brennan sobre os usos
‘inescrupulosos’ de mentiras até para ‘derrubar uma administracdo’ ndo comecaram com 0O
fendmeno recente do Senador Joseph McCarthy”.
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manifestou, violando a honra alheia.'®® Mesmo quando em questido apenas
assuntos de interesse publico, envolvendo agentes do estado, a Suprema Corte
jamais adotou a teoria absoluta de protecdo da liberdade de expressdo ou
concedeu imunidade absoluta as expressdes referidas aos agentes publicos. A
mentira deliberada e dolosamente pronunciada nunca foi entendida como

protegida pela liberdade de expressao.

4.3.
Os elementos da doutrina da malicia real: identificacdo e
possibilidades de aplicacdo no direito brasileiro

4.3.1.
O elemento subjetivo na doutrina da malicia real: dolo direto ou
eventual

Nos termos em que formulada a doutrina da malicia real, o
reconhecimento da responsabilidade civil por violacdo a honra em caso de acgoes
propostas por agentes publicos exige que o autor comprove a falsidade da
declaracdo e a malicia real do réu (daquele que fez a afirmacdo), ou seja, que o réu
sabia da falsidade do fato afirmado ou que o réu agiu com temerario desinteresse
pela veracidade ou falsidade do fato que afirmou. De acordo com Chemerinsky, a
“malicia real exige que o réu tenha uma consciéncia subjetiva da provavel
falsidade, que possa ser comprovado que réu tinha sérias duvidas sobre a exatiddo

das declaracdes antes de pronuncié-las”.'**

Mas o que significa, afinal, quanto ao elemento subjetivo do autor da
declaracdo, a doutrina da malicia real aplicada a um direito de origem romano-
germanica como o brasileiro? No ambito de um sistema juridico como o
brasileiro, a responsabilidade civil por ato ilicito deve ser apurada, em geral, na
forma dos artigos 186 e 927 do Cadigo Civil. Estas normas determinam a
verificagdo do dolo ou da culpa do autor do fato ou ainda, em certas
circunstancias, atribuem a responsabilidade ao autor do fato independentemente

183 Esta regra foi estabelecida no julgamento de Gertz v. Robert Welch, Inc., 418 U.S. 323, e ser&
adiante abordada.
18 CHEMERINSKY, op.cit., p. 1.082
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de verificacdo de culpa.’®*® Na medida, porém, em que a Constituicdo protege a
liberdade de expressdo em seu art. 5°, IX e em diversos outros dispositivos e
também proibe a censura, é preciso verificar em que termos a doutrina da malicia

real pode regular relac@es juridicas e produzir efeitos em nosso direito.

A doutrina da malicia real, como ja se exp0s, estabelece que a honra de um
agente publico ndo pode ser considerada violada por uma declaracdo critica e as
vezes até ofensiva que lhe foi dirigida, salvo se o0 agente publico comprovar que a
declaracéo era falsa e foi feita com conhecimento da falsidade do fato afirmado ou
ainda com temerario desinteresse pela veracidade ou falsidade do fato. O
vocabulo ‘malice’, no idioma inglés, tem sua origem na palavra latina ‘malitia’ e

significa o ‘desejo de causar dano a outrem’ ou ‘uma vontade doente’ (‘the desire

185 A responsabilidade objetiva, porém, ndo se aplica no ambito da atividade de imprensa. Nesse
sentido: TEPEDINO, G., O Direito a Liberdade de Expressdo a Luz do Texto Constitucional,
Solugdes Préticas de Direito — Pareceres, volume 1, p. 111: “Sublinhe-se que, na definicdo da
responsabilidade civil deflagrada no ambito da atividade jornalistica, com recurso aos arts. 186 e
927 do CC/2002, combinado com os arts. 12 e 20 em matéria de protecdo a valores da
personalidade, ha incidéncia exclusiva da responsabilidade subjetiva, tendo por pressuposto a
presenca do ato ilicito com tal caracterizado, ndo se cogitando, na espécie, a incidéncia da
responsabilidade objetiva de que trata o paragrafo Unico do art. 927 do CC/2002. (...) O art. 927,
paragrafo Unico, do CC/2002, de outra parte, a despeito da acesa controvérsia suscitada quanto aos
seu conteddo e fundamento, pressupde a presenca de atividades que, em razdo de risco
particularmente elevado e intenso, justificam sua alocacdo integral ao titular do seu exercicio. No
caso da atividade jornalistica, como acima acentuado, a liberdade ha de ser plena e o dano injusto,
decorrente de violagdo a honra ou a personalidade de terceiro, ndo se mostra inerente ao
desenvolvimento da propria atividade econdmica, consubstanciada no acesso a informagdo. Além
disso, a aplicagdo da teoria da responsabilidade objetiva mostra-se funcionalmente incompativel
com a liberdade de informacéo, representando em face desta verdadeira contraditio in terminis.
Afinal, a garantia constitucional & manifestacdo de pensamento, essencial ao regime democrético e
ao Estado de Direito, ndo pode ser considerada, ao mesmo tempo, atividade perigosa e cujo
exercicio ha de ser contido por representar elevado risco; sendo certo que tal construcéo,
assegurando o dever de reparar mesmo a mingua do ato ilicito, acabaria por inibir o exercicio do
dever de informagdo, desencorajando os seus titulares a divulgar noticias e fatos atinentes,
necessariamente, a vida das pessoas e ao seu cotidiano”. No mesmo sentido ZULIANI, E.S.,
Questdbes da Lei de Imprensa e os Direitos da Personalidade disponivel em
http://online.sintese.com: “Justamente pela funcdo social da imprensa é que defendo a ndo-
inclusdo de suas atividades no art. 927, paragrafo Gnico, do CC. (...) A proposta de inclusdo da
atividade de imprensa na teoria da responsabilidade objetiva ndo deixa de constituir método
disfarcado de censura. E que, a partir do reconhecimento dessa hipGtese, os redatores estariam
intimidados a publicar noticias e reportagens, receosos da inversdo do 6nus da prova provocado
pelo art. 927, paragrafo Unico, do CC, o que os obrigaria a procederem com extremada prudéncia,
investigando os fatos dignos de publicacdo”. Em sentido contrario CARVALHO, L.G.G.C,,
Responsabilidade Civil dos Meios de Comunicagdo; Revista do Direito do Consumidor, vol. 47, p.
153: “No caso especifico da responsabilidade pela prestagdo de um servico consistente em
informar, propde-se a aplicacdo do sistema de responsabilidade civil do Codigo do Consumidor,
especialmente de seu art. 20, que disciplina a responsabilidade sem culpa do fornecedor de
servicos. Assim, em caso de defeito na prestacdo de servicos — e o defeito aqui deve ser
compreendido como ma qualidade da informacdo - o fornecedor deve responder
independentemente de culpa”.
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to harm someone; ill will*).*®® Ela pode ser traduzida como ‘malicia’ ou ‘intencdo
de prejudicar outrem’ segundo o Dicionario Michaelis.'®” Colocada as palavras e
tradugdes em termos juridicos, o ‘desejo de causar dano’ e a ‘intencdo de
prejudicar’ significam nada menos do que o ‘dolo’ como elemento subjetivo, ou
seja, a vontade livre e consciente de cometer o ato ilicito, o querer cometer o ato
ilicito. Portanto, adaptada a um sistema de origem romano-germanica, a doutrina
da malicia real exige que a imposicdo de responsabilidade dependa de que a
conduta que se alega violadora da honra tenha sido praticada com dolo, direto ou
eventual. Como o Juiz Brennan esclareceu, ndo na deciséo proferida em New
York Times v. Sullivan, mas posteriormente no julgamento de Garrison v.
Louisiana, o afastamento da protecdo constitucional ndo esta, segundo a doutrina
da malicia real, condicionado a demonstracdo de “mera negligéncia” do réu.’® No
ambito da doutrina da malicia real, a simples demonstracéo da culpa de quem faz
a afirmacéo de um fato falso ndo é suficiente para caracterizar a violagao da honra
de um agente pablico. Sendo assim, a declaracao falsa, mas emitida com culpa (e
ndo dolo), esta protegida pela liberdade de expressdo. A mera negligéncia ou a
imprudéncia do réu ndo autorizam a condenacdo. Chemerinsky esclareceu que:
“[h]4 uma imensa diferenca entre malicia real e negligéncia”.*®® Esta diferenca
consiste na necessidade de se demonstrar, em acdes de responsabilidade civil por
violagdo a honra propostas por agentes publicos reguladas pela doutrina da
malicia real, o dolo direito (conhecimento da falsidade do fato afirmado na
declaracéo) ou eventual (indiferenca ou temerario desinteresse sobre a veracidade
ou falsidade do fato afirmado) do réu. Portanto, o dolo direto ou eventual,
segundo a doutrina da malicia real, é requisito para o reconhecimento da
responsabilidade de quem manifestou o pensamento. Foi nesse sentido que se
manifestaram dois importantes autores argentinos, ao discorrerem sobre o
acolhimento e a aplicacdo a doutrina da malicia real no ordenamento juridico de
seu pais, e que aqui se toma como exemplo em razdo das semelhancas entre o0s
ordenamentos juridicos argentino e brasileiro no que diz respeito a regulacdo da

responsabilidade por ato ilicito.

18 gSegundo o Diciondrio Oxford disponivel em http://www.oxforddictionaries.com

Ipt/defini%C3%A7%C3%A30/ingl%C3%AAs/malice

87 Segundo o Diciondrio  Michaelis  disponivel em http://michaelis.uol.com.br
/moderno/ingles/index.php?lingua=ingles-portugues&palavra=malice

188 Garrison v. Louisiana, 379 U.S. 64

% CHEMERINSKY, op.cit., p. 1.084
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Badeni, por exemplo, ao sintetizar os requisitos para que ficasse
reconhecida a violagdo da honra do agente publico, esclareceu que o autor da acao

deveria produzir:

a) prova (...) de uma manifestacdo difamatdria; b) prova (...) sobre a inexatiddo da
expressdo; c) prova (...) de que a emissdo da expressdo foi feita com
conhecimento de que era falsa (dolo direto) ou com uma temeraria
despreocupacdo acerca de sua verdade ou falsidade (dolo eventual), como
expressdo de uma indiferenca egoista sobre a producéo do fato lesivo. A prova de
uma mera conduta culposa resulta insuficiente para afirmar aquela
responsabilidade.'®

Quanto ao conceito de ‘temerario desinteresse sobre a veracidade ou
falsidade do fato’ (em inglés, reckless disregard of whether it was true or false),
que ndo encontra equivalente no direito civil de origem continental, Bertoni o
identifica com o conceito de dolo eventual. Bertoni destaca que a traducdo do
conceito de reckless disregard, ou temerario desinteresse ou despreocupacao,
constitui um problema central na aplicagdo da doutrina da malicia real aos
sistemas juridicos que ndo conhecem essa categoria. E explica que o conceito esta
referido a quem se manifestou com “um alto grau de conhecimento sobre a
probabilidade da falsidade ou devendo ter sérias duvidas sobre a verdade da
publicacdo”,** o que supera razoavelmente a conduta exigida de um homem
prudente. Referindo-se a voto proferido pelo Ministro Stevens no julgamento do
caso Hart-Hanks Communications Inc. v. Connaughton, Bertoni salienta que o
“temerario desinteresse” deve se caracterizar apenas quando houver “Obvias
razdes para duvidar da veracidade ou exatiddo do que se publicarad”.*®* Bertoni
associa o0 conceito de reckless disregard ao dolo eventual, apresentando assim sua
explicacdo: “aqueles principios que se reclamavam para a interpretacdo do
conceito parece assimila-lo a categoria do dolo eventual largamente elaborada
pela doutrina penal, descartando toda possibilidade de interpreta-lo dentro da
categoria dos delitos imprudentes”.*®® No mesmo sentido é a opinido de seu

1% BADENI, G., Doctrina de la Real Malicia; Buenos Aires, p. 90

191 BERTONI, E.A., “New York Times versus Sullivan” y la Malicia Real de la Doctrina in
Estudios Basicos de Derechos Humanos; San José: Instituto Interamericano de Derechos
Humanos, 2000, p. 121-150

192 |pid.

193 1hid.
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compatriota Badeni: “[a] alternativa do dolo eventual ou reckless disregard (...) de
modo algum equivale & culpa da legislacdo civil argentina”.®* Esta posicdo
(reckless disregard como dolo eventual) é reiterada em diversos momentos: “a
temeraria despreocupacdo — reckless disregard — ndo define uma espécie de
‘culpa grave ou gravissima’, sendo dolo eventual™*®* “o conceito de reckless
disregard nao se preenche com a prova de uma certa negligéncia, mas com a
comprovacédo de que o autor teve consciéncia da falsidade da publicacéo™;*®® “as
regras da malicia real excluem a culpa. Ainda que se comprove uma conduta
culposa, ndo haverd responsabilidade. Se exige o dolo direto ou reckless

disregard, como equivalente ao nosso conceito de dolo eventual”.*’

Como ja se mencionou, a propria Suprema Corte dos Estados Unidos, ao
julgar o caso Garrison v. Louisiana, também relatado por Brennan, estendendo
para o campo criminal os critérios de apuracdo de responsabilidade estabelecidos
no caso New York Times, esclareceu que a culpa (ou seja, a mera negligéncia)
ndo é suficiente para reconhecer a ocorréncia do dano e a violagcdo da honra do
agente publico, sendo necessario ao menos o dolo eventual: “a anulagdo do
privilégio [regra estabelecida em New York Times] esta condicionada, ndo na

mera negligéncia, mas no temerario desinteresse pela verdade”.*®

Qual é, entdo, a diferenca, em termos mais especificos, entre o dolo
eventual representado pelo temerario desinteresse pela verdade, exigido como
grau minimo de culpa lato sensu para o reconhecimento da responsabilidade por
violacdo & honra de agentes publicos, e a mera negligéncia? Lewis registrou que
“a Suprema Corte tinha uma distincdo real em mente”.**® Referindo-se a uma

decisdo do Juiz White, aponta o autor que:

a falha de um escritor ou editor em verificar uma historia antes de a publicar ndo
conta como temerério desinteresse pela verdade [sendo apenas negligéncia]; o
temerario desinteresse [dolo eventual] apenas ocorre se a historia é

1% BADENI, op.cit., p.87

%d., p.91

19 1d., p.94

97 |bid., p.94

1% Garrison v. Louisiana, 379 U.S. 64
199 EWIS, A., Make No Law, p. 195
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provavelmente falsa, mas o escritor ou editor vai em frente e a publica mesmo
s ~n 200
assim.

O ponto central na apuracdo do elemento subjetivo diz respeito a verificar
0 que o escritor ou editor concretamente sabia sobre os fatos antes de os publicar,

e ndo o que um homem prudente teria feito nas mesmas circunstancias:

O dever de verificar é a diferenca entre os dois standards constitucionais. Um
editor € negligente se publica uma histéria sem verificar e ela acaba se revelando
falsa. Ele é temeréario [e age, portanto, com dolo eventual] se desconfia de uma
provavel falsidade e mesmo assim a divulga.?™

O dolo direto ndo apresenta maiores questionamentos jurisprudenciais,
uma vez que se caracteriza pela afirmacdo e publicacdo dos fatos com o

conhecimento de sua falsidade.

Esses conceitos, no entanto, tém passado despercebidos pela literatura
juridica brasileira sobre liberdade de expressao. Diga-se, alias, que sdo poucos 0s
autores que conhecem ou se interessam pelo estudo da doutrina da malicia real. E
estes, no entanto, ou atribuem ao knowledge of falsity ou reckless disregard for
the truth significados que ndo possuem em sua formulagdo original, ou o0s
traduzem literalmente, ou simplesmente ndo esclarecem como proceder a
aplicacdo dos conceitos em um sistema juridico continental. Geralmente, o
conceito de ‘temerario desinteresse sobre a verdade’ € entendido e traduzido como
uma conduta culposa do emissor da declaracdo, e ndo dolosa como seria
adequado. Moro, por exemplo, ao tratar da doutrina da malicia real, faz referéncia
a “matéria falsa (...) publicada maliciosamente ou com desconsideracdo negligente

1 202

em relacdo a verdade”,”™ o que é equivocado porque o temerario desinteresse diz

respeito ao dolo eventual, e ndo a culpa.®® No mesmo sentido também se

290 1bid.

201 |bid.

22 MORO, S.F., Jurisdigdo Constitucional como Democracia, p. 48

203 1bid., p 267. A nogéo equivoca é repetida quando o autor trata do caso Hustler Magazine, Inc.
and Larry Flynt v. Falwell: “(...) a Suprema Corte estendeu a construcdo de New York v. Sullivan
a cartunistas ou satiristas, estabelecendo que figuras publicas ndo poderiam obter indenizacgao por
afronta a honra sem demonstrar que a publicacdo veicularia falsas declaracdes feitas com
‘malicia’, ou seja, com o conhecimento de que seriam falsas ou com desconsideracdo negligente
guanto a sua falsidade ou nao”.
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manifestou Pereira.?®* Chequer esclarece como se deve aplicar a regra da malicia
real no direito brasileiro, mas compreende o reckelss disregard como ‘culpa
grave’: “N&o €, entretanto, qualquer tipo de ato culposo ou precipitacdo que
caracteriza reckless disregard, sendo necessario para a sua configuracdo provar a
existéncia de uma culpa acentuada”.?® Garcia, apesar de indicar que o conceito de
reckless disregard se aproxima do dolo eventual, acaba por admitir que também
abarca a culpa grave. *® A equivocidade de entendimentos que atualmente impera
na literatura nacional ndo pode prosseguir, uma vez que entender o reckless
disregard como dolo eventual, e ndo culpa grave, é fundamental para melhor

protecdo da liberdade de expresséo.

4.3.2.
O agente publico na doutrina da malicia real

Quanto ao conceito de agente publico para fins de aplicacdo da doutrina da
malicia real, a Suprema Corte ndo o formulou no julgamento de New York Times
v. Sullivan. Os juizes entenderam que ndo seria necessaria a conceituacdo para a
solugdo do caso concreto.””” Em 1966, no julgamento de Rosenblatt v. Baer, a
Corte considerou agente publico um supervisor de estacdo de esqui publica,
entendendo que, perante a sociedade, 0 agente ostentava responsabilidade pelo
controle de assuntos publicos. Ndo se definiu em que grau da escala hierarquica
do servigco publico o servidor deve estar posicionado para ser considerado agente
publico. Segundo conclui Chemerinsky, ndo existe uma definicdo clara sobre

quem deve ser considerado agente publico para fins de aplicacdo da doutrina da

204 PEREIRA, G.D.C., Liberdade e Responsabilidade dos Meios de Comunicacao, p. 215: “Vale
ressaltar que ndo ha correspondéncia exata no direito brasileiro para a figura da actual malice. Nao
ha divida, no entanto, de que compreende o dolo, tanto o direto quanto o eventual. E temos para
nos que também pode compreender alguns casos de culpa grave ou gravissima”.

%5 CHEQUER, C., A Liberdade de Expressdo como Direito Fundamental Preferencial Prima
Facie (andlise critica e proposta de revisdo ao padrao jurisprudencial brasileiro), p. 155

2% GARCIA, E.C., Responsabilidade Civil dos Meios de Comunicacdo, p. 147: “O standard
juridico exige mais do que a simples culpa, a negligéncia ligeira. Na realidade aproxima-se muito
do dolo eventual, do ato praticado com indiferenga em relacdo ao resultado final. Também
englobaria a culpa grave, a falta imperdoavel de diligéncia, um absoluto desprezo pelo cuidado em
relacdo a veracidade da informacéo”.

27 New York Times Co. v. Sullivan, 376 U.S. 254, voto do relator, nota de rodapé 23: “Nés nio
temos necessidade de determinar em que medida se estende no escaldo dos empregados publicos a
designacao ‘agente publico’ para os propositos desta decisdo, nem de especificar que categoria de
pessoas deve ou ndo ser incluida”.
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malicia real.?®® Para Badeni, a definicdo é dinamica e deve ser apurado se o autor
da acdo se qualifica como agente publico segundo o caso concreto.’”® Pensando na
aplicacdo dessa doutrina no direito brasileiro, o conceito de agente publico
poderia ser definido amplamente, tendo em conta as disposi¢fes constitucionais e
legais existentes. Nesse conceito estariam inseridos tanto os agentes politicos da
mais alta relevancia no exercicio dos poderes do estado, como o Presidente da
Republica, governadores, ministros, membros do poder legislativo ou judiciario,
passando pelos servidores publicos do mais alto ao mais baixo escaldo. Uma
proposta de conceituacdo para o direito brasileiro serd apresentada no capitulo 9.

4.3.3.
O 6nus da prova e a necessidade de se demonstrar a falsidade dos
fatos que violam a honra

No julgamento do caso New York Times, a Suprema Corte atribuiu, por
inteiro, ao autor da acdo, o 6nus de comprovar o dolo do réu e a falsidade dos
fatos afirmados. A incidéncia da doutrina da malicia real sobre o 6nus da prova
parece ndo alterar, em um primeiro exame, as regras em tese vigentes no direito
brasileiro segundo as quais, no processo penal, a inocéncia € presumida e o 6nus
da prova é todo da acusacdo e, no processo civil, cabe ao autor demonstrar 0s
fatos constitutivos de seu direito e ao réu os fatos extintivos ou modificativos do
direito do autor. A questdo relevante que se pde é quanto a comprovacdo da
falsidade da declaracdo que difama a pessoa afetada e atinge a sua reputacéo e
quanto a possibilidade de se considerar presumida essa falsidade. No &mbito da
doutrina da malicia real, em razdo da necessidade de protecdo preferencial do
direito a liberdade de expressdo, ndo se admite, em nenhuma hipétese, a
presuncao da falsidade dos fatos afirmados na declaracdo que atinge a reputacédo
alheia. Em outras palavras, para se considerar existente a difamacéo (e, portanto, a
violacdo da honra) é necessario que seja comprovada a falsidade do fato

declarado. Sendo assim, no processo civil, o autor, ao alegar que teve sua honra

28 CHEMERINSKY, op.cit., p. 1.080

209 BADENI, op.cit.,, p. 96: “A definicio é basicamente dindmica e esta relacionada com as
particularidades de cada caso concreto. Nem todos os empregados publicos sdo agentes publicos
para a doutrina da malicia real. Muitas pessoas que exercem cargos em niveis técnicos mais
inferiores na hierarquia burocratica podem ficar excluidas dessa categoria no caso concreto. No
entanto, qualquer que seja o nivel, todo empregado publico pode chegar a ser um agente publico
guando, no caso concreto, dispde de um poder discricionario em matéria de interesse publico,
tratando-se ou ndo de cargos eletivos”.
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violada, deve comprovar ndo apenas que o réu emitiu a declaracdo, como também
que os fatos afirmados nessa declaracéo sdo falsos (além, evidentemente, do dolo,
direto ou eventual, do réu: declaracdo proferida com conhecimento da falsidade
ou, com temeréario desinteresse, assumindo o risco de fazer uma falsa declaracéo
que importe em difamacéo do autor). Ndo cabe ao réu comprovar a veracidade do
que afirmou, ainda que ele possa voluntariamente fazé-lo. E o autor quem deve
demonstrar a falsidade da afirmacdo, além do dolo. No julgamento de
Philadelphia Newspapers v. Hepps, a Suprema Corte enfrentou expressamente a
questdo do 6nus da prova, entendendo que, mesmo em caso de agOes propostas
por particulares (e com mais razdes para as propostas por agentes publicos), em se
tratando de assuntos de interesse publico, a declaracdo que implica difamacao
deve ser falsa, cabendo ao autor atingido pela declaracdo a comprovacgdo da
falsidade.?® A Suprema Corte afastou a possibilidade de se presumir falsa a
declaracéo difamatoria, bem como de se reconhecer que houve difamacgédo quando
os fatos declarados séo verdadeiros (difamacéo por simples perturbacdo da paz e
da ordem). Em assuntos de interesse publico, portanto, a necessidade de se opor a
excecdo da verdade (isto é, a utilizacdo da verdade como alegacdo de defesa), seja
em ambito civil, seja criminal, é incompativel — porque desnecessaria — com a
protecdo constitucional da liberdade de expressdo. A aplicacdo da doutrina da
malicia real no direito brasileiro demandaria a comprovacao pela pessoa atingida
(a autora da agéo) da falsidade do fato afirmado e do dolo direito ou eventual em
casos que envolvam agentes publicos (e figuras publicas, conceito de que se
tratard adiante). Nesses casos, caberd ao autor, ao alegar que sofreu um dano
decorrente do exercicio da liberdade de expressdo do pensamento, a comprovagao
da falsidade do fato afirmado e do dolo do réu. Em disputas envolvendo
particulares, ao lado da demonstracdo da falsidade do fato afirmado, basta a
comprovacao da culpa do réu. Em nenhuma hipotese, portanto, havera inversao do

onus da prova ou presuncdo da falsidade da afirmacdo quando envolvidos

219 philadelphia Newspapers v. Hepps, 475 U.S. 767: “Em um caso como este, quando um jornal
publica fatos de interesse publico sobre um particular, o autor da acdo ndo tem direito a
indenizacdo, salvo se demonstrar que as afirmacGes em questdo eram falsas. Porque nesses casos
existe uma incerteza se as afirmacdes sdo falsas ou verdadeiras, a Constituicdo exige que a balanca
seja pesada em favor da protecdo das afirmacOes verdadeiras. Para assegurar que as afirmagdes
verdadeiras em assuntos de interesse publico ndo sejam barradas, as presungdes da common law de
que o discurso difamatério é falso ndo podem prevalecer. (...)”
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assuntos de interesse pablico.?** Para fins de verificacdo da verdade ou falsidade
do fato afirmado pelo réu da acdo, de acordo com a doutrina da malicia real, o
conceito de verdade pode ser extraido de uma nota de rodapé do voto proferido
pelo Juiz Goldberg em New York Times v. Sullivan, transcrevendo parte do voto

proferido pelo Juiz Jackson no julgamento do caso United States v. Ballard:

A mais convincente prova de que alguém acredita em suas declaracbes é a
demonstracéo de que elas foram verdadeiras de acordo com a sua [do declarante]
experiéncia. Da mesma forma, aquilo que alguém voluntariamente falsificou [a
falsa declaracdo do fato] € mais bem comprovado demonstrando que aquilo que
foi afirmado nunca aconteceu.?*2

Trabalhando com o conceito de verdade subjetiva, o autor da acéo
indenizatoria tem o 6nus, se quiser ver seu pedido julgado procedente, de
comprovar que o réu, mesmo sabendo, de acordo com a sua experiéncia, que 0
fato era falso, resolveu, livre e voluntariamente, afirma-lo ou assumiu o risco de
afirma-lo (conduta dolosa, portanto) contra o autor, violando a sua honra. Mas o
exame dessa prova e da veracidade ou falsidade do fato afirmado deve ocorrer a
luz de uma apreciacdo subjetiva, ou seja, de acordo com o0 que ocorreu segundo

experimentou o autor da afirmacéo.

Verifica-se, portanto, que a necessidade de o réu comprovar a verdade
como defesa é insuficiente para a protecdo da liberdade de expressao. I1sso porque
o0 cidaddo que faz a critica ao governo, mesmo sabendo da verdade dos fatos ou
acreditando de boa-fé em sua veracidade, pode renunciar a critica por receio de
ndo poder comprovar essa veracidade no curso de um processo judicial. Trata-se,
portanto, de evitar a autocensura, de preservar o ‘espaco’ de que a liberdade de
expressao necessita para ‘respirar’. Foi como disse o Juiz Powell ao relatar o caso

Gertz v. Welch: “ndo ha valor constitucional na falsa afirmacdo de um fato”, mas

211 Referindo-se & aplicagdo da doutrina da malicia real no direito argentino, Badeni formula as
seguintes regras em relacdo ao dnus da prova e as provas que devem ser produzidas pelo autor da
acao: “1) prova irrefutvel pelo autor da acdo sobre o carater agravante das expressdes vertidas e
o0s danos que elas lhe ocasionam; 2) prova irrefutdvel pelo autor da acdo sobre a falsidade das
expressoes formuladas; 3) prova irrefutavel pelo autor da acdo sobre o dolo real ou eventual da
conduta do emissor das expressdes. Deve-se provar que conhecia a falsidade da informacéo
emitida ou a total despreocupacdo para verificar, de maneira elementar, sua falsidade ou acerto
quando existem elementos de fato suficientes que permitem presumir, razoavelmente, que essa
noticia carece de veracidade e que 0 autor era consciente dessa falsidade”. BADENI, G., Tratado
de Derecho Constitucional, tomo I, p. 792

212 New York Times Co. v. Sullivan, 376 U.S. 254
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sua protecdo é necessaria porque a afirmacdo de fatos falsos ou imprecisos é
inevitavel se se pretende instituir um debate amplo e livre. Do contrario, havera

uma “autocensura intoleravel” 2"

Ao defender a regra construida pela doutrina da malicia real, Smolla
observa que a preservacdo de uma vigorosa protecdo da liberdade de expressao
depende, essencialmente, de que o discurso protegido pela Constituicdo ndo seja

arrastado, capturado e punido pelo discurso que nédo é protegido:

Assim como o sistema de justica criminal americano funciona deliberadamente
para errar em favor do inocente, porque é melhor que uma pessoa culpada seja
absolvida do que uma inocente condenada, também o sistema da Primeira
Emenda prefere que o ‘discurso culpado’ fique sem punicdo a que o ‘discurso
inocente’ seja penalizado.?™

Sobre o conceito de ‘breathing space’, Smolla sustenta que, embora a
Suprema Corte tenha decidido que uma falsa afirmacao de fato ndo goza de “valor
constitucional’, isso ndo significa que ndo deva gozar de ‘protecdo

constitucional’:

As decisdes atuais da Suprema Corte asseguram as falsas afirmac6es de fato um
grau de protecdo que elas ndo merecem intrinsicamente, mas que é necessario
para proteger as afirmagOes de fatos verdadeiros e assegurar um adequado
breathing space para as ideias.”*

Em resumo, nas acBes propostas para resolver relacdes juridicas sob a
incidéncia da doutrina da malicia real, o 6nus da prova, portanto, recai todo sobre
0 autor, que deve demonstrar a responsabilidade do réu em todos 0s seus aspectos:
(@) que a declaracdo é difamatdria e afeta sua honra, (b) que o fato afirmado é
falso e (c) que o réu agiu com dolo direto (conhecimento da falsidade do fato
afirmado na declaracdo) ou eventual (indiferenca ou temerario desinteresse sobre
a veracidade ou falsidade do fato afirmado). Demonstrados pelo autor da acéo
esses elementos, o dano material ainda depende de comprovagdo, mas o dano
moral decorrente da violacdo da honra se verifica in re ipsa, o que justifica impor

ao réu o dever de indenizar. Esses critérios serdo adotados na proposta que se

23 Gertz v. Robert Welch, Inc., 418 U.S. 323
21 SMOLLA, R.A., Free Speech in an Open Society, p. 51
215 |bid., p. 52
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elaborara, no capitulo 9, para insercdo da doutrina da malicia real no ordenamento

brasileiro.

4.4.
A doutrina da malicia real e a responsabilidade criminal

Ainda no ano de 1964, no dia 23 de novembro, a Suprema Corte proferiu
julgamento no caso Garrison v. Louisiana, estendendo aos casos criminais —
crimes contra a honra e acgdes criminais — 0s parametros de afericdo de
responsabilidade por violacdo da honra de agentes publicos estabelecidos no
julgamento do caso New York Times. Em outras palavras, em se tratando de
agentes publicos no exercicio de suas funcdes, tambem deveriam ser aplicados a
apuracdo da responsabilidade criminal os critérios de reconhecimento da
responsabilidade civil estabelecidos pela doutrina da malicia real: afirmacdo de
fato falso, proferida com o conhecimento da falsidade (dolo direto) ou com
temeraria despreocupacdo sobre a veracidade (dolo eventual), afastando-se a
possibilidade de se reconhecer a responsabilidade civil e criminal com base em
mera negligéncia ou qualquer outra forma de apuragdo de conduta culposa. O
relator do caso foi mais uma vez o Juiz Brennan que, na ementa do acérdéo,
deixou claro o seguinte: “A Constituicdo limita o poder do estado de impor
sangOes a critica da conduta oficial dos agentes publicos, nos casos criminais e
nos casos civeis, as declaragdes falsas sobre a conduta oficial feitas com o
conhecimento de sua falsidade ou com temerario desinteresse sobre se os fatos
eram falsos ou ndo. New York Times Co. v. Sullivan, 376 U.S. 254”. A deciséo
foi unénime. Os fatos envolviam um promotor de justica da comarca de Orlean,
Estado de Louisiana, que, durante uma entrevista coletiva, declarou que havia um
grande acumulo de processos criminais pendentes de julgamento na corte criminal
da comarca e que isso se devia a ineficiéncia, a preguica e as excessivas férias dos
juizes e, ainda, a que 0s juizes ndo estavam autorizando o desembolso de verbas
para custear as investigagdes promovidas pela promotoria. Também declarou o
promotor que os juizes estavam sendo chantageados. O promotor foi condenado
em primeira instancia, julgamento que foi mantido pela Suprema Corte de

Louisiana. A Suprema Corte dos Estados Unidos reformou essa deciséo.
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Quanto aos fundamentos de sua decisdo, Brennan, além de reiterar os
argumentos desenvolvidos no julgamento de New York Times v. Sullivan e seus
critérios de imposi¢do de responsabilidade, acrescentou que: “onde a critica dos
agentes publicos esta em questdo, n6s ndo vemos fundamentos no argumento de
que a lei penal de protecdo a honra serve a um interesse distinto daquele protegido
pela lei civil e que ndo deva estar sujeito s mesmas limitagdes”.?'® Analisando o
sistema penal do Estado da Louisiana, Brennan observou que o capitulo do
Caodigo Penal que previa os tipos penais de protecdo a honra antecedia o que
previa os duelos. Em tempos mais recentes, porém, era a lei civil que vinha sendo
utilizada para a protecdo da honra, salvo em caso de ataques aos agentes do
governo. Segundo o relator, a persecucdo penal em crimes contra a honra havia
caido “em virtual desuso”.”*’ Brennan buscava fundamentar seu argumento na
auséncia de previsdo de qualquer tipo de crime contra a honra na minuta de
Cédigo Penal Modelo proposto pelo American Law Institute.”*® Embora néo tenha
considerado necessario enfrentar a questdo da constitucionalidade, sob a
perspectiva de violacdo as liberdades de palavra e imprensa previstas na Primeira
Emenda, da proibicdo da utilizacdo da excecdo de verdade como argumento de
defesa em assuntos de interesse puramente privado, a Corte considerou que a
verdade e até a mentira proferida sem dolo estdo protegidas pela liberdade de
expressao: “o discurso sobre os assuntos publicos sdo mais do que a expressdo da
propria personalidade; sdo a esséncia do autogoverno”.® Quanto & possibilidade
de que seja afetada a reputacdo privada dos agentes publicos, a Corte entendeu

que:

qualquer critica sobre a maneira pela qual um agente publico desempenha suas
atribuicdes tenderd a afetar a sua reputagdo privada tanto quanto a pablica. A
regra New York Times ndo pode ser considerada inaplicAvel meramente porque

215 Garrison v. Louisiana, 379 U.S. 64

27 Garrison v. Louisiana, 379 U.S. 64

28 |bid. O American Law Institute seria, em uma comparacio geral, um equivalente norte-
americano do nosso Instituto dos Advogados do Brasil. O voto transcreve os fundamentos
apresentados pelos relatores do American Law Institute: “E desnecessario dizer que as sancoes
penais ndo podem ser justificadas meramente pelo fato de que a violagdo a honra é um mal ou um
dano a pessoa do tipo que também permite a propositura de uma acéao civil. Usualmente, a lei
criminal deve ser reservada aos comportamentos mais graves que provocam um distdrbio
excepcional a sensacdo de seguranca da comunidade (...). Parece evidente que a calGnia ndo se
enquadra nessa situacdo nos EUA, sendo, portanto, inapropriado o controle penal e isso
provavelmente é a razdo da escassez de a¢Ges criminais e do quase desuso da legislagdo que regula
gl%éo penal privada para protecdo da honra neste pais”.

Ibid.
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causa dano a reputacdo privada de um agente, além de sua reputacdo publica. A
regra protege o primordial interesse no livre fluxo de informac@es para as pessoas
a respeito dos agentes publicos, seus servidores. Para essa finalidade, € relevante
gualquer coisa que possa tocar a aptiddo de um agente puablico para o
desempenho de suas fungdes.??

Tal como no julgamento de New York Times, os Juizes Black e Douglas
deram provimento ao recurso para reformar a decisao recorrida, entendendo, em
carater mais amplo, que a Primeira Emenda protegia em carater absoluto a critica
a conduta dos agentes publicos. Douglas destacou, em especial, seu entendimento
no sentido de que o temerario desinteresse pela verdade, o dolo eventual, é um
“critério nebuloso” que pode ser, sem qualquer dificuldade, considerado como
praticado pelo réu no julgamento em instancias inferiores, situacdo que ndo
conferiria a liberdade de palavra e imprensa a protecdo consagrada na Primeira
Emenda. Goldberg reiterou o voto que proferiu no caso New York Times,
registrando que a liberdade incondicional para criticar a conduta oficial dos

agentes publicos se aplica aos casos civis e criminais.

Estabelecidos o0s pardmetros para reconhecimento tanto da
responsabilidade tanto civil quanto da criminal nos casos em que alegada violagéo
a honra de agentes publicos atingidos por criticas dirigidas a sua conduta no
desempenho de suas funcgdes, outras questdes se puseram para a Suprema Corte
dos Estados Unidos. Os assuntos de interesse publico envolvem na maioria dos
casos, mas nem sempre, agentes publicos. Por exemplo, o cidaddo que, ndo sendo
agente publico, resolve ser candidato a um cargo eletivo expbe-se necessariamente
ao debate sobre o0s assuntos de governo. Sua ideias, sua conduta e suas opinides se
tornam relevantes para o publico. Alguns aspectos de sua vida privada,
principalmente quando a candidatura é voltada a um cargo de chefia no poder
executivo, também se tornam importantes para o conhecimento do publico. Cabe,
entdo, perguntar se, quando afetada a sua honra, este cidaddo, agora candidato,
deve estar exposto aos mesmos critérios de apuracdo de responsabilidade a que
estdo expostos os agentes publicos (necessidade de comprovar a falsidade dos
fatos contra si declarados e o dolo do autor da declaracdo) ou tem o direito de

receber reparacdo por danos, independentemente da comprovacdo da falsidade do

%20 Ibid.
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fato afirmado e comprovando a simples culpa do réu? O mesmo vale para as
figuras puablicas, que — também ndo sendo agentes publicos — se expbem
voluntariamente ao debate de assuntos de interesse publico como jornalistas,
artistas, politicos sem mandato, dirigentes de partidos politicos, lideres de
movimentos sociais, estudantis, representantes de organizacbes néo
governamentais? E pessoas privadas, cidaddos particulares que, em algum
momento de sua vida, se veem envolvidos em assuntos de interesse publico? Que
critérios de verificacdo de responsabilidade devem ser observados quando se
atinge o direito a honra dessas pessoas? A jurisprudéncia da Suprema Corte teve a
oportunidade de enfrentar essas questdes e € 0 que se passa a analisar no capitulo

subsequente.
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Os desdobramentos da aplicacdo da doutrina da malicia
real: as figuras publicas, a diferenca entre afirmacdo de
fatos e expressao de opinibes e as manifestacdes
ofensivas

5.1.
A protecdo da liberdade de expressdao em acdes propostas por
candidatos a cargos eletivos, figuras publicas e particulares

Formulada pela Suprema Corte para proteger a liberdade de expressdo em
assuntos relacionados a conduta dos agentes publicos, a doutrina da malicia real
logo estendeu os seus efeitos a outras situacfes que ndo foram inicialmente
contempladas no julgamento do caso New York Times v. Sullivan. Em comum,
todos esses casos, embora ndo envolvessem agentes publicos, diziam respeito a
assuntos de interesse governamental ou publico, o que, segundo a Suprema Corte,
tocava o “significado central da Primeira Emenda”.?** Os critérios de imposicdo
de responsabilidade do caso New York Times foram, entdo, estendidos aos casos
envolvendo candidatos a cargos eletivos, figuras pablicas e, em um primeiro
momento, aos particulares que tomassem parte no debate publico, o que seréd a

seguir abordado na forma de tépicos.

Candidatos a cargos eletivos. Em 24 de fevereiro de 1971, no julgamento
do caso Monitor Patriot Co. v. Roy, a Suprema Corte decidiu, por unanimidade,
que os critérios de apuracdo da responsabilidade do caso New York Times
também se aplicavam aos casos em que o autor da acdo era um candidato a cargo
eletivo. Os fatos envolviam a publicacdo de uma coluna no jornal Concord
Monitor — que circulou na cidade de Concord, Estado de New Hampshire, trés
dias antes das elei¢cBes primarias do Partido Democrata — de um perfil sobre os

candidatos ao Senado. Sobre um deles, o candidato Alphonse Roy, o jornal se

221 New York Times Co. v. Sullivan, 376 U.S. 254
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referiu como um “ex-contrabandista eventual de uisque”. O candidato nédo foi
eleito e ajuizou acdo contra as empresas distribuidora e proprietaria do jornal,
alegando que foi difamado e que fatos criminais ocorridos ha mais de vinte anos,
que haviam sido noticiados na reportagem, eram assuntos de sua vida privada. O
judiciario do Estado de New Hampshire, aplicando as regras que regulavam a
responsabilidade civil por violacdo a honra de pessoas privadas, condenou 0s réus
ao pagamento de U$ 10.000,00 (dez mil dolares norte-americanos) cada um. O
jornal interpés recurso a Suprema Corte, sustentando que — porque o autor era um
candidato a cargo eletivo (embora ndo fosse um agente publico) — seriam
aplicaveis a espécie os critérios de apuracdo de responsabilidade fixados no
julgamento de New York Times v. Sullivan. A Corte decidiu que: a) “publicacdes
a respeito de candidatos a cargos publicos eletivos devem receber, de acordo com
a Primeira Emenda e a Décima Quarta Emenda, a0 menos a mesma protecao que
recebem as publicacdes que dizem respeito aos agentes plblicos”;??? b) “como
questdo de direito constitucional, uma acusacao de cometer crime, ndo importando
0 qudo remoto no tempo e no espaco, ndo pode ser nunca irrelevante para
apuracdo das aptiddes de um agente publico ou de um candidato para os
propoésitos de aplicacdo da regra de ‘conhecimento da falsidade ou temerario

desinteresse’ de New York Times Co. v. Sullivan”.??®

O relator do julgamento foi o Juiz Potter Stewart. Em seu voto, o relator
ressaltou que, embora no caso New York Times tenha sido utilizada a
terminologia ‘agentes publicos’, sua fundamentacdo e os precedentes ali citados
conduzem a percepgdo de que sua aplicacdo se estende aos candidatos a cargos
eletivos: “dificilmente pode haver davida de que a garantia constitucional tem a
sua mais plena e urgente aplicacdo precisamente as condutas dos que estdo em
campanha para os cargos eletivos”.?** Acrescentou o relator que, em Garrison V.
Louisiana, a Corte reformulou o conceito de ‘conduta oficial’ dos agentes
publicos para abranger qualquer conduta que possa estar relacionada a ‘aptiddo
para o exercicio da funcdo’ e que isso se aplica em carater especial aos candidatos

a cargo eletivo. Portanto, mesmo aspectos da vida privada de um candidato podem

222 Monitor Patriot Co. v. Roy, 401 U.S. 265
223 H
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se tornar relevantes para o publico, o que apenas pode ser estabelecido, segundo a
Corte, na apreciacdo do caso concreto. O envolvimento em fato criminal, no
entanto, mesmo que ocorrido em um passado distante, nunca pode ser considerado

noticia irrelevante no caso de um candidato em plena campanha eleitoral.

Figuras publicas. Um novo desafio se pds a Suprema Corte na definicao
dos critérios de protecdo da liberdade de expressao em confronto com o direito a
honra nos casos de acOes de responsabilidade civil propostas por pessoas que —
ndo sendo agentes publicos em permanente vinculo com o estado, nem candidatos
a cargos eletivos — sdo pessoas publicas no sentido de que ou estdo vinculadas de
alguma outra maneira ao estado, ou exercem algum tipo de influéncia ou poder na

sociedade que as posicionam no centro do debate publico.

Em 12 de junho de 1967, a Suprema Corte decidiu conjuntamente 0s
processos Curtis Publishing Co. v. Butts e Associated Press v. Walker. O primeiro
se referia a uma reportagem publicada em 23 de margo de 1963 no jornal The
Saturday Evening Post, de propriedade do recorrente, denunciando uma conversa
para combinacgdo de resultado de uma partida de futebol americano entre Wallace
Butts, entdo diretor técnico do departamento atlético da Universidade da Georgia,
e Paul Bryant, técnico do time da Universidade do Alabama. A reportagem foi
publicada com base em depoimento de George Burnett, vendedor de seguros na
cidade de Atlanta, que interceptou ocasionalmente (sem intencdo e em razdo de
uma falha do servico de telefonia segundo declarou) uma ligacdo entre os dois
dirigentes esportivos. Nessa ligacdo telefonica, segundo o corretor Burnett, o
diretor técnico Butts entregou ao técnico Bryant as estratégias de jogo e as
formagdes do time da Universidade da Gedrgia. Butts ajuizou acdo contra a
empresa jornalistica, formulando pedido de indenizacdo no montante de U$
10.000.000,00 (dez milhdes de dblares norte-americanos). O Tribunal Federal do
Distrito da Georgia condenou o réu ao pagamento de indenizagao no valor total de
U$ 520.000,00 (quinhentos e vinte mil délares), sendo 60 (sessenta) mil referentes
a danos morais e 460 (quatrocentos e sessenta) mil a danos punitivos. O Tribunal
Federal de Apelacdes para o Quinto Circuito negou provimento ao recurso do réu.

O autor ndo negou que a ligagédo telefénica realmente houvesse ocorrido, mas
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negou o contetdo da conversa. Os fatos também estavam sob investigacdo da

Universidade da Georgia.

Quanto ao caso Associated Press v. Walker, os fatos envolviam uma
reportagem sobre os acontecimentos que ocorreram no campus da Universidade
de Mississipi na noite do dia 30 de setembro de 1962. Na ocasido, o estudante
negro James Meredith tentava efetuar sua matricula na universidade, o que havia
sido determinado por ordem judicial. Em razdo das resisténcias encontradas, foi
necessaria a presenca da Guarda Judiciaria Federal nas dependéncias do campus,
que também estava tomado por um grande ndmero de manifestantes que se
opunham ao cumprimento da ordem. Segundo reportou o jornalista da agéncia
Associated Press, os manifestantes eram liderados por Edwin Walker, general
aposentado do Exército norte-americano, candidato derrotado as elei¢cdes
primarias para a disputa do governo do Texas e lideranca politica no sul do pais.
Walker encorajou o uso da violéncia contra a forca judiciaria federal e orientou 0s
manifestantes sobre como evitar os efeitos do gas lacrimogénio usado pelas tropas
de seguranca. Walker ajuizou a¢do, buscando indenizacdo no valor total de U$
2.000.000,00 (dois milhdes de ddlares norte-americanos). N&do negou sua presenca
no campus da universidade, mas disse que propds aos manifestantes um ato
pacifico. O tribunal do jari condenou a empresa jornalistica ao pagamento de U$
500.000,00 (quinhentos mil dolares norte-americanos) em danos morais e U$
300.000,00 (trezentos mil ddlares norte-americanos) em danos punitivos. O juiz
estadual afastou a condenacdo na parte referente aos danos punitivos, decisdo que

foi confirmada pela Corte de Apelagdes Civis e pela Suprema Corte do Texas.

A Suprema Corte dos Estados Unidos recebeu os recursos extraordinarios
interpostos nos dois casos. Em comum, havia o fato de que as pessoas
mencionadas nas reportagens — cujos pedidos de indenizacdo por violagdo a honra
foram julgados procedentes — eram pessoas conhecidas do publico, embora nédo
fossem agentes publicos no desempenho de suas fungbes em relacdo aos fatos
noticiados. Walker era general aposentado, mas os fatos que foram alegados como
violadores de sua honra estavam relacionados ao exercicio de sua lideranca
politica. Butts era diretor técnico do departamento esportivo de uma universidade

estadual, mas ndo era empregado da universidade (e tecnicamente, portanto, néo
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era servidor publico), recebendo sua remuneracdo de uma associacdo de ex-alunos

vinculada a universidade.

O caso New York Times v. Sullivan envolvia um agente publico,
comissario de policia da cidade de Montgomery, Alabama, ndo tendo gerado
controvérsia quanto a sua pertinéncia ao “significado central da Primeira
Emenda”,**® ou seja, o livre, desinibido e robusto debate dos assuntos publicos.
Porém, que critérios de protecdo da liberdade de expressao a respeito dos assuntos
publicos devem ser adotados se as pessoas envolvidas ndo sao agentes publicos no
desempenho de suas funcdes e nem mesmo candidatos a cargos eletivos? A
matéria sob julgamento era polémica e a Suprema Corte se dividiu quanto aos
critérios de reconhecimento de responsabilidade civil, embora tenha reconhecido
uma nova categoria de personagens — as figuras publicas — que, em razdo de sua
qualificada insercdo nos assuntos publicos, mereciam um grau de protecdo da

honra menos rigoroso do que as pessoas privadas.

Quanto ao resultado do julgamento, a Suprema Corte negou provimento ao
recurso no caso Butts e confirmou a decisdo do Tribunal Federal de Apelagdes
para o Quinto Circuito que havia condenado o jornal The Saturday Evening Post a
pagar indenizagcdo. Em relagdo ao caso Walker, a Corte deu provimento ao
recurso, anulou a condenagdo e remeteu o0 processo a corte de origem para
prosseguimento. Em ambos 0s casos, 0S juizes reconheceram que as figuras
publicas como Butts e Walker desempenhavam um papel fundamental no debate

plblico®®®

e que a posicdo preferencial da liberdade de expressdo, tal como
protegida pela Primeira Emenda e reconhecida no caso New York Times v.
Sullivan, deveria ser considerada nas hipoteses em que alegada violacdo da honra
de figuras publicas. Em Bultts, a Corte se dividiu. Os juizes Harlan, Clark, Stewart
e Fortas, ao negarem provimento ao recurso, entenderam que as figuras publicas
ndo estavam submetidas as regras de New York Times v. Sullivan, mas deveriam
demonstrar que a violagdo da reputacdo decorreu de uma “conduta altamente

desprovida de razoabilidade constituida por um extremo distanciamento dos

225 New York Times Co. v. Sullivan, 376 U.S. 254

226 Curtis Publishing Co. v. Butts e Associated Press v. Walker, 388 U.S. 130: “Butts deve ter
obtido este status apenas por sua posicdo e Walker por sua acdo intencional de se engajar no
‘turbilhdo’ de uma importante controvérsia pablica”.
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padroes de investigacdo e reportagem ordinariamente observados por uma
imprensa responséavel”.??” Pelo que se depreende da enunciagéo da regra, exigia-se
apenas a comprovacao da culpa, e ndo do dolo. Ao analisarem a prova produzida
no processo, 0s mencionados juizes entenderam que o jornal The Saturday
Evening Post agiu com culpa e negaram provimento ao recurso. O Presidente da
Corte Earl Warren também negou provimento ao recurso, mas considerou que se
aplicava a espécie a regra construida no julgamento do caso New York Times v.
Sullivan, tanto aos agentes publicos, quanto as figuras publicas. Entendeu que o
réu agira com dolo, reconhecendo malicia real na modalidade de temerario
desinteresse (dolo eventual) sobre a veracidade ou falsidade dos fatos noticiados
na reportagem sobre Butts. Os demais ministros (Black, Douglas, Brennan e
White) deram provimento ao recurso, todos eles entendendo que a doutrina da
malicia real também se aplicava como padrdo minimo de afericdo de
responsabilidade em caso de alegada violacdo a honra de figuras publicas. Black e
Douglas mantiveram sua posicdo no sentido de que a imprensa dispde de
imunidade absoluta de noticiar, debater e criticar os fatos de interesse publico. No
julgamento do caso Walker, a decisdo de dar provimento ao recurso foi adotada

por unanimidade.

Em seu voto, o Presidente Warren destacou que todos 0s juizes estavam
em concordancia quanto a necessidade de impor limitacdes as leis estaduais que
regulavam o reconhecimento da responsabilidade civil por violacdo a honra de
figuras publicas, ou seja, de pessoas “cujas visdes e acdes a respeito das questdes
e fatos publicos despertam frequentemente mais a atencdo dos cidaddos do que as
visdes e acdes dos agentes publicos”. Fundamentando seu entendimento de que a
doutrina da malicia real aplicada aos agentes publicos também se estendia as

figuras puablicas, o presidente da Suprema Corte ressaltou:

Para mim, a diferenca entre ‘figuras publicas’ e ‘agentes publicos’ e adocdo de
padrdes separados de comprovacdo [da responsabilidade] para cada um deles ndo
tém base na lei, na légica ou na Primeira Emenda. Crescentemente neste pais, as
distincBes entre os setores governamental e privado sdo indefinidas. Desde a
depressao de 1930 e da Segunda Guerra Mundial, tem havido uma rapida fusdo
do poder econdmico e politico, uma aproximacdo da ciéncia, indUstria e governo
e um alto grau de interacdo entre os mundos intelectual, governamental e

7 Ibid.
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empresarial. (...) Enquanto essas tendéncias e fatos ocasionaram uma
consolidacdo do poder governamental, o poder também se tornou muito mais
organizado onde ndés comumente consideramos o setor privado. Em muitas
situacbes, determinacdes de politica publica que tradicionalmente eram
encaminhadas por meio de instituicbes puablicas formais sdo atualmente
originadas e implementadas por meio de um conjunto complexo de conselhos,
comités, comissdes, empresas e associa¢Ges, algumas apenas frouxamente
conectadas com o Governo. Essa mistura de posi¢des e poder também ocorreu
nos casos individuais de forma que aqueles que ndo detém um cargo publico no
momento estdo, no entanto, intimamente envolvidos na resolugdo de importantes
guestdes publicas ou, em razdo de sua fama, definindo eventos em areas de
interesse geral da sociedade. Visto nesse contexto, entdo, é evidente que, embora
ndo estejam sujeitos as restrigdes do processo politico, as “figuras publicas’, tal
como 0s ‘agentes publicos’, frequentemente desempenham um papel de
influéncia na ordenacdo da sociedade. E certamente, como uma classe, essas
‘figuras puablicas’ tém, como os ‘agentes publicos’ acesso aos meios de
comunicacdo de massa para ndo somente influenciar a politica publica, como
também para rebater as criticas as suas opinides e atividades. Nossa cidadania
tem um legitimo e substancial interesse na conduta dessas pessoas, e a liberdade
de imprensa para participar de um debate desinibido sobre o envolvimento delas
nas questdes e fatos publicos é tdo crucial como no caso dos ‘agentes publicos’. O
fato de eles ndo serem submetidos as restricBes do processo politico apenas realca
a legitima e substancial natureza do interesse, porque isso significa que a opinido
publica talvez seja o Unico instrumento por meio do qual a sociedade possa tentar
influenciar a sua conduta.??

Se algo ha ainda a acrescentar aos fundamentos oferecidos pelo presidente
Warren para justificar, em relacéo as figuras publicas, a observancia dos mesmos
padrdes de imposicdo de responsabilidade que se exigem dos agentes publicos,
pode-se dizer que a extensao dos critérios da doutrina da malicia real as pessoas
gue — ndo sendo agentes publicos, ou seja, membros de poder ou servidores do
estado — se enquadram na categoria de figuras publicas permite ao povo
coletivamente e ao cidadao individualmente o exercicio da liberdade para fazer de
modo aberto, robusto e desinibido a critica ao poder. O significado central da
liberdade de expressdo é o direito conferido ao povo para criticar o poder e este,
em uma sociedade de classe dos tempos atuais, tanto pode provir do poder politico
exercido por algum agente do estado, quanto de qualquer pessoa que, embora nao
vinculada ao estado por uma relacdo de servico publico, exerce poder econdmico

e, em funcdo disso, mantém relagdes privilegiadas com o estado.

Pensando na aplicacdo do conceito ao direito brasileiro, as figuras publicas

seriam, na verdade, as pessoas privadas ou os particulares, que, sem se enquadrar

228 Curtis Publishing Co. v. Butts e Associated Press v. Walker, 388 U.S. 130
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no conceito de agente publico, mantém com o estado vinculos que ou favorecem o
exercicio de suas atividades pessoais ou profissionais, ou os habilitam ao
exercicio de algum tipo de poder. Na realidade brasileira, podem-se incluir nesse
conceito, dentre muitos outros, por exemplo, os dirigentes de partidos politicos e
os politicos que ndo estejam no exercicio do mandato; todos aqueles que estejam a
concorrer a cargos eletivos, bem como as pessoas indicadas para ocupar qualquer
cargo que dependa de aprovacdo do Senado; os socios e dirigentes de pessoas
juridicas que mantém contrato com qualquer 6rgdo ou entidade estatal, inclusive
de empresas que detém concessdao de servico publico e, em se tratando de
empresas de comunicacdo social detentoras de concessdes publicas, além dos
socios, os editores e jornalistas que por meio dela exercem a sua atividade

profissional.

Particulares. Apos considerar no julgamento do caso Rosembloom v.

Metromedia®?®

que a doutrina da malicia real deveria ser aplicada sempre que 0
assunto fosse de interesse publico, independentemente da qualificagdo da pessoa
afetada (isto €, mesmo que atingida a honra de um cidadao privado), a Suprema
Corte reconsiderou esse posicionamento para determinar a aplicacdo dos critérios
formulados em New York Times v. Sullivan apenas quando a manifestacdo do
pensamento fosse dirigida a agente publico no desempenho de suas atividades
funcionais ou a pessoa publica notéria na comunidade ou voluntariamente

envolvida em debate de assunto de interesse publico.?*

Quanto aos particulares,
entendeu a Corte que, quando violada sua honra, a imposicao de responsabilidade
civil dependeria apenas da verificagdo de culpa. O entendimento foi consolidado
no julgamento do caso Gertz v. Robert Welch, Inc., em que o recorrido pretendia
a aplicacdo da doutrina da malicia real — e, portanto, a necessidade de
comprovacao de dolo — ainda quando o autor da acdo fosse um particular, desde

que envolvido um assunto de interesse do publico.

229 Nesse julgamento, o Juiz Brennan entendeu que se deveria privilegiar a importancia da noticia
para o publico, e ndo a qualidade das pessoas envolvidas: “Se um assunto estd sujeito a um
interesse publico ou geral, ele ndo pode repentinamente se tornar menos importante simplesmente
porque um individuo privado estd envolvido ou porque de alguma maneira o individuo ndo
escolheu ‘voluntariamente’ se envolver”.

20 CHEMERINSKY, E., Constitutional Law — Principles and Policies, 4 edicéo, p. 1.084: “Em
Rosembloom versus Metromedia, o Ministro Marshall ja alertava para o perigo de atribuir aos
tribunais a decisdo sobre que assuntos seriam de interesse publico ou geral e quais seriam
relevantes para o exercicio do autogoverno”.
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O caso Gertz v. Welch foi relatado pelo Juiz Powell e seu julgamento foi
publicado em 25 de junho de 1974. Em uma deciséo por 5 (votos) a 4 (quatro), a
Suprema Corte entendeu que quem publica informacGes falsas e difamatérias
sobre uma pessoa privada, que ndo se qualifica como agente publico ou figura
publica, ndo goza dos parametros de protecdo estabelecidos no julgamento do
caso New York Times. Os fatos envolviam o advogado Elmer Gertz, que, em
1968, foi contratado para representar a familia de um jovem morto por um policial
do Departamento de Policia de Chicago. No processo criminal, do qual nédo
participou o advogado Gertz, o policial acusado do homicidio, Richard Nuccio,
foi condenado a pena de prisdo. Representando a familia da vitima, Gertz ajuizou
a acdo de responsabilidade civil em face do policial. Robert Welch era o editor da
revista American Opinion, publicacdo conhecida por suas posi¢cdes de extrema
direita. A revista sustentava a existéncia de uma conspiracdo nacional com o
objetivo de desacreditar as policias estaduais e locais para, em seu lugar, criar uma
policia nacional com o objetivo de dar apoio a implantagdo de uma ditadura
comunista nos Estados Unidos. A revista American Opinion publicou um artigo
sobre o julgamento do policial Nuccio em que procurou demonstrar que 0S
depoimentos prestados pelas testemunhas eram falsos e que a acusacgdo seria parte
de uma campanha comunista contra a policia. Nesse contexto, o artigo retratou
Gertz como o arquiteto de uma armacédo, embora o advogado, reafirme-se, ndo
tivesse participado do processo criminal e nem se manifestado publicamente sobre
0 julgamento. O artigo também afirmou que Gertz teria uma extensa folha de
antecedentes criminais e seria um militante leninista ligado & Liga Marxista para a
Democracia Industrial, organizacdo que advogava a derrubada do governo pela
violéncia. Ficou comprovado que a publicacdo continha uma serie de falsidades.
Gertz ndo tinha antecedentes criminais e nem seria vinculado a organizacoes
comunistas, tendo, na verdade, participado do Grémio Trabalhista Nacional,
associacdo que abandonara havia 15 (quinze) anos. A organizagdo, ademais, nao
estava envolvida em qualquer ataque a policia. O editor do jornal (agindo com
negligéncia, mas sem dolo) ndo havia feito qualquer pesquisa para verificar a
veracidade dos fatos imputados a Gertz. A reportagem trazia uma foto de Gertz
com a legenda: “Elmer Gertz do Grémio Vermelho ataca Nuccio”. Nas instancias

ordinérias, o pedido formulado por Gertz foi julgado improcedente. O Tribunal


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1221600/CA


PUC-RiIo - Certificacdo Digital N° 1221600/CA

125

Federal do Distrito do Norte de Illinois e o Tribunal Federal de Apelagdes para o
Sétimo Circuito, aplicando a doutrina da malicia real, entenderam, em resumo,
que, embora Gertz ndo fosse um agente publico ou uma figura pablica, o caso
envolvia assunto de interesse publico, ndo tendo sido produzida prova de que o
editor do jornal agira com dolo, ou seja, com temerario desinteresse pela
veracidade ou falsidade das declaracdes formuladas contra Gertz. As cortes
ordinérias decidiram que a falha na investigacao dos fatos configurava culpa, mas
ndo o dolo exigido pela doutrina da malicia real. O pedido de Gertz foi julgado
improcedente.

Em sua decisdo, a Suprema Corte ndo reconheceu em Gertz um agente
publico ou uma figura pablica, ou seja, uma pessoa comprovadamente famosa ou
notéria em seu meio social ou voluntariamente envolvida nos assuntos de
interesse publico. Embora Gertz tivesse, no passado, servido em comités publicos
da cidade, para fins de apreciacdo do processo em julgamento, deveria ser
verificada a participacdo do autor na controvérsia que originou as declaragdes
difamatdrias e ensejou a propositura da acdo. Ao dar provimento ao recurso, 0
Juiz Powell, escrevendo pela maioria da Corte (Powell, White, Marshall,
Blackmun e Rehnquist), ressaltou: “Porque o0s individuos privados
particularmente tém menos oportunidades efetivas de refutar [os fatos falsos e a
difamacdo] do que os agentes publicos ou as figuras publicas, eles estdo mais
vulnerdveis aos danos por difamacdo. Porque eles ndo se expuseram
voluntariamente ao risco acrescido de dano por falsidades difamatorias, eles
também sdo mais merecedores de reparacdo”.”®* A Corte reconheceu que os
estados podem estabelecer critérios menos rigorosos do que os padrdes do caso
New York Times para imposicdo de responsabilidade civil por violacdo a honra
de particulares (vale lembrar que, no direito norte-americano, cabe a cada estado
da federacdo legislar sobre direito civil). A doutrina da malicia real envolve,
sempre e necessariamente, a comprovacao do dolo do autor da falsa declaragéo. A
Corte, porém, estabeleceu a culpa como padrdo minimo para responsabilidade
civil, mesmo em caso de fatos envolvendo particulares: “Desde que néo

imponham responsabilidade sem culpa, os Estados podem definir o standard

231 Gertz v. Robert Welch, Inc., 418 U.S. 323
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apropriado de responsabilidade para quem publica ou transmite uma falsidade
difamatoria que causa dano a honra de um individuo privado e cujo conteudo

causa um perigo substancial & reputagdo” 2*?

Em seu voto, mesmo reconhecendo ndo haver qualquer valor
constitucional na afirmacdo de fatos falsos, Powell entendia que, em nome da
protecdo da liberdade de expressdo, deveria ser admitida a declaracéo
eventualmente errénea, porque inevitavel em um debate livre. Lembrando a licdo
de James Madison (“Algum grau de abuso é inseparavel do uso normal de todas
as coisas, e em nenhum outro campo isso € mais verdadeiro do que na imprensa”),
Powell entendia necessaria a tolerancia com algumas falsas declaracdes a fim de
que se protegesse 0 debate de assuntos importantes. O motivo, novamente
ressaltou a Suprema Corte, era evitar a autocensura. Mas a liberdade de expressdo
ndo era 0 unico valor a ser protegido pela Corte, afirmou Powell. Se isso fosse
verdadeiro, os votos manifestados em casos anteriores pelos Juizes Black,
Douglas e Goldberg no sentido de que a imprensa deveria gozar de uma
imunidade absoluta quanto a agles de responsabilidade civil teriam sido
vencedores. A Corte, em sua maioria, jamais acolheu esse entendimento. Segundo
o relator, a protecdo da honra, que era a finalidade das leis civis estaduais, também

deveria ser preservada.

Como nos lembrou o Juiz Stewart — afirmou o relator — o direito do individuo de
proteger o seu proprio nome reflete ndo mais do que o conceito basico de uma
essencial dignidade e valor de cada ser humano — conceito que estd na raiz de
qualquer sistema decente de liberdade sob o direito.”®®

232 Quanto a esse aspecto, cabe acrescentar que a Corte manteve a aplicagdo da doutrina da malicia

real para a imposic¢éo de indenizacdo por danos punitivos, mesmo em caso de violacdo da honra de
particulares. Os danos patrimoniais € 0os morais (em seu cardter meramente compensatdrio)
ficaram a depender apenas da demonstracdo da culpa. Em um estudo voltado a aplicagdo dos
critérios da jurisprudéncia norte-americana sobre a liberdade de expressdo ao direito brasileiro,
interessa, apenas e em principio, a regulacdo dos danos patrimoniais e morais, uma vez que 0s
danos punitivos ndo constituem categoria independente no direito brasileiro. A doutrina e a
jurisprudéncia brasileiras assinalam o carater punitivo do dano moral e seu reflexo no valor da
indenizacgdo. Mas o dano punitivo em si, a ser reconhecido independentemente da violagdo de um
direito da personalidade (e, portanto, independentemente da verificacdo do dano moral) ainda ndo
é amplamente reconhecido como categoria juridica autbnoma no direito brasileiro. No Brasil,
verificada uma ilegalidade, apenas o administrador pode aplicar multa a quem viola a lei. O juiz
n&o.

233 Gertz v. Robert Welch, Inc., 418 U.S. 323.
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Powell, entdo, esclareceu que a preocupacdo da Corte em assegurar a
liberdade de expressao um “espaco para respirar” segundo os parametros do caso
New York Times esta adequadamente relacionada a expressdes dirigidas aos
agentes publicos e figuras publicas. Quanto aos cidaddos particulares, novas
regras deveriam ser estabelecidas pela Suprema Corte. Portanto, determinou o
relator que, nas acdes indenizatdrias propostas pelos particulares afetados em sua
honra, mesmo em se tratando de assuntos de interesse publico, a procedéncia do
pedido indenizatorio ndo mais deveria estar condicionada a comprovacédo do dolo
do réu, tal como previsto na doutrina da malicia real. Por outro lado, a imposi¢cdo
de indenizacdo segundo os parametros de responsabilidade objetiva, como
estabeleciam algumas leis estaduais, também ndo seria uma regra adequada.
Decidiu a Corte que, em caso de abuso da liberdade de expressdo, os estados
poderiam, para a protecdo da honra das pessoas particulares, estabelecer, por meio
de sua legislacdo, quaisquer parametros que considerassem adequados, desde que
ndo impusessem responsabilidade sem culpa. A Suprema Corte, pelo voto da
maioria dos ministros, anulou a decisdo recorrida, determinando um novo
julgamento de acordo com os critérios que fixou: em se tratando de pessoas
particulares, mesmo que o assunto seja de interesse publico, ndo se aplica a
doutrina da malicia real formulada no julgamento do caso New York Times v.
Sullivan, bastando para a procedéncia do pedido formulado em acdo de
responsabilidade civil por violacdo a honra a comprovacdo da falsidade do fato
declarado e da culpa do réu. Se a Corte ndo admitiu, por um lado, a imposicéo de
responsabilidade sem culpa, também ndo exigiu, por outro, que fosse comprovado

o dolo do réu.

Considera-se, ainda assim, que o julgamento de Gertz v. Welch
representou um avanco na protecdo da liberdade de expressdo porque ficou
estabelecido que, em caso de agOes proposta por particulares, a imposi¢éo de
responsabilidade civil depende ao menos da demonstracdo da culpa do jornalista
ou do emissor da mensagem. Diversas legislacdes estaduais, vale reiterar, previam
para a hipotese a imposicdo de responsabilidade independentemente de
verificacdo de culpa, estando o jornalista, em caso de falsa afirmagéo (e mesmo
sem culpa), obrigado a indenizar. No direito brasileiro, sendo afetados agentes

publicos, figuras publicas ou particulares, o Codigo Civil ja exige, como requisito
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minimo, a demonstracdo da culpa do réu na afirmacdo de um fato falso para a
imposicdo de responsabilidade civil em caso de abuso da liberdade de expresséo.
Mas este aspecto do julgamento de Gertz v. Welch se faz relevante para o direito
brasileiro porque, considerando a possibilidade de se entender que é parte do risco
da atividade de uma empresa de comunicacdo social a violacdo da honra de
terceiros, nao é dificil imaginar que um juiz ou tribunal entenda aplicaveis os
parametros de responsabilidade objetiva a um caso de possivel abuso da liberdade

de expressdo, 0 que representaria grave restricdo ao exercicio deste direito.?*

Vale remarcar que, ndo sendo a pessoa tdo proeminente e notoriamente
conhecida em seu meio social, a distincdo entre pessoas publicas e particulares
reside na vontade daquele que vai ser qualificado como pessoa publica de se
lancar ao debate publico, de voluntariamente participar do embate e da
controvérsia. Essa questdo de fato deve se verificar caso a caso, mas pode-se
pensar, na realidade brasileira, no caso dos lideres de diversas federacdes
industriais e organizagGes empresariais, inclusive, por exemplo, daqueles que
cobram moralidade nos assuntos governamentais, mas cometem toda sorte de
imoralidades em suas atividades privadas. Os particulares se tornam pessoas
publicas, portanto, quando, voluntariamente, resolvem participar do debate
publico, expondo-se assim a critica dos demais cidaddos e a critica, por que nao,
das pessoas que resolveu criticar.”®® Cabe registrar também que os atletas e
artistas famosos e demais personalidades, que voluntariamente se expdem aos
olhos do publico, com os 6nus e bdnus dai decorrentes, devem ser caracterizados
como particulares envolvidos em assuntos de interesse do publico. Trata-se de
pessoas tdo notoriamente conhecidas na sociedade que, dedicando sua vida
profissional (e, as vezes, até pessoal) a atencdo do publico, que consome as
noticias por elas produzidas, devem ser caracterizadas, para fins de incidéncia da
doutrina da malicia real, ndo como simples particulares, mas como figuras

publicas ou, melhor, como particulares envolvidos em assuntos de interesse do

%4 Sobre a impossibilidade de aplicacdo da responsabilidade objetiva no ambito da atividade de
imprensa v. TEPEDINO, op.cit,, p. 111 e ZULIANI, op.cit., ambos mencionados na nota de
rodapé n° 185. Em sentido contrério, v. CARVALHO, op.cit., p. 153.

25 CHEMERINSKY, op.cit., p. 1.085: “Nenhum caso subsequente julgado pela Suprema Corte
formulou uma definicdo precisa do que seja uma pessoa publica. Todos 0s casos mais recentes, no
entanto, indicam que para se tornar uma pessoa publica o individuo deve voluntéria e
afirmativamente se lancar a luz do debate”.
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publico equiparados a figuras publicas, submetendo-se as restricdes de protecdo a

honra decorrentes dessa condicao.

Casos posteriores chegaram a Suprema Corte, sendo mantido o
entendimento no sentido de que os particulares ndo estavam sujeitos a aplicacéo
dos critérios da doutrina da malicia real. Em Time v. Firestone, a Corte manteve a
decisdo condenatdria, entendendo que a autora da acdo, Mary Alice Firestone,
embora conhecida na sociedade de Palm Beach, ndo era uma pessoa publica para
os fins da acdo indenizatdria proposta em face da revista Time, que havia
noticiado, erradamente, que seu divorcio fora concedido com base em adultério.
No julgamento de Dun & Bradstreet, Inc. v. Greenmoss Builders, Inc., a Corte
reafirmou que a doutrina da malicia real ndo se aplicava as agdes proposta por
pessoas privadas, acrescentando que, ndo sendo o assunto de interesse publico, a
Primeira Emenda ndo incidia para regular os interesses envolvidos, ficando os
estados livres para estabelecer, como melhor lhes parecesse, os critérios para
reconhecimento de danos e imposi¢cdo de indenizagfes. Segundo Lewis, 0sS
critérios fixados no julgamento de Gertz v. Welch — ao lado das anteriores
decisdes em New York Times v. Sullivan, Garrison v. Louisiana, Monitor Patriot
Co. v. Roy, Curtis Publishing Co. v. Butts e Associated Press v. Walker —
acabaram se tornando as normas finais, ainda em vigor no direito norte-
americano, para solugdo, quando presente 0 debate sobre assuntos de interesse
publico, dos conflitos entre a liberdade de expressdao, de um lado, e a honra, de
outro, 0 que se consolidou pela recepcdo dessa jurisprudéncia nos demais

tribunais federais e estaduais.

5.2.
Afirmacao de fatos, expressado de opinides e a protecédo da liberdade
de expressao

Ainda no &mbito da jurisprudéncia norte-americana, € necessario abordar a
diferenca de tratamento que o direito americano confere a afirmacdo de um fato,
de um lado, e a expressdo de uma opinido, de outro. No curso de um debate, a
expressao do pensamento que implica difamacéo e, portanto, a violagdo da honra
e da reputacdo de uma pessoa decorre, em regra, da afirmacdo de um fato que

diminui a consideracdo social que merece a pessoa afetada. Nos assuntos de
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interesse publico ou envolvendo agentes publicos ou figuras publicas, para que a
manifestacdo seja considerada difamatoria, a afirmacdo deve ser falsa. Os fatos
sobre os quais recai a afirmacdo devem ser passiveis de verificacdo, podendo,
entdo, ser apurada a veracidade ou falsidade da declarag&o. As opinides, por outro
lado, ndo sdo falsas ou verdadeiras, podendo ser consideradas boas ou mas,
adequadas ou inadequadas, de acordo com a consciéncia e o entendimento de cada
pessoa. As opinibes, portanto, ndo recaem sobre fatos e ndo sdo passiveis de
verificacdo para fins de se apurar seu conteudo difamatério. Como registrou o Juiz
Powell no julgamento de Gertz v. Welch: “No &mbito da Primeira Emenda, ndo
existe algo como uma falsa ideia. Conquanto perniciosa uma opinido pareca, sua
correcdo ndo depende da consciéncia dos juizes e jurados, mas da competicao de
outras ideias”.*® A diferenca entre a afirmacdo de um fato e a expresséo de uma
opinido estd em que o fato pode ser demonstrado falso ou verdadeiro; a opinido
ndo. Mas essa diferenca &, as vezes, sutil e dificil de perceber e também depende
do contexto em que a declaracéo ¢ proferida. A simples expressdo de uma opinido,
quando ndo acompanhada de uma falsa afirmacdo de fato, estd protegida pelo
direito a liberdade de expressdo. Ocorre que, muitas vezes, o autor da declaracéo
pode tentar transformar uma afirmacao de fato em expressdo de opinido por meio
de férmulas como ‘em minha opinido, fulano € um mentiroso’ ou “‘eu acredito’ ou

‘eu acho que fulano seja um mentiroso’. Sera que isso € permitido?

Como se mencionou anteriormente, quando em questdo debate de assuntos
de interesse publico, as leis estaduais e a common law dos estados norte-
americanos tradicionalmente conferiam a expressdo de opinides a protecdo que
denominavam de comentario justo (fair comment) segundo o qual ndo seria
passivel de punicédo a opinido honesta sobre assuntos de interesse publico, baseada
em fatos verdadeiros, e proferida sem a intencdo de causar dano. A doutrina do
comentério justo voltava-se a proteger a expressao da opinido (e ndo a afirmacéo
de fato). Para gozar de sua protecdo, a opinido deveria estar fundada em fato

verdadeiro e ndo poderia ter sido manifestada com a intengéo Unica de difamar. A

2% Esta consideragdo, porém, proferida obiter dictum no caso julgamento de Gertz v. Welch n&o
conferiu imunidade absoluta as opiniGes que possam afetar a honra como decidiu a Suprema Corte
em Milkovich v. Lorain Journal Co., relatado por Rehnquist: “Portanto, nés ndo consideramos que
essa passagem em Gertz pretendeu criar uma completa isencdo do carater difamatério para
qualquer coisa que possa ser caracterizada como opinido”.
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Suprema Corte analisou a questdo sob o angulo constitucional no julgamento do
caso Milkovich v. Lorain Journal Co.. Nesse julgamento, a corte entendeu que néo
deve estar protegida pela Primeira Emenda a expressdo de opinido que esteja
fundada sobre uma afirmacgé@o de um fato se este ndo for verdadeiro. Escrevendo
pela maioria, o relator da decisdo e presidente da Corte, Juiz Rehnquist,

esclareceu:

Se alguém falar: ‘Na minha opinido, John Jones é um mentiroso’, ele afirma
implicitamente um conhecimento sobre os fatos que o levaram a conclusdo de
qgue Jones falou uma inverdade. Mesmo que o emissor da mensagem faca a
afirmacdo do fato sobre o qual sua opinido estd fundamentada, se os fatos
estiverem incorretos ou incompletos ou se a avaliagdo sobre os fatos for errdnea,
a declaragcdo ainda trara implicita uma falsa afirmacdo de fato. Denominar
simplesmente as declaracbes como opinido ndo afasta essas implicacBes. A
afirmacdo: ‘Na minha opinido, John Jones é um mentiroso’ pode causar tanto
dano a reputagdo quanto: ‘Jones € um mentiroso’. Como habilmente registrou o
Juiz Friendly: ‘Seria destrutivo das leis de protecdo a honra se um escritor

pudesse escapar da responsabilidade simplesmente se usasse, explicita ou

implicitamente, as palavras ‘Eu acho’.?’

Sendo assim, para gozar da protecdo do direito a liberdade de expressao, a
opinido que pressupde ou implica a afirmagdo de um fato deve estar fundada em
um fato verdadeiro, ndo sendo licito transformar, por meio da formula ‘eu acho’
ou ‘na minha opinido’, uma afirmacdo de fato falso em uma expresséo de opiniao
para fugir a responsabilidade por violacdo a honra. Evidentemente, a opinido que
ndo contém afirmacdo de fato é livre e amplamente protegida pela liberdade de
expressao; no exemplo que a Corte formulou no mesmo julgamento: “Na minha
opinido, o Prefeito Jones demonstra total ignorancia ao aceitar os ensinamentos de
Marx e Lenin”>® A Corte, em resumo, entendeu que os critérios normativos
estabelecidos no julgamento de New York Times e nos casos que o sucederam ja
eram suficientes para a protecdo da liberdade de expressdo, sendo desnecessaria a
“criacdo de uma artificial dicotomia entre ‘opini&o’ e fato”.?* Sack, ao enfrentar o

debate sobre a distingdo entre fato e opinido, destacou que:

[n]Jenhuma tarefa é mais ardilosa do que distinguir fato e opinido. A analise é
complicada porque a comunicagdo comumente consiste de alegacGes interligadas
de fato e opinido: declaracbes que ostensivamente sdo opinides trazem

287 Milkovich v. Lorain Journal Co., 497 U.S. 1
238 H

Ibid.
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implicitamente alegac@es de fato e declaragdes que ostensivamente séo fato, apos
melhor exame, transformam-se em opinides. Na verdade, sempre ha alguma
opinido em qualquer afirmacdo de fato e algum conteldo fatico em toda
manifestacdo de opinido. Ndo é surpresa, entdo, que os tribunais tenham
dificuldade em decidir como identificar a opinido e delimitar o seu campo de
protec&o.?*

Sendo assim, para os casos de dificil distin¢do entre a afirmacédo de fato e a
expressao de opinido, um bom critério talvez seja, havendo ddvida, considerar
manifestada uma opinido em debates envolvendo assuntos de interesse publico e,
ao contrario, afirmado um fato quando a discussdo ocorre apenas entre
particulares e sobre assuntos privados. Em assuntos de interesse publico, a
afirmacéo de fato verdadeiro e mesmo de fato falso, desde que ndo pronunciado
com dolo, goza da protecdo do direito a liberdade de expressdo. A mentira
deliberada, por outro lado, implica violacdo a honra quando presente conteudo
difamatorio. Mas qual afirmacéo de fato deve, afinal, ser comprovada como falsa?
N&o necessariamente a afirmacdo em seu sentido literal, tal como declarada, mas a
que se extrai do contexto, ou seja, de acordo com o que um leitor razodvel pode
compreender como proferida a partir de um quadro comunicativo mais amplo.
Porém, a expressdo de uma opinido da qual ndo decorre a atribuicdo de qualquer
fato a um individuo recebe, na jurisprudéncia da Suprema Corte norte-americana,

a protecdo absoluta da liberdade de expresséo.

5.3.
Parodias, satiras, insultos, epitetos, hipérboles retéricas e outras
manifestacdes de criticas ofensivas

Que tratamento juridico as satiras, parddias e insultos recebem da
jurisprudéncia norte-americana? Até que ponto estd protegida a expressdo de
opinides e ideias que muitas vezes sdo ofensivas? A pergunta ndo é meramente
retérica, nem de simples solucdo. Trata-se de questdo juridica da maior relevancia
na medida em que permite testar os limites da protecdo conferida a liberdade de

expressao pelos tribunais norte-americanos.

Um dos julgamentos fundamentais da Suprema Corte foi proferido no caso

Letters Carriers v. Austin. Decidido em 25 de junho de 1974, eram partes no

0 SACK, R.D., Sack on Defamation — Libel, Slander and Related Problems, p. 4-4
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recurso a Unido Nacional dos Carteiros, como recorrente, e Henry Austin, L.D.
Brown e Roy Ziegengeist, como recorridos. Os fatos envolviam, em resumo, a
publicacdo do informativo do sindicato que qualificava os recorridos como
‘pelegos’. O sindicato do trabalhadores realizava campanha para obter a filiacdo
dos carteiros que trabalhavam em Richmond, Virginia, e os recorridos, dentre
outros carteiros, recusavam-se a se filiar. Em seu informativo, o sindicato
publicou uma ‘lista de pelegos’, chamando-os de ‘traidores’. O informativo, que
circulava com tiragem aproximada de trezentas a quatrocentas copias, trazia varias
definicBes do que seria um ‘pelego’. Dentre outras a de que “um pelego € um
animal de duas pernas, com uma alma de saca-rolhas, cérebro de agua e espinha
dorsal formada de uma combinacao de gelatina e cola. Enquanto os outros tém um
coracdo, 0 pelego tem um tumor de principios apodrecidos. (...) Judas era um
cavalheiro comparado com um pelego. Por trair o seu Mestre, ele teve carater
suficiente para se enforcar. Um pelego ndo tem. (...) Esau foi um traidor de si
mesmo; Judas um traidor de seu Deus; Benedict Arnold um traidor de seu pais;
um PELEGO é um traidor de seu Deus, de seu pais, de sua familia e de sua
classe”. Nas instancias ordinérias, o sindicato foi condenado a pagar indenizacdo
no valor de U$ 55.000,00 (cinquenta e cinco mil dolares norte-americanos) a cada

um dos recorridos. A Suprema Corte da Virginia confirmou a condenacéo.

A decisdo da Suprema Corte, relatada pelo Juiz Marshall, registrou, dentre
outros fundamentos, que “as leis federais favorecem um desinibido, robusto e
amplamente aberto debate nas disputas trabalhistas”,** bem como que: “o uso do
epiteto ‘pelego’, que era literal e factualmente verdadeiro, e é palavreado comum
nas disputas trabalhistas, estava protegido pela lei federal”.?*? A corte acrescentou

que:

Da mesma forma, publicagdes de definicbes pejorativas ndo sdo ilegais, desde
gue o uso de palavras como ‘traidor’ ndo possa ser entendido como representacdo
de um fato e 0 uso dessas palavras em um senso figurado também é protegido
pela lei federal se estiver a demonstrar a manifestacdo de uma forte discordancia
do sindicato com a visdo dos trabalhadores que se opdem a sindicalizacdo.**®

241 | etters Carrier v. Austin, 418 U.S. 264
242 -

Ibid.
283 hid.
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Mais uma vez a Corte afirmou a aplicacdo da doutrina da malicia real,
afastando a possibilidade de puni¢do de expressdo, mesmo insultante, que se
limita a manifestar opinido. De acordo com a Corte, 0 que a Primeira Emenda nao
protege é a afirmacdo dolosa de um fato falso. Sob o ponto-de-vista juridico, ndo
h& nenhum problema de referir-se ao outro como ‘pelego’ ou ‘traidor’ em uma
disputa trabalhista. Mas a protecdo de expressdes tais como as proferidas em
Letters Carriers v. Austin ndo ficou restrita apenas as disputas trabalhistas. Ao
contrario, a protecdo avangou no direito norte-americano sobre muitas outras
areas, especialmente quando envolvidos assuntos de interesse publico e, como

seria de se supor, muito particularmente o debate politico.

Como apontou Sack, no direito norte-americano, os insultos proferidos por
um orador ou escritor, por diversas razdes, ou sdo considerados opinides, ou um
comentario inatil, ou indignos de merecer intervencdo do judiciario. Embora nédo

sejam encorajados, ndo sao proibidos pelo direito:

as tradices do common law combinadas com o0s principios constitucionais
revestiram o uso de epitetos, insultos, xingamentos e hipérboles com uma
virtualmente impenetravel armadura legal. ‘E axiomatico que o uso de epitetos
afrontosos e até maliciosos, profanos e em publico, ndo é ilegal’. HaA uma
variedade de possiveis razBes: que fica claro para o ouvinte ou leitor que uma
linguagem como essa ndo é mais do que um comentario indtil ou o desabafo das
emocdes do orador ou escritor, 0 que consequentemente ndo reflete
negativamente na reputagdo do atingido; que os epitetos, propriamente entendidos
sdo simplesmente uma forma de opinido permitida pelo direito; que os tribunais
ndo podem ou ndo devem intervir toda vez que uma palavra ou expressdo nao
elogiosa é usada.?**

Quanto as expressdes ‘mentira’ e ‘mentiroso’, por exemplo, Sack observa

0 seguinte:

sdo frequentemente utilizadas para caracterizar declaragdes com as quais o orador
discorda veementemente. Se no contexto, a palavra significa que o réu discorda,
trata-se de um epiteto protegido. Caso a implicacdo literal seja que o orador fez
uma assercdo ou uma séria de assercdes sabendo de sua falsidade, a expressdo
pode ser ilegal **

24 SACK, op.cit., p. 2-43
5 |bid., p. 2-48
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Novamente, é o contexto que vai determinar se as declaragcdes sdo ou nao
permitidas pelo direito: “a tipica tarefa judicial subjacente € decidir se os termos
estdo sendo usados literalmente ou figurativamente”.®*® Chamar alguém de
‘mentiroso’, portanto, ndo implica violacdo imediata da honra no sentido de que a
expressdo ndo esta protegida pela liberdade de manifestacdo do pensamento. E
preciso examinar 0 contexto em que a expressao foi proferida. Se o foi em um
sentido figurado, trata-se de mera opinido, protegida pela liberdade de expressao.
Se no sentido literal, deve-se examinar se o fato afirmado é falso e foi imputado
dolosamente, ou seja, com conhecimento da falsidade ou temerario desinteresse
sobre a veracidade ou falsidade. Muitas vezes um ‘mentiroso’ pode mesmo ser
‘mentiroso’, ndo havendo qualquer problema em receber essa justa qualificagéo.
Ademais, se é verdade que alguém € mentiroso, logo, a expressdo é protegida e
pode ser livremente proferida. Nas disputas politicas, os insultos ndo sdo puniveis,
uma vez que mais interessa ao ordenamento constitucional melhor proteger um
debate politico vigoroso: “[gJuando os insultos ocorrem durante as disputas
politicas, os tribunais sdo particularmente propensos a ndo sanciona-los,
considerando-os epitetos porque serdo entendidos dessa maneira e a fim de

assegurar protecao a expressao politica vigorosa”.?’

Vale mencionar, por fim, um importante caso decidido pela Suprema Corte
sobre a protecdo da manifestacdo do pensamento por meio de parddias, satiras,
hipérboles retoricas e outros meios de expressdo de opinides que, sem atribuicédo
dolosa de fatos ndo verdadeiros a alguém, envolvem a critica caustica e veemente
ou até mesmo a ridicularizacdo da pessoa retratada ou referida. Trata-se do caso
Hustler Magazine, Inc. and Larry Flynt v. Falwell, julgado pela Suprema Corte
em 24 de fevereiro de 1988. Tudo comegou com a publicacdo, em novembro de
1983, na revista masculina Hustler, dirigida e editada pelo controverso empresario
Larry Flynt, considerado um dos reis da pornografia norte-americana dos anos
1980, de uma parddia do anuncio publicitario da bebida alcodlica Campari. Entre
1981 e 1983, a campanha publicitaria da bebida Campari consistia na publicagédo
de anuncios em revistas como Life, Playboy, Cosmopolitan, Newsweek, Vogue,

dentre outras, em que celebridades e personalidades do mundo artistico eram

2% |bid., p. 2-49
T SACK, op.cit., p. 2-49
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entrevistadas e falavam sobre sua ‘primeira vez’ com a bebida. O contetido da
mensagem da entrevista tinha duplo sentido, fazendo parecer que os entrevistados
também se referiam a sua primeira relacdo sexual. A ideia era comunicar que a
experiéncia com Campari que, segundo a campanha publicitaria, tal como com o
sexo, melhorava com a prética e com o tempo.2*® A causa do ajuizamento da acéo
que gerou o recurso para a Suprema Corte foi uma publicacdo da revista Hustler
que, a um sO tempo, era uma parddia do andncio da bebida e uma satira dirigida
ao lider religioso Jerry Falwell, pastor da Igreja Batista na cidade de Lynchburg,
Virginia. O religioso era apresentador de programas de radio e televisdo
transmitidos por todos os Estados Unidos (“A hora do Evangelho dos velhos
tempos”), além de lider da Maioria Moralista, uma organizacdo politica de ideias
conservadoras. Dentre outras posi¢Oes politicas, Jerry Falwell se opunha
ardentemente a pornografia e aos que eram considerados os reis dessa ‘industria’:
Bob Guccione, da revista Penthouse, Hugh Hefner, da revista Playboy, e Larry
Flynt, da revista Hustler. A satira contida no anuncio-parddia publicado na
Hustler de novembro de 1983 retratava uma entrevista de Falwell sobre a sua

‘primeira vez’ da seguinte forma:

FALWELL: Minha primeira vez foi em um banheirinho no quintal [da minha casa] em
Lynchburg, Virginia.

ENTREVISTADOR: Né&o foi um pouco apertado?

FALWELL: Nao, depois que eu expulsei a cabra.

ENTREVISTADOR: Entendi. Conte-me, entdo, como foi.

FALWELL.: Eu realmente nunca esperaria fazer isso pela primeira vez com a minha mée,
mas depois que ela proporcionou a todos os outros caras da cidade um 6timo programa,
eu pensei, ‘que se dane’.

ENTREVISTADOR: Mas com a sua mde? N&o é um pouco estranho?

FALWELL: N&o acho. A aparéncia ndo importa muito para mim em uma mulher.
ENTREVISTADOR: Prossiga.

FALWELL. Bem, nds estavamos ‘bebacos’ de Campari, ginger ale e soda, bebida que se
chamava Fire and Brimstone naquele tempo. E mamde parecia melhor do que uma puta
batista com uma doacdo de cem ddlares.

ENTREVISTADOR: Campari no meio da bosta com a sua mée... que interessante. Bem,
e como foi?

FALWELL: O Campari estava maravilhoso, mas mamae desmaiou antes que eu pudesse
gozar.

ENTREVISTADOR: Vocé experimentou outras vezes?

FALWELL: Com certeza... muitas vezes. Mas ndo no banheirinho. Entre mamée e a
merda, era muito dificil aguentar as moscas.

ENTREVISTADOR: Eu me referia a Campari.

FALWELL: Ah, sim. Eu sempre fico ‘bebaco’ antes de subir ao pulpito. Vocé ndo acha
que eu posso falar todas aquelas merdas que eu falo sobrio, acha?

8 SMOLLA, R.A., Jerry Falwell v. Larry Flint — The First Amendment on Trial, p. 21-23
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O anuncio trazia um retrato do rosto de Jerry Falwell, a reproducdo da
marca Campari e de uma garrafa e copos com a bebida e a seguinte adverténcia,

em letras menores, ao final: “Anlncio-Parddia: ndo deve ser levado a sério”.

Jerry Falwell ajuizou acdo indenizatoria no Tribunal Federal do Distrito
Oeste da Virginia contra a revista Hustler e contra Larry Flynt, alegando que a
publicacdo do anuncio foi causa dos seguintes atos ilicitos: (a) indevida utilizacéo
de seu nome e imagem, (b) violagdo da honra e (c) imposicdo de sofrimento
emocional intenso decorrente de aflicdo, angustia e desequilibrio no bem-estar
causado dolosamente pelo réu (o que no direito norte-americano se classifica
dentre as hipoOteses de responsabilidade civil extracontratual denominada
intentional infliction of emotional distress). Apresentada contestacdo, produzidas
as provas, o pedido de indenizacdo por indevida utilizacdo do nome e imagem de
Falwell no anuncio foi antecipadamente julgado improcedente pelo juiz federal
sob o fundamento de que o anuncio ndo havia sido publicado com a real intencéo
de comercializar o produto. Foram submetidos ao juri os fatos referentes aos
pedidos de indenizacdo por violagdo a honra e por sofrimento intencionalmente
causado pelo réu. Ao responder aos quesitos de acordo com as instrugdes
formuladas pelo juiz federal, o juri entendeu que nao houve violagdo da honra do
autor porque nenhuma pessoa poderia razoavelmente considerar que o anuncio
realmente fazia uma afirmacdo sobre fatos que se passaram com o autor. Em
outras palavras, segundo entendeu o juri, ndo houve violacdo da honra porque, em
verdade, nenhum fato foi afirmado sobre o autor. Quanto ao sofrimento
dolosamente causado no autor pelo réu, o jari julgou ser o pedido procedente
porque o0 anuncio, que era de fato ultrajante como alegou o autor, ultrapassava 0s
limites de decéncia e moralidade normalmente compartilhados pela comunidade.
A indenizagdo foi fixada na quantia de U$ 200.000,00 (duzentos mil dolares
norte-americanos). Interposta apelagédo, O Tribunal Federal de Apelagdes para o
Quarto Circuito negou-lhe provimento.

A questdo que se colocava, no ambito do debate sobre a liberdade de
expressdo, era sobre se a Primeira Emenda autorizava a concessdao de
indenizacOes em acdes ajuizadas contra a imprensa mesmo se ndo comprovada a

violacdo da honra do autor da acdo segundo os critérios estabelecidos pela
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doutrina da malicia real.*** Pode um agente plblico ou uma pessoa pblica
receber indenizacdo mesmo que nenhum fato tenha sido afirmado contra a sua
pessoa e que sua honra ndo tenha sido violada? O sofrimento decorrente da
publicacdo de uma satira que ndo atribui qualquer fato real a pessoa retratada
justifica a imposicdo de indenizacdo? Que efeitos um precedente como esse pode
gerar no campo da autocensura sobre aqueles que pretendem manifestar o
pensamento por meio de satiras, charges, esquetes de humor, etc.? A punicdo da
expressao pelo sofrimento que ela causa na pessoa que € objeto da critica, sem a
concomitante violagdo da honra, seria uma forma de escapar dos standards de
protecdo da liberdade de expressdo estabelecidos no julgamento de New York
Times e casos subsequentes? Hustler e Larry Flynt interpuseram recurso a

Suprema Corte dos Estados Unidos, que o admitiu e aceitou reexaminar o caso.

Em 2 de setembro de 1987, ocorreu a sustentacdo oral dos advogados das
partes e, em 24 de fevereiro de 1988, o caso Hustler Magazine, Inc. v. Falwell foi
julgado pela Suprema Corte.”®® O relator do acérddo foi o presidente da Corte,
Juiz Rehnquist. A novidade que o caso trazia para o direito constitucional norte-
americano no campo da protecdo conferida pela Primeira Emenda a liberdade de
expressao dizia respeito a possibilidade de se punir a expressdo do pensamento
apenas com base no sofrimento causado a pessoa atingida pela expressdo sem que
tenha havido qualquer violagdo da honra ou reputacdo. A doutrina da malicia real
ja havia consolidado o entendimento de que, em assuntos de interesse publico
envolvendo agentes puablicos ou figuras puablicas, a violacdo da honra apenas
estaria caracterizada se, dolosamente, fosse afirmado um fato falso a respeito da
pessoa sobre quem recaiu a expressdo. Deparou-se a Corte com a seguinte
questdo: ndo havendo afirmacdo de fato, mas apenas expressdo de opinido, estaria
a pessoa afetada pela opinido autorizada a obter indenizacdo em funcdo de a

opinido ser entendida como ultrajante ou ofensiva?

A Suprema Corte entendeu, em resumo, que a protecdo que a lei confere

aos agentes publicos e figuras publicas contra o sofrimento decorrente de

29 SMOLLA, op.cit., p. 155-168

20 A sustentagdo oral, o julgamento e grande parte da histéria envolvendo o caso Hustler
Magazine, Inc. and Larry Flynt v. Jerry Falwel foram retratados no filme ‘O Povo contra Larry
Flynt’, dirigido por Milos Forman.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1221600/CA


PUC-RiIo - Certificacdo Digital N° 1221600/CA

139

angustia, aflicdo e desequilibrio no bem-estar, intencionalmente causado, néao
afasta a protecdo constitucional que a Primeira Emenda confere a liberdade de
expressdo. Em outras palavras, a expressdo deve ser protegida mesmo que
“patentemente ofensiva e que intencionalmente cause sofrimento, desde que néo
possa ser entendida como afirmando fatos reais sobre a pessoa retratada”.®* Em
assuntos de interesse publico, o fato de a opinido ser ofensiva ou ultrajante ndo
autoriza, por si so, a restricdo da liberdade de expressdo: “ultraje, na area do
discurso social e politico, tem uma subjetividade inerente e autorizar um juri a
reconhecer responsabilidade com base em seu gosto ou sua visao sobre o discurso
ou com base, talvez, em sua discordancia com uma expressao particular” nao é
consistente com a Primeira Emenda. Se, em conjunto com a expressao da opiniao,
também houver afirmacédo de fatos, o caso deve ser apreciado e julgado segundo
0s critérios da doutrina da malicia real. Como registrou a Corte, a parddia da
revista Hustler ndo continha fatos reais sobre Jerry Falwell, limitando-se a
expressar na verdade a opinido de que o religioso era um hipdcrita. Reconheceu,
entdo, a Corte que a expressao de opinides por meio de parddias, satiras, exageros
e hipérboles retéricas, mesmo que ofensivas, tem protecdo constitucional. O
carater ultrajante da mensagem, por sua vez, ndo é suficiente para proibi-la,
mesmo porgue, segundo a Corte, ndo é possivel estabelecer um critério objetivo
para separar 0 que deve e 0 que ndo deve ser considerado um ultraje. Citando a
deciséo que proferiu em FCC v. Pacifica Foundation, a Corte esclareceu: “O fato
de a sociedade achar um discurso ofensivo ndo é motivo suficiente para suprimi-
lo. Na verdade, se se trata de opinido que ofende, a consequéncia é que se tem
uma razéo para lIhe conferir a protecéo constitucional”. Como observou Smolla, o
voto redigido pelo presidente Rehnquist salientou a imunidade absoluta que a

Constituicao confere a expresséo de opinides em assuntos de interesse publico:

Ao tempo em que enfatizou fortemente a decisdo do caso Times, o voto do
Presidente da Corte avangou muito mais ao estabelecer que a expressdo de
opinido, diferentemente da falsa afirmacéo de fato, tem a protecdo absoluta da
Primeira Emenda. (...) A regra que seu voto determina na verdade é que as figuras
publicas e os agentes publicos estdo proibidos de obter indenizagdo quando
nenhum fato sobre eles é comunicado e a Unica coisa que eles podem comprovar
é que o discurso feriu 0s seus sentimentos.”*

1 Hustler Magazine, Inc. and Larry Flynt v. Jerry Falwell, 485 U.S. 46
2 SMOLLA, op.cit., p. 299-300
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A época em que proferida a decisdo em Hustler v. Falwell, a protecdo a
liberdade de expressdo vinha sendo muito questionada no debate doutrinario
norte-americano, o que se refletia em alguns votos e decisdes judiciais. Alguns
entendiam que os critérios fixados no julgamento do caso New York Times eram
excessivos e ndo protegiam adequadamente a reputacdo, sugerindo que a matéria
fosse novamente deixada a regulacdo das leis estaduais. Outros, ao contrario, que
os referidos critérios eram insuficientes para garantir a livre manifestacdo do
pensamento em assuntos de interesse publico. Mas como ressaltou Smolla: “O que
¢ mais importa no voto do Presidente Rehnquist é seu amplo significado de
reafirmar o papel da liberdade de expressdo na vida americana”.>*® Esta opini&o

também é compartilhada por Lewis.”>*

5.4.
Os critérios de protecdo da liberdade de expressao na doutrina da
malicia real

Antes de encerrar este capitulo, é recomendavel enumerar os critérios que
a Suprema Corte norte-americana formulou em sua jurisprudéncia para proteger a
liberdade de expressdo quando sdo propostas a¢des civis indenizatorias ou acoes
penais em que se alega violacdo a honra. Segundo a doutrina da malicia real, os
cidad&os e a imprensa, quando formulam criticas que possam afetar a reputacéo de
agentes publicos, somente podem sofrer condenacdo por violacdo a honra se
houverem feito afirmacéo de fatos falsos com conhecimento da falsidade dos fatos
afirmados (dolo direto) ou com temerario desinteresse sobre a veracidade ou
falsidade desses mesmos fatos (dolo eventual). O autor da acdo, a quem incumbe
0 6nus da comprovacdo da responsabilidade do réu em todos 0s seus aspectos,
deve demonstrar: (a) que a declaracdo € difamatdria ou caluniosa (entendida a
caldnia como uma espécie de difamacdo, ou seja, como a difamacédo qualificada
pela falsa imputacdo de um fato criminoso) e afeta sua honra (uma declaracéo
falsa sobre alguém, mas elogiosa ou indiferente, ndo afeta necessariamente a
honra), (b) que o fato afirmado é falso e (c) que o réu agiu com dolo direito
(conhecimento da falsidade do fato afirmado na declaracdo) ou eventual

(indiferenca ou temerério desinteresse sobre a veracidade ou falsidade do fato

53 |hid., p. 302
24 LEWIS, A., Make No Law — The Sullivan Case and the First Amendment, p. 233
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afirmado). A critica dirigida a um 6rgdo do governo ou a um servico publico é
livre e ndo pode ser entendida como ofensa ao agente que administra ou comanda
0 0rgdo ou o servico. No campo de incidéncia da doutrina da malicia real, a
comprovacdo da culpa do réu é insuficiente para sustentar uma condenacéo. E
necessaria a demonstracdo do dolo direito, ou seja, de que a afirmacdo do fato
falso foi feita com o conhecimento de sua falsidade ou do dolo eventual,
representado pelo temerario desinteresse pela verdade, ou seja, de que a afirmacgéo
do fato falso foi feita com provavel conhecimento de sua falsidade. Nao se
presume, em nenhuma hipétese, a falsidade da declaragdo difamatéria. No ambito
da doutrina da malicia real, € necessario que seja comprovada pelo autor da acéo a
falsidade do fato declarado. Ndo cabe ao réu, portanto, comprovar a veracidade do
que afirmou, ainda que ele possa voluntariamente fazé-lo. A veracidade ou
falsidade do fato afirmado deve ser apurada em termos subjetivos, sendo
considerado verdadeiro um fato afirmado de acordo com a experiéncia de quem
fez a afirmacdo. O autor da acdo tem, entdo, o 6nus de comprovar que o réu
resolveu, livre e voluntariamente, afirmar um fato falso ou assumir o risco de
afirma-lo, mesmo sabendo da provavel falsidade de acordo com a sua experiéncia.
A doutrina da malicia real também se aplica para a apuracdo da responsabilidade
criminal e, além das declaracdes dirigidas aos agentes publicos, também protege
as afirmac0es de fatos, mesmo que falsos, dirigidos as figuras publicas, mas desde
que ndo haja dolo. Como reiterou diversas vezes a Suprema Corte norte-
americana, a deliberada afirmacdo de fato falso, isto é, a mentira dolosamente
pronunciada, ndo tem a protecdo da liberdade de expressdo. Porém, a liberdade de
opinido é absoluta, ndo havendo algo que se possa configurar juridicamente como
uma ‘falsa ideia’. As ideias podem ser adequadas ou inadequadas, nao falsas. Os
insultos, epitetos, parddias e satiras se, no contexto em que pronunciados, nao
implicarem uma afirmacdo dolosa de fato falso, sdo entendidos como mera

opinido e também estdo protegidos pela Primeira Emenda.

A doutrina da malicia real, tal como originalmente concebida no
julgamento do caso New York Times, deve estar dirigida a mais ampla protecédo
do debate sobre os assuntos de governo e de interesse publico, que compdem,
como registrou a Corte, o significado central da Primeira Emenda. Sua aplicagéo

concretiza o exercicio da liberdade de expressdao em uma dimensao institucional e
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demonstra, na pratica, o que significa a posicdo preferencial da liberdade de
expressao. Reiterando a concep¢do de Meiklejohn sobre a Primeira Emenda,
Sunstein sustentou que ela estd fundamentada em um particular entendimento de
democracia: “uma conviccdo de que a democracia consiste no autogoverno como
forma de solucédo pela cidadania das importantes questdes de politica publica: ‘A
liberdade que a Primeira Emenda protege no é, ento, a auséncia de regulacdo. E
a presenca do autogoverno’.”?>® Nesse contexto, pode-se dizer que a doutrina da
malicia real esté dirigida a alcangar as expressdes que envolvem agentes publicos
e figuras publicas que participam do debate pablico. Ademais, a protecdo que a
doutrina da malicia real confere a liberdade de expressdo também visa a protecéo
do direito a informacéo de toda a sociedade. O direito a informacdo é um aspecto
da liberdade de expressdo, ou seja, € a liberdade de expressdo em sua dimensao
social, como direito de buscar e receber informagdes. No entanto, quando
envolvidos apenas interesses privados de particulares, a expressdo do pensamento
se exerce em uma dimensdo individual, ndo estando regulada pela esfera
normativa da Primeira Emenda. Como pontuou o Juiz Warren no julgamento de
Curtis v. Butts: “A liberdade de imprensa regulada pela Primeira Emenda néo
inclui licenca absoluta para destruir vidas e carreiras”. O direito a honra, portanto,
deve merecer adequada protecdo constitucional e, quando envolvidos apenas
interesses particulares, ndo deve estar em posicao desigual em relacdo a liberdade
de expressdo. A protecdo da honra e da reputacdo também tem seu aspecto social
porque nao alcanca apenas o individuo cuja honra é protegida, mas o
conhecimento e a consideracdo que os demais membros da sociedade tém sobre o
individuo. Porém, o direito a liberdade de expressdo, por sua dimensao
institucional, por seu vinculo imediato e indissociavel com o exercicio do
autogoverno e com a existéncia da democracia constitucional, deve gozar de uma
posicdo preferencial quando em questdo os assuntos de governo e interesse
publico. Aplicando a doutrina da malicia real, a jurisprudéncia norte-americana

pratica, no dia-a-dia do direito, a posicdo preferencial da liberdade de expresséo,

% SUNSTEIN, C.R., Hard Defamation Cases in William and Mary Law Review, vol. 25, p. 891-
904
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concretizando, enfim, o objetivo principal declarado pela Suprema Corte ao

formular a doutrina: afastar a autocensura.’>®

Estes critérios de protecdo da liberdade de expressdo e o reconhecimento
de sua posicao preferencial quando em jogo assuntos de interesse publico foram
adotados, por exemplo, pela Corte Interamericana de Direitos Humanos. No
direito brasileiro, porém, esta doutrina ndo tem ressonancia e estdo invertidos os
sinais da posicdo preferencial. N&o se acolheu a doutrina da malicia real ou
qualquer outra teoria que confira protecdo a liberdade de expressdao em assuntos
de governo e interesse publico. Vigora, ao contrario, a posicdo preferencial da
honra. E 0 que demonstra a analise da jurisprudéncia do Superior Tribunal de

Justica, 0 que se passa a fazer no capitulo seguinte.

6 BERTONI, E.A., “New York Times vs. Sullivan” y La Malicia Real de La Doctrina in Libertad
de Expresion y Estado de Derecho
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A posicao preferencial da honra: a jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica e o ‘direito vigente’ no
ordenamento juridico brasileiro

6.1.
‘Direito vigente’ e regulamentacéo da liberdade de expressédo e da
honra no ordenamento juridico brasileiro.

Quais sdo os critérios que o direito brasileiro atualmente fornece para a
solugdo do conflito entre a liberdade de expressdo, de um lado, e a honra, de
outro? Pode um jornalista comentar com liberdade assuntos de interesse publico,
criticando as atividades de governo e a conduta dos governantes? Pode o cidadao
denunciar os atos ilegais de um agente publico? E o comportamento de uma figura
publica? Pode ser criticado? Durante uma campanha eleitoral, um politico pode
debater livremente com seu adversério e inclusive, em momentos mais exaltados,
insulta-lo, chamando-o de corrupto, mentiroso, ladrdo ou mafioso? As
irregularidades praticadas por empresarios que contratam com o poder publico
podem ser denunciadas pela imprensa sem temor de represalias? Entenda-se aqui
por liberdade para denunciar e criticar, a possibilidade de o fazer sem temor de
represalia judicial, isto &, de responder, em sequéncia, a uma acdo e de sofrer uma
condenacdo judicial. Um jornalista pode criticar a decisdo de um juiz? E a
reportagem ou opinido de outro jornalista ou mesmo do diretor de redacgdo, do
editor ou do proprietario de uma empresa de comunicacdo? E se a critica for
ofensiva? De acordo com o ordenamento juridico brasileiro, havera puni¢do para
qguem resolve falar e participar do debate pablico, atacando os agentes e figuras

publicas e as vezes até os ofendendo?

Para responder a essas perguntas, € necessario identificar qual e,
atualmente, o “direito vigente’ no Brasil quando em questdo o conflito entre a

liberdade de expressdo e a honra, especialmente se esse conflito envolve agentes
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publicos, figuras publicas ou assuntos de interesse publico em geral. Antes,
porém, deve-se esclarecer 0 que, neste trabalho, se considera o “direito vigente’.
Trata-se do conceito com o qual se vai analisar e estudar o direito brasileiro. O
‘direito vigente’ ndo se confunde necessariamente com o texto da norma legal em
vigor em dado momento e em dado ordenamento juridico. O conceito de ‘direito
vigente’ foi proposto pelo professor dinamarqués Alf Ross,”>’ que sustentava que
a ciéncia do direito deveria ser entendida como uma ciéncia social empirica e que,
sendo assim, estava sujeita ao principio da verificagdo. O direito, segundo Ross,
se apresenta como o0 conjunto de normas estabelecidas para o funcionamento do
aparato de forca do estado. Portanto, o que interessa ao jurista é verificar de que
forma as normas juridicas estdo dirigidas, ndo as pessoas, mas aos tribunais,
orgdos do estado com atribuicdo para aplicacdo da lei em carater final: “Uma
medida legislativa que ndo encerre diretivas para os tribunais s6 pode ser
considerada como um pronunciamento ideoldgico-moral sem relevancia
juridica”.>®® Contendo diretivas aos tribunais, indicando de que maneira deve ser
tratada determinada conduta — tal como fazem as normas penais — tornam-se
desnecessarias novas instrugcdes aos destinatarios da norma que, por sua vez, ja
devem saber o que esperar dos tribunais. A descri¢do dos tipos penais no Codigo
Penal é um bom exemplo dessa explicacdo (‘Matar alguém — pena: reclusdo de
seis a vinte anos). Segundo Ross, “os fenbmenos juridicos que constituem a
contrapartida das normas tém que ser as decisfes dos tribunais”. Logo, “[é] aqui
[nas decisBes dos tribunais] que temos que procurar a efetividade que constitui a
vigéncia do direito”.?*® O “direito vigente’ deve ser compreendido como um
conjunto de normas que opera efetivamente na mente dos juizes que as acatam e
aceitam como socialmente obrigatdrias: “somente os fendémenos juridicos no
sentido mais restrito — a aplicacdo do direito pelos tribunais — séo decisivos para
determinar a vigéncia das normas juridicas”.*® Logo, o fundamento da vigéncia
do direito deve ser buscado nas decisdes dos tribunais. Em semelhante sentido foi
0 entendimento manifestado no STF pelo Ministro Luis Roberto Barroso no
julgamento da Reclamacdo n° 4.335 — AC. Ao se manifestar — ndo como

doutrinador, mas como juiz — sobre a ascensdo dos precedentes no direito

%7 ROSS, A., Direito e Justica, traducio de Edson Bini, 2000
258 |bid., p. 57
9 |bid., p. 59
280 |bid., p. 60
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brasileiro e sobre a primeira de suas finalidades constitucionais (a seguranca
juridica, as outras duas seriam a isonomia e a eficiéncia), o Ministro Barroso

esclareceu o seguinte:

Na medida em que os tribunais inferiores respeitem, de uma maneira geral, as
decisdes dos tribunais superiores, cria-se um direito mais previsivel e,
consequentemente, menos instavel. E, hoje em dia, hd um entendimento que se
generaliza de que a norma ndo é apenas aquele relato abstrato que esta no texto.
As normas juridicas sdo um produto da interacdo entre o enunciado normativo e a
realidade. Portanto, o Direito é, em Gltima analise, o que os tribunais dizem que

é.261

Por outro lado, Ross também afirmou que seria errado dizer que a regra de
direito é vigente simplesmente porque aplicada na préatica diaria dos tribunais.
Examinar o trabalho dos tribunais € necessario, mas ndo suficiente. Isso porque,
alteradas determinadas condi¢es (a revogacao de uma lei, por exemplo), a prética
dos tribunais tende a se alterar. Dai a importdncia do exame do trabalho
legislativo. O mais correto, entdo, € considerar que: “0s enunciados que
concernem ao direito vigente da atualidade tém que ser entendidos como
enunciados alusivos a decisdes futuras hipotéticas submetidas a certas
condigBes”.?* A identificacdo do ‘direito vigente’ diz respeito, portanto, a
capacidade de predizer as futuras decis@es judiciais. 1sso ndo engloba um juizo de
certeza, mas um juizo de mera probabilidade (que pode ir da certeza virtual a uma

263 A probabilidade é elevada quando baseada em doutrina

ligeira probabilidade).
incontroversa e larga, extensa e coerente aplicagéo pelo tribunais de precedentes
judiciais uniformes; é, por outro lado, baixa quando fundada em um Unico
precedente, com dubias razbes de decidir. Varias escalas de intermediacdo sdo
possiveis, considerados esses dois extremos. Mesmo que, ao considerar o conceito
de ‘direito vigente’, o objetivo do jurista seja a predicdo das decisdes dos
tribunais, a identificacdo do que € o ‘direito vigente’ se inicia e ndo pode escapar
do exame das leis que vigoram, em um dado ordenamento, sobre a questdo
juridica que se pretende estudar. A definicdo do contetido da norma parte de seu

dispositivo, cabendo a quem a interpreta e aplica descrever o sentido do texto

261 Sypremo Tribunal Federal, Reclamagao n° 4.335 — AC, relator: Ministro Gilmar Mendes
262 ROSS, op.cit., p. 66
%63 |bid., p. 70


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1221600/CA


PUC-RiIo - Certificacdo Digital N° 1221600/CA

147

legal.®®* Portanto, havendo a revogacdo de um dado dispositivo legal e a
promulgacdo de um outro, todo o panorama de identificacdo do “direito vigente’
sera modificado porque esses acontecimentos, certamente ou quase certamente,
influirdo nas futuras decisbes dos tribunais. Necessario, entdo, enumerar 0S
dispositivos normativos que vigoram atualmente no direito brasileiro regulando a
honra e a liberdade de expressdo, direitos que frequentemente entram em conflito

e interessam a este estudo.

A Constituigdo, ao tratar do direito a liberdade de expresséo, estabelece em
seu art. 5°, nos incisos IV e IX que: “é livre a manifestacdo do pensamento, sendo
vedado o anonimato” e que: “é livre a expressdo da atividade intelectual, artistica,
cientifica e de comunicagdo independentemente de censura ou licenca”. O direito
a liberdade de expressdao como direito de buscar e receber informacdes esta
previsto no inciso XIV do art. 5° da Constituicdo nos seguintes termos: “E
assegurado a todos o acesso a informacao e resguardado o sigilo da fonte, quando
necessario ao exercicio profissional”. No capitulo que trata da comunicacdo
social, a Constituicdo prevé, no caput do art. 220, que: “A manifestagdo do
pensamento, a criacdo, a expressao e a informacéo, sob qualquer forma, processo
ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restricdo, observado o disposto nesta
Constituicdo” e nos paragrafos 1° e 2° que: “Nenhuma lei contera dispositivo que
possa constituir embaraco a plena liberdade de informacdo jornalistica em
qualquer veiculo de comunicagéo social, observado o disposto no art. 5°, 1V, V, X,
X1l e XIV” e que: “E vedada toda e qualquer censura de natureza politica,
ideoldgica e artistica”. O paragrafo sexto do art. 220 da Constituicdo proibe a
exigéncia de qualquer tipo de autorizacdo para publicacdo de livros, jornais,
revistas ou outros meios impressos de comunicacdo: “A publicacdo de veiculo
impresso de comunicacao independe de licenca de autoridade”. A Constituicéo,
no caput do art. 53, também estabelece uma imunidade absoluta em favor da
expressao do pensamento manifestada por deputados federais e senadores: “[0]s
Deputados e Senadores sao inviolaveis, civil e penalmente, por quaisquer de suas

opinides, palavras e votos”. Esta norma se estende aos deputados estaduais por

264 AVILA, H., Teoria dos Principios — da definicéo a aplicacdo dos principios juridicos, p. 22:
“Normas ndo sdo textos nem o conjunto deles, mas os sentidos construidos a partir da
interpretacdo sistematica de textos normativos. Dai se afirmar que os dispositivos se constituem no
objeto da interpretacdo; e as normas no seu resultado”.
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forca do art. 27, § 1° (“Sera de quatro anos os mandatos dos deputados estaduais,
aplicando-se-lhes as regras desta Constituicdo sobre sistema eleitoral,
inviolabilidade, imunidades, remuneragdo, perda de mandato, licenca,
impedimentos e incorporacdo as Forcas Armadas”) e, em parte, aos vereadores
por forca do art. 29, VIII (“O Municipio reger-se-a por lei organica, votada em
dois turnos, com o intersticio minimo de dez dias, e aprovada por dois tercos dos
membros da Camara Municipal, que a promulgara, atendidos 0s principios
estabelecidos nesta Constituicdo, na Constituicdo do respectivo Estados e 0s
seguintes preceitos: inviolabilidade dos Vereadores por suas opinides, palavras e
votos no exercicio do mandato e na circunscricdo do Municipio”). O direito a
honra, por sua vez, esta protegido pelo art. 5°, X da Constituicdo: “sdo inviolaveis
a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito

a indenizacao pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao”.

Diversas normas previstas em tratados internacionais de direitos humanos
ratificados pelo Brasil também regulam os direitos a liberdade de expressédo e a
honra. A Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, promulgada no direito
brasileiro pelo Decreto n® 678, de 6 de novembro de 1992, estabelece em seu art.
13.1 e 2, quanto a liberdade de expressdo, que: “Toda pessoa tem direito a
liberdade de pensamento e de expressdo. Esse direito compreende a liberdade de
buscar, receber e difundir informacGes e ideias de toda natureza, sem consideracéo
de fronteiras, verbalmente ou por escrito, ou em forma impressa ou artistica, ou
por qualquer outro processo de sua escolha” e que: “O exercicio do direito
previsto no inciso precedente ndo pode estar sujeito a censura prévia, mas a
responsabilidades ulteriores, que devem ser expressamente fixadas pela lei e ser
necessarias para assegurar: a) o respeito aos direitos ou a reputacdo das demais
pessoas; ou b) a protecdo da seguranca nacional, da ordem publica, ou da satde ou
da moral publicas”. A honra estd protegida pelo art. 11 da Convencdo, que
determina em seus incisos 1, 2 e 3: “1. Toda pessoa tem direito ao respeito de sua
honra e ao reconhecimento de sua dignidade. 2. Ninguém pode ser objeto de
ingeréncias arbitrarias ou abusivas em sua vida privada, na de sua familia, em seu
domicilio ou em sua correspondéncia, nem de ofensas ilegais a sua honra ou
reputacdo. 3. Toda pessoa tem direito a protecdo da lei contra tais ingeréncias ou

tais ofensas”. Da mesma forma, o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
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Politicos, promulgado no ordenamento brasileiro pelo Decreto n® 592, de 6 de
julho de 1992, estabelece uma protecdo para a liberdade de expressdo em seu art.
19: “1. ninguém podera ser molestado por suas opinides. 2. Toda pessoa tera
direito a liberdade de expressdo; esse direito incluird a liberdade de procurar,
receber e difundir informacdes e ideias de qualquer natureza, independentemente
de consideracdes de fronteiras, verbalmente ou por escrito, em forma impressa ou
artistica, ou por qualquer outro meio de sua escolha. 3. O exercicio do direito
previsto no pardgrafo 2 do presente artigo implicara deveres e responsabilidades
especiais. Consequentemente, podera estar sujeito a certas restricdes, que devem,
entretanto, ser expressamente previstas em lei e que se fagcam necessarias para:
a) assegurar o respeito dos direitos e da reputacdo das demais pessoas; b) proteger
a seguranca nacional, a ordem, a satde ou a moral publicas” e para a honra em seu
art. 17: “1. Ninguém poderé ser objeto de ingeréncias arbitrarias ou ilegais em sua
vida privada, em sua familia, em seu domicilio ou em sua correspondéncia, nem
de ofensas ilegais as suas honra e reputacdo. 2. Toda pessoa tera direito a protecao

da lei contra essas ingeréncias ou ofensas”.

Em nivel legal, o Cdodigo Civil, ao tratar dos direitos da personalidade, ndo
estabeleceu expressamente, um dispositivo legal especifico para protecdo da
honra. O art. 20, porém, ao regulamentar a protecdo do direito a imagem, permitiu
a proibicdo da divulgacdo da imagem quando sua exposi¢cdo afetar a honra da
pessoa. Mas o art. 20 do Codigo Civil se destina especificamente a proteger a
imagem, e ndo a honra. A liberdade de expressdo, embora também seja um direito
da personalidade, ndo mereceu referéncia ou prote¢do do Codigo Civil. Os artigos
186, 927 e 944 estabelecem em conjunto a responsabilidade civil extracontratual
por ato ilicito, atribuindo o dever de reparar aquele que causou o dano, ainda que
meramente moral. O art. 953 do Codigo Civil estabeleceu que os danos
decorrentes de injudria, caltnia e difamacdo devem ser reparados: “A indenizacdo
por injuria, difamag&o ou calUnia consistira na reparacdo do dano que delas resulte
ao ofendido”. O Codigo Penal protege a honra, estabelecendo os crimes de caltnia
(art. 138: “Caluniar alguém, imputando-lhe falsamente fato definido como
crime”), injaria (art. 139: “Difamar alguém, imputando-lhe fato ofensivo a sua
reputacdo”) e difamacdo (art. 140: “Injuriar alguém, ofendendo-lhe a dignidade ou

0 decoro”). A caltnia constitui espécie de difamacdo, ou seja, a difamacéo
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qualificada pela falsa imputacdo de crime como fato ofensivo a reputacdo de
alguém. A injaria pune a ofensa da honra subjetiva. O Cddigo Penal nao capitula
crimes contra a liberdade de expressdo. Pode-se dizer que, ap0s a revogagdo da
Lei de Imprensa (Lei n°® 5.250, de 1967), ndo h& regulacdo da liberdade de
expressao em nivel legal no direito brasileiro. As excec@es ficam por conta da Lei
n® 9.504, de 1997, que estabelece normas para as elei¢des, da Lei n° 12.965, de
2014, que trata dos direitos e deveres para 0 uso da internet no Brasil e da Lei n°
13.188, de 2015, que dispde sobre os direitos de resposta e retificagdo. A Lei n°
9.504, de 1997, regula a propaganda eleitoral e, em seu art. 58, prevé direito de
resposta “a candidato, partido ou coligacéo atingidos, ainda que de forma indireta,
por conceito, imagem ou afirmacdo caluniosa, difamatoria, injuriosa ou
sabidamente inveridica, difundidos por qualquer veiculo de comunicacdo social”.
A Lei do Marco Civil da Internet, em alguns dispositivos, determina o respeito
aos direitos a liberdade de expressdo e a honra no uso da internet. Ndo ha,
contudo, normas a regular o conflito que pode ocorrer entres esses mesmos
direitos, salvo no que diz respeito a protecdo do provedor de conexdo a internet a
quem ¢é conferida imunidade em relacdo aos danos decorrentes da expressdo
manifestada por terceiros (art. 18 da Lei n° 12.965, de 23 de abril de 2014: “o
provedor de conexdo a internet ndo sera responsabilizado civilmente por danos
decorrentes de contetdo gerado por terceiros”). A Lei do Direito de Resposta, por
sua vez, embora recheada de boas intencdes, ndo diferencia o direito de resposta

do direito de retificacdo®®

e dispbe, em carater geral, que esses direitos sdo
assegurados aos ofendidos em matéria jornalistica. A lei ndo esclarece, contudo,
quais os critérios para se considerar que alguém foi ‘ofendido’, nem diz, por
exemplo, se a imputagdo de um fato verdadeiro exclui a ‘ofensa’. Enumerados 0s
dispositivos legais em vigor no direito brasileiro, € necessario verificar se existem
critérios para a solucdo do conflito entre o direito a liberdade de expressao e o
direito & honra e de que forma esses conflitos vém sendo resolvidos em nosso

ordenamento.

265 Os direitos de resposta e de retificagdo sio meios de restricdo da liberdade de expressdo, mas o
direito de resposta pressupde a violagdo do direito a honra e o direito de retificagdo a violagdo do
direito a imagem.
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6.2.

A ponderacdo como forma de solucdo de conflitos entre direitos
fundamentais e a auséncia de critérios objetivos de protecdo da
liberdade de expresséo no Brasil

Ao contrario do que ocorre no direito norte-americano, no direito
brasileiro, um conflito entre os direitos a liberdade de expressdo e a honra tende a
ser solucionado em favor deste Gltimo direito, ndo importando se o conflito
envolve assunto de interesse publico ou agentes publicos, candidatos a cargos
eletivos ou também figuras publicas. Quando, em um determinado caso, se
confrontam liberdade de expressdo e honra, € muito provavel (probabilidade de
60% a 70%, como se vera a seguir) que, no direito brasileiro, a expressdo do
pensamento se veja punida e até censurada para a protecdo do direito a honra.

No conflito entre o direito a liberdade de expressdo e o direito a honra,
Sagiiés®® observa que existe uma disputa entre civilistas e constitucionalistas,
que, a partir dos principios fundamentais de suas disciplinas, tendem a enfocar o
problema da colisdo entre esses direitos sob diferentes perspectivas. Embora a
referéncia seja ao caso argentino, o exemplo se ajusta ao direito brasile