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RESUMO

O presente trabalho tem por objeto o estudo da relagdo do crime de difamagao com
0s principios penais e constitucionais que o permeiam, e especialmente sua relagao
com o direito a liberdade de expressdo. Para tanto, foi estudada a forma com que o
crime de difamacgao, em sua definicao doutrinaria atual, se relaciona com os principios
do Direito Penal considerados mais relevantes, e principalmente com seu carater de
ultima ratio. Além disso, explorou-se a importancia do debate na atualidade, com as
possiveis reforma do Codigo Penal e o agigantamento da Internet revolucionando a
forma como o jornalismo é feito. Foi realizada, também, uma pesquisa doutrinaria
acerca dos direitos constitucionais a honra, a liberdade de expressao e a privacidade,
e estudadas formas através das quais os direitos podem ser conciliados e protegidos
sem que ocorram grandes perdas ou injusticas. Por ultimo, foi feita uma pesquisa
acerca dos efeitos praticos da criminalizagdo da difamagdo e analise das
jurisprudéncia nacional e estrangeira, para que fossem conhecidos os efeitos praticos
da criminalizagao da difamacao em sua forma atual e de suas possiveis modificagdes.
Observou-se que a criminalizacado da difamagao caminha na via contraria dos nossos
interesses como sociedade democratica por seu forte carater intimidatorio as criticas
e aos debates, e que a protecao ao livre fluxo de informacdes € o melhor remédio para
que a busca pela verdade se desenvolva e esta prevaleca.

Palavras Chave: Difamagao; Crimes Contra a Honra; Liberdade de Expressao;
Liberdade de Informacao.
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INTRODUGAO

Nosso Codigo Penal vigente data de 7 de dezembro de 1940, e em
muito preda a consolidacao da liberdade de expressdo nos moldes atuais, trazida pela
Constitui¢ao brasileira promulgada em 1988. Nesse meio tempo, o mundo viu a queda
do regime nazista, sobreviveu a criagao e ao uso das bombas atdbmicas, a expansao
do autoritarismo soviético, e, nacionalmente, vimos o nascimento e a queda do nosso
préprio e autoritario regime militar, que tinha como uma de suas caracteristicas

definidoras a censura.

Ainda mais recentemente, vimos a figura massiva e inescapavel da
Internet estender seus tentaculos por sobre praticamente todos os aspectos da vida
civil, revolucionando a forma como nos comunicamos e a forma como o jornalismo é
feito. Vimos a capacidade do individuo comum de expressar seus pensamentos e
informar seus iguais crescer exponencialmente, e como decorréncia, crescer na
mesma medida a dificuldade de impedir que determinadas informacgdes e opinides

encontrassem ouvidos curiosos e dispostos a absorvé-las.

Esse novo mundo exige que todos se adaptem, e ndo é raro observar
nas figuras de poder o rango dos tempos da ditadura ou do controle mais facil dos
meios de comunicagdo, da era pré-internet, se manifestando através de decisdes
judiciarias. Nao raro, o livre fluxo de informagdes é controlado através dos crimes
contra a honra do Cédigo Penal de 1940, que carregam em sua definicdo punicoes

duras e de forte carater intimidatorio.

Dessas observacdes, buscara o presente trabalho entender a relacéo
entre o delito de difamacao e a liberdade de expressao, e se é possivel a conciliacdo
de ambos. Em sua definicao atual, o delito de difamacéao carrega puni¢cdes mais duras
para quem critique funcionarios publicos, e pune qualquer manifestacdo que impute
fato ofensivo a reputacdo de outrem, independente da veracidade ou falsidade da
imputacdo. Essas caracteristicas parecem contradizer frontalmente os principios e
utilidades da liberdade de expresséao, que incluem a sua fundamentalidade na busca
pela verdade e melhor compreensao do mundo ao nosso redor, € a fiscalizagdo das

atividades daqueles a quem nos submetemos.
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No primeiro capitulo, serdo feitas algumas definicdes importantes
acerca do delito de difamacgao na doutrina brasileira, e listadas suas caracteristicas
mais importantes. Também sera feita uma analise acerca da sua aparente contradigdo
frente ao principio de ultima ratio do Direito Penal, e também frente aos aspectos

fragmentado e subsidiario do Direito Penal.

No mesmo capitulo, sera explorada a atualidade do tema e
contextualizada a necessidade de um novo debate, através da analise do projeto do
novo Codigo Penal que tramita no Senado e da relagdo dos crimes contra a honra

com as novas perspectivas criadas pela expansao e consolidagao da Internet.

No segundo capitulo, serdo desenvolvidos e estudados os principios
constitucionais mais importantes no debate acerca do delito de difamacao,
especialmente a relacdo entre a honra, a privacidade e a liberdade de expresséo.
Serao exploradas formas através das quais os principios podem ser conciliados,
buscando-se compreender a histéria e os motivos pelos quais a prote¢cdo a cada um
desses direitos carrega tanto peso e importancia no texto constitucional. Nessa légica,
sera explorada a importancia do direito a liberdade de expressao e os motivos que

justificam a protec¢do dos discursos que sédo abarcados por ela.

No terceiro capitulo, serdo estudados efeitos da criminalizagdo da
difamacdo na pratica, e principalmente o efeito de amedrontamento das
manifestacdes de opinides e esfriamento de debates que decorrem da criminalizagao

de certos atos comunicativos.

Serao analisados, também, alguns casos da jurisprudéncia brasileira,
buscando explorar as contradi¢gdes e incoeréncias que decorrem da aplicagao pratica
do delito de difamagao, e seu forte carater intimidatério. Por fim, serdo exploradas
algumas definigdes da jurisprudéncia estadunidense, que podem ser uteis como
exemplo pratico de uma legislagdo mais branda e compativel com a liberdade de

expressao desejavel para uma sociedade democratica.
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1 ASPECTOS PENAIS GERAIS DO CRIME DE DIFAMAGAO

Neste capitulo serdo abordados os aspectos gerais relevantes e
necessarios para uma analise e definicao do crime de difamacao, sua adequagao ao
principio do Direito Penal como ultima ratio (Ultima medida) e a relevancia dessa

discussao atualmente.

1.1 O CRIME DE DIFAMAGCAO NA DOUTRINA BRASILEIRA

De acordo com Nucci' difamar é macular a reputagdo de outrem,
desacreditando-a publicamente. No Codigo Penal brasileiro de 1940, no Capitulo V
da Parte Especial, referente aos crimes contra a honra, encontra-se a seguinte
previsao:

Art. 139 - Difamar alguém, imputando-lhe fato ofensivo a sua
reputagao:

Pena - detencéo, de trés meses a um ano, e multa.

Excecado da verdade

Paragrafo Unico - A excecao da verdade somente se admite se o
ofendido é funcionario publico e a ofensa é relativa ao exercicio de
suas fungdes.?

Ressalta o Nucci® também a importancia da definicao “fato ofensivo a
sua reputacao”, e como essa definicdo ndo traz qualquer distincdo acerca da
veracidade dos fatos citados. Nessa medida, os fatos considerados criminosos,
quando atribuidos a outrem, pertencem ao tipo penal da calunia. E diferentemente do
tipo penal da calunia, ndo exige-se na difamagao, em sua interpretagao vigente no
direito brasileiro, que os fatos proferidos sejam de falsidade conhecida pelo emissor —

somente que sejam infamantes a honra objetiva (reputagéo).

" NUCCI, Guilherme Souza. Cédigo Penal Comentado, 172 ed. Forense, 02/2017. p. 210.

2 BRASIL. Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Disponivel em
http://www2.camara.leg.br/legin/fed/declei/1940-1949/decreto-lei-2848-7-dezembro-1940-
412868-publicacaooriginal-1-pe.html. Acessado em 11/11/2017.

3 NUCCI, Guilherme Souza. Curso de Direito Penal - v. 2 - Parte Especial. Forense, 11/2016.
p. 210



http://www2.camara.leg.br/legin/fed/declei/1940-1949/decreto-lei-2848-7-dezembro-1940-412868-publicacaooriginal-1-pe.html
http://www2.camara.leg.br/legin/fed/declei/1940-1949/decreto-lei-2848-7-dezembro-1940-412868-publicacaooriginal-1-pe.html
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Desta feita, para configuragdo do crime, deve ser referenciado um
evento especifico, um acontecimento, que ndo seja crime (ou configurar-se-ia a
calunia), e seja danoso para a reputagao do sujeito passivo. Qualquer ser humano
pode assumir a posi¢ao de sujeito ativo, e os sujeitos passivos podem ser tanto
pessoas fisicas quanto pessoas juridicas, que possuem também reputagado, conforme

entendimento doutrinario majoritario.*

Os inimputaveis para parte da doutrina também podem ser sujeitos
passivos, na medida em que a reputacéo, sendo externa ao individuo, independe da
capacidade de compreensao deste. A corrente divergente entende que sé podem ser
considerados sujeitos passivos quando tenham capacidade suficiente para entender

a ofensa a sua honra pessoal.®

Os mortos ndo podem ser sujeitos passivos do crime do difamacéo,
pois nao ha previsao legal (que existe no caso da calunia, no art. 138, § 2°). Entende-
se que incorreta a aplicagdo por analogia, pois o legislador deliberadamente omitiu

essa previsdo no caso da difamag&o.®

A imputacao de um fato especifico, objetivo e desonroso deve chegar
ao conhecimento de terceiros, ou n&o ocorre a tipificagcdo. Diferentemente da injuria,
que protege a honra subjetiva do individuo, ndo basta este tornar conhecimento da
manifestacdo ofensiva, ela deve atingir outros. Somente entdo ha possivel dano ao

prestigio do individuo e a consequente configuragcado do crime de difamacéo.

E, todavia, crime formal, pois ndo exige comprovacdo de atingido o
resultado pretendido. Dessa forma, existindo a agdo de divulgagdo do fato ofensivo
para terceiro configura-se o crime, sem necessidade de que o dano efetivo a

reputacao seja demonstrado.

Conforme Bitencourt’, a difamacao exige ainda o animus diffamendi,
elemento subjetivo caracterizado pela intengdo de denegrir, de difamar, de atingir a

reputacdo do sujeito passivo. Inexiste modalidade culposa, e o 6nus de provar a

4 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal, v. 2, 172 ed. Editora Saraiva, 2017.
p. 372

> CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal, v. 2 — Parte especial (arts. 121 a 212), 172 ed.
2017. p. 294

61d. Ibid, p. 295

" BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal, v. 2, 172 ed. Editora Saraiva, 2017
p. 373
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inexisténcia do animus diffamendi cabe ao sujeito ativo. Ainda, explica o autor que
“‘Nao ha animus diffamandi na conduta de quem se limita a analisar e argumentar
sobre dados, fatos, elementos, circunstancias, sempre de forma impessoal, sem

personalizar a interpretagao.”

A modalidade tentada € em teoria possivel em alguns meios (no
escrito, por exemplo), apesar de ndo ser normalmente aplicada. O autor resume, por
fim, as principais classificagdes doutrinarias do crime: comum; pois nao exige
condi¢cdes especiais do sujeito ativo; comissivo, pois ndo pode decorrer de omisséo;

e instantaneo.®

Existe ainda a excecdo da verdade, presente quando o ofendido
(sujeito passivo) é funcionario publico e a ofensa é relativa ao exercicio das suas
fungdes, e o fato atribuido a ele verdadeiro. Conforme Bitencourt®, esse dispositivo &
presente pois “Estado tem interesse em saber que seus funcionarios exercem suas

funcdes com dignidade e decoro.”

Observe-se, em outra mao, que a pena é majorada em algumas
situagdes especificas, presentes do no art. 141 do Codigo Penal, incluindo a comissao

do fato contra funcionario publico:

“[...] se o fato é cometido: contra o presidente da Republica ou chefe
de governo estrangeiro; contra funcionario publico, em razdo de suas
funcdes; na presenca de trés ou mais pessoas, ou por meio que facilite
a divulgacado da ofensa (art. 141, I, Il e lll), ou, ainda, quando é
praticado mediante paga ou promessa de recompensa (art. 145,
paragrafo Unico). (BITENCOURT, 2017, p. 376)'°

Desta forma, busca-se impedir a divulgacao de fatos que nao estejam
ligados ao exercicio da fungdo e possam causar danos a reputacao de figuras de
grande poder governamental. Consequentemente em relagdo a essas figuras
publicas, em teoria, sé podem ser divulgados fatos elogiosos, positivos ou que nao

impactem sua reputagao, quando em assuntos que nao a sua atividade profissional.

8 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal, v. 2, 172 ed. Editora Saraiva, 2017
p. 376

°Id. Ibid. p. 377

101d. Ibid. p. 376
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Nas palavras de Nucci, justifica-se a majoragao referente a difamagéao

contra o presidente da Republica ou chefe de governo estrangeiro da seguinte forma:

A macula a reputacido dessas pessoas, em razao do alto cargo por
elas ocupado, pode ter repercussao muito maior do que se se tratar
de qualquer outro individuo, mesmo porque tende a ofender, em
muitos casos, a propria coletividade por elas representada.’’

No art. 142 do Cddigo Penal constam as possibilidades de excluséo
do crime, que sao a imunidade judiciaria, a imunidade ao se emitir criticas literarias,
artisticas ou cientificas e a imunidade do funcionario publico emitindo parecer em

exercicio da fungao.

Ja no art. 143 do Cédigo Penal existe a possibilidade de retratagao,
que deve ser feita no mesmo meio e com o mesmo alcance em que aconteceu a
ofensa. No art. 144 é abordada a possibilidade de que sejam dadas explicacbes
referentes a ofensa, e caso haja recusa da parte ativa, ou o juizo considere as
explicagbes insuficientes, o agente pode ser processado criminalmente. Se né&o,

esclarecendo-se a situagao, o sujeito ativo ndo responde penalmente.

ApOs essa breve caracterizagdo do tipo penal, cabe avangar nos

conceitos mais abstratos que permeiam a analise do crime de difamacéo.

1.2 O CRIME DE DIFAMAGAO E O CARATER DE ULTIMA RATIO DO DIREITO
PENAL

Claudio Brandao'? define o Direito Penal como a mais grave das
intervengdes estatais. Explica que se caracteriza dessa forma por ter o poder de
retirar, dos cidadaos, direitos protegidos por clausulas pétreas constitucionais - a vida,

a liberdade e o patriménio.

Bonfim e Capez'3, quando discorrem sobre as garantias existentes
para controlar essa gravosidade, explicam os aspectos fragmentado e subsidiario do
Direito Penal: fragmentario pois ndo busca proteger todos os bens juridicos ofendidos

" NUCCI, Guilherme Souza. Codigo Penal Comentado, 172 ed. Forense, 02/2017. p. 229.

2 BRANDAO, Claudio. Curso de Direito Penal - Parte Geral, 22 ed. Forense, 07/2010. p. 3

3 BONFIM, Edilson, CAPEZ, Fernando. Direito Penal - Parte Geral, 12 ed. Saraiva, 07/2004.
p. 111
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em qualquer situacao indiscriminadamente, mas somente os de maior importancia
relativa; e subsidiario, indicando que o Direito Penal s6 atua em situacdes em que os

outros ramos do direito ndo possuam efetividade ou eficacia.

Desta feita, chega-se ao carater de ultima ratio do Direito Penal — visto
que soO deve ser utilizado como ultima medida, seguindo a logica juridica de sé se
aplicar o remédio mais grave quando os remédios mais leves tiverem se mostrado

insuficientes.

O Direito Penal, notoriamente, carrega um estigma maior na
consciéncia coletiva popular — tende a punir as condutas amplamente vistas como
mais barbaras e grotescas. Carrega, também, as puni¢des mais gravosas, e
consequentemente um maior poder de intimidagao. As condutas a serem abarcadas
pelas puni¢cdes penais devem entido ser selecionadas com muita cautela, sob o risco
de colocar-se um véu de intimidagao sobre condutas que seriam, até, importantes de

forma positiva para a sociedade. Conforme Bonfim e Capez:

Toda vez que o legislador cria um novo delito, impde um 6énus a
sociedade, decorrente da ameaca de punicdo que passa a pairar
sobre todos os cidadaos. Uma sociedade incriminadora é uma
sociedade invasiva, que limita em demasia a liberdade das pessoas.
Por outro lado, esse 6nus é com- pensado pela vantagem de protecao
do interesse tutelado pelo tipo incriminador. A sociedade vé limitados
certos comportamentos, ante a cominagao da pena, mas também
desfruta de uma tutela a certos bens, os quais ficardo sob a guarda do
Direito Penal. Para o principio da proporcionalidade, quando o custo
for maior do que a vantagem, o tipo sera inconstitucional, porque
contrario ao Estado Democratico de Direito. Em outras palavras: a
criagao de tipos incriminadores deve ser uma atividade compensadora
para os membros da coletividade. Com efeito, um Direito Penal
democratico ndo pode conceber uma incriminagdo que traga mais
temor, mais 6nus, mais limitacdo social do que beneficio a
coletividade. Somente se pode falar na tipificacdo de um
comportamento humano na medida em que isso se revele vantajoso
em uma relagéo de custos e beneficios sociais.

Com efeito, como mecanismo de garantia, possuem extrema
importancia os principios constitucionais para que as normas penais sejam
interpretadas corretamente, e ndo os tipos sejam aplicados em cega aquiescéncia

sem cuidar-se em relagao ao justo ou injusto. Deve-se entdo observar os principios e

4 BONFIM, Edilson, CAPEZ, Fernando. Direito Penal - Parte Geral, 12 ed. Saraiva, 07/2004.
p. 130
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interesses por tais da criagcdo da lei penal em sua interpretacdo, como medida de

justica. Sobre o tema, continuam os autores:

Desconsiderar esse aspecto material da formagao
da norma € condenar a formulagdo juridica a um jogo de mero
exercicio logico, sem qualquer validade para as necessidades sociais
de seus reais destinatarios. Mais grave ainda se torna o apego
excessivo a letra fria da lei, sem qualquer investigacdo ontolégico-

material, quando se observa a falta de legitimidade plena e concreta
nos procedimentos para sua criagao.

Diante disso, ao jurista importa primacialmente
encontrar critérios de garantia individual diante da interven¢ao punitiva
estatal. Os principios constitucionais (tragende Konstitutionsprizipien)
e as garantias individuais devem atuar como balizas para a correta
interpretacao e o justo emprego das normas penais, ndo se podendo
cogitar de wuma aplicagdo meramente robotizada dos tipos
incriminadores, ditada pela verificagdo rudimentar da adequacéo tipica
formal, descurando-se de qualquer apreciagdo ontoldgica do injusto.®

Resta, entdo, na analise dos casos praticos, sobrepesar os valores
protegidos e os atacados na situagdo em tela de forma a garantir que se esteja dando
a solucédo adequada e proporcional, com consciéncia de que a incidéncia da lei penal

nao deve ser absoluta e nem ocorrer em literalidade total.

No caso do crime tema do presente trabalho, observa-se a dificuldade
inerente a sua aplicacao frente as questdes supracitadas — com a criminalizacédo da
imputacao de fato desonroso a outrem, ainda que seja o fato verdadeiro, cria-se uma
sociedade em que s6 podem ser divulgados fatos que enaltegam individuos, algo que
claramente conflitua as ideias por tras dos principios de liberdade de expressao e
imprensa tdo bem protegidos pela Constituicdo de 19886. E logicamente dedutivel
que o texto Constitucional ndo buscava construir uma sociedade em que s6 podem
ser divulgados fatos que enaltegam os individuos, mas pode-se chegar a essa

consequéncia absurda com o poder intimidatorio da penalizagdo de uma conduta.

S BONFIM, Edilson, CAPEZ, Fernando. Direito Penal - Parte Geral, 12 ed. Saraiva, 07/2004.
p.114

6 BARROSO, Luis Roberto. Colisdo entre Liberdade de Expressdo e Direitos da
Personalidade. Critérios de Ponderagao. Interpretacdo Constitucionalmente Adequada do
Cddigo Civil e da Lei de Imprensa. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 235,
jan. 2004. Disponivel em: http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/45123.
Acesso em: 16/11/2017.
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Observa-se, entdo, um aparente conflto entre principios
constitucionais — os direito a honra e a privacidade, e a liberdade de expressao e
imprensa. Barroso'’, explica que “de forma geral, a legislagdo, a doutrina e a
jurisprudéncia estabelecem que o direito a honra ¢é limitado pela circunstancia de ser
verdadeiro o fato imputado ao individuo”. Ou seja, a honra € habitualmente protegida
somente de inverdades, apesar de que em casos especificos certas verdades podem
ser consideradas sem interesse publico e logo protegidas, por serem inerentemente

privadas e sem interesse no meio social'®.

Essa interpretacdo se alinha com os aspectos fragmentario e
subsidiario do Direito Penal, sobrepesando os interesses por tras da formacao da lei
de forma a concluir por uma aplicagdo que proteja o interesse publico e as garantias

individuais, tdo importantes na Constituicao de 88.

Exemplificativamente, na Declaragcdo de Principios Sobre Liberdade
de Expressdo da OEA, aprovada pela Comissao Interamericana de Direitos Humanos
em seu 108° periodo ordinario de sessdes, celebrado de 16 a 27 de outubro de 2000,

consta o seguinte trecho:

As leis de privacidade ndo devem inibir nem restringir a investigagao
e a difusao de informacéao de interesse publico. A protecdo a reputagao
deve estar garantida somente através de sangdes civis, nos casos em
que a pessoa ofendida seja um funcionario publico ou uma pessoa
publica ou particular que se tenha envolvido voluntariamente em
assuntos de interesse publico. Ademais, nesses casos, deve-se provar
que, na divulgacao de noticias, o comunicador teve intencao de infligir
dano ou que estava plenamente consciente de estar divulgando
noticias falsas, ou se comportou com manifesta negligéncia na busca
da verdade ou falsidade das mesmas.™®

Observa-se que o os dispositivos de protecdo a honra do nosso
Cddigo Penal contrariam radicalmente essa referida protegao principiolégica, que

aponta para a defesa a reputagao ideal acontecendo somente em meios civis.

7 BARROSO, Luis Roberto. Colisdo entre Liberdade de Expressdo e Direitos da
Personalidade. Critérios de Ponderagéo. Interpretagdo Constitucionalmente Adequada do
Cadigo Civil e da Lei de Imprensa. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 235,
jan. 2004. Disponivel em: http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/45123.
Acesso em: 16/11/2017. p. 14-15

18 1d. Ibid. p. 215

19 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Disponivel em
http://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/s.convencao.libertade.de.expressao.htm, Acesso
em 24/11/2017.
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Todavia, € muito dificil a aplicacdo dos principios penais e
constitucionais com a forma atual do texto legal do crime de difamacgéo, por este, com
sua definicdo ampla e irrestrita, acabar por ignorar o interesse publico que permeia os
principios da liberdade de expressao e imprensa. Na sua aplicagao pratica, ndo é raro
ver-se a aplicagao literal e fria em total despeito dos interesses da coletividade, de
forma irresponsavel e com o efeito indesejado de intimidar a expressao de opinides e

a divulgacéo de fatos.

Prevé-se, por exemplo, a punigcdo penal de individuo que apenas
repete fato ofensivo a reputacdo de outrem que é notdrio e conhecido por todos. De
acordo com Fernando Galvao, a mera repeticdo de fato desonroso e notdrio € passivel
de penalizagao:

O argumento de que todos comentam o fato notério e que o querelado
apenas repetiu, sem o proposito de ofender, o que ouviu de outras
pessoas, sem ter sido o autor da comunicagao ao publico ou mesmo
divulgado algo que os demais desconhecessem, ndo convence. Quem
reafirma a ofensa que ouviu comete intencionalmente uma nova
ofensa, potencia- lizando ainda mais os danos ja sofridos pelo
ofendido. Se o querelado conhecia a potencialidade ofensiva da
imputagcao que fez, certamente, agiu de maneira intencional. Ninguém
atribui fato sabidamente desonroso a outrem sem querer. Por isso,
deve-se reconhecer caracterizado o dolo de ofender a reputacao da
vitima.?°

Ainda, os danos causados a honra e a privacidade, quando presentes,
podem quase que em totalidade serem corrigidos com sanc¢des presentes na esfera
civil, retratagdes ou respostas — especialmente quando se nota que quando resolvidos
na esfera penal a resolugdo geralmente ocorre com prestagdes pecuniarias, tendo em
vista a duragao das penas. O crime de difamacao tem a pena de detencgao, de trés
meses a um ano, e multa.2’ E considerado, desta feita, um crime de menor potencial

ofensivo, cabendo seu julgamento aos Juizados Especiais Criminais??.

20 GALVAO, Fernando. Direito penal: crimes contra a pessoa, 12 ed. Saraiva, 01/2013. p. 295
21 Art. 139 do Cédigo Penal.

22 Art. 60 e art. 61 da Lei n® 9.099, de 26 de Setembro de 1995, que dispbe sobre os Juizados
Especiais Civeis e Criminais e da outras providéncias.
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Deve-se salientar, inclusive, que parcela da doutrina entende
inconstitucional a protegcédo penal a honra. Tal interpretacado decorre do art. 5°, inciso
X da Constituicdo Federal, que dita que “sao inviolaveis a intimidade, a vida privada,
a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizagao pelo dano
material ou moral decorrente de sua violagao”. A interpretacao referida segue a logica
de que a previséo de sang¢des civis no referido inciso deve ser lida como uma negativa

a sanc¢des penais, vedadas pela omisséo.
Nessa linha, afirma Alexandre Magno Fernandes Moreira de Aguiar:

Isso significa que a honra é realmente inviolavel e qualquer ofensa
deve ser sancionada com o pagamento de indenizagdo por danos
morais ou materiais. Ora, a Constituicdo permitiu apenas uma sang¢ao
pecuniaria de natureza civil. Em nenhum momento considerou que a
ofensa a honra pode ser sancionada penalmente. A omissao, nesse
caso, deve ser interpretada negativamente, ou seja: a Constituicdo, ao
deixar de referir-se as penas criminais, implicitamente, vedou-as.

Portanto, o abuso do direito a liberdade de expressao, como qualquer
abuso de direito, deve ser sancionado, mas somente na seara civil. A
sancdo penal foi implicitamente proibida pela Constituicdo, pois
afetaria o nucleo essencial do direito a liberdade de expressdo.?

Evidente, entdo, o quanto a aplicagdo literal do tipo penal de
difamacao se distancia do carater de ultima ratio do Direito Penal, por utilizar o
remédio extremo para fins que seriam igualmente alcangados em outros meios, com

a consequéncia indesejada da intimidacao do livre fluxo de informagdes e opinides.

1.3 CRIMES CONTRA A HONRA NO ANTEPROJETO DO NOVO CODIGO PENAL

Transita atualmente no Senado Federal, de autoria do Senador José
Sarney, o Projeto de Lei n° 236, conhecido como o novo Cdédigo Penal. Dentre as
diversas e polémicas mudangas sob analise, chamam atengdo as mudangas no

tratamento referente aos crimes contra a honra.

2 FERNANDES MOREIRA AGUIAR, Alexandre Magno. Os crimes contra a honra como um
atentado a liberdade de expressdo. Ambito Juridico, Rio Grande, X, n. 43, jul 2007. Disponivel
em: http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=4286. Acesso em
11/11/2017.
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Em desconsideracdo dos motivos supracitados pelos quais nossas
leis penais ja sdo inadequadas para o trato dos ataques aos direitos de personalidade
e honra, e também na contramao do recomendado pelos 6rgaos internacionais?*, o
relatorio do anteprojeto do novo Cdédigo informa que as sangdes serdo ainda mais
gravosas no caso dos crimes contra a honra. No caso da difamagéao, por exemplo, é

prevista a seguinte pena:

Difamacéao

Art. 137. Difamar alguém, imputando-lhe fato ofensivo a sua
reputacgao:

Pena — prisdo, de um a dois anos.?

No texto legal atual, todavia, a pena é de “detencéo, de trés meses a
um ano, e multa.” Essa dobra da pena é absolutamente injustificada e perigosa. Os
demais crimes contra a honra também tiveram penas aumentadas, com o aumento da
pena do crime de calunia, por exceder dois anos, ocasionar na alteragcao de sua

competéncia dos juizados especiais criminal para a justi¢ca criminal comum.

Ainda, nas circunstancias referentes ao aumento da pena, este

passaria a ser possivel em até o dobro, contra um tergo do Codigo vigente:

Art. 140. As penas cominadas neste Capitulo sdo aplicadas até o
dobro se qualquer dos crimes €& cometido:

| - na presencga de varias pessoas;

Il - por meio jornalistico, inclusive o eletronico ou digital, ou qualquer
outro meio de comunicagao que facilite a divulgagdo da calunia, da
difamagéo ou da injuria;

Il — por servidor publico, ou quem exerca cargo, emprego ou fungao
publica, inclusive em entidade paraestatal, prestadora de servigo
contratada ou conveniada, que revele ou facilite a revelagao de fato
que, em razdo da atividade, deva permanecer em segredo, ou que
viole sigilo legal ou juridicamente assegurado;

IV — contra servidor publico, em razao das suas fungdes.

24 O relatério anual de 2015 da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos acerca da
liberdade de expressao recomenda o uso de sangdes civis sempre que possivel for, além da
protecao das informagdes de interesse publico e de um apelo a modificagao de leis ambiguais
e desproporcionais.
http://www.oas.org/es/cidh/expresion/docs/informes/anuales/InformeAnual2015RELE.pdf.
Acesso em 11/11/2017.

% Art. 137 do anteprojeto do novo Codigo Penal disponivel em
https://www.mpma.mp.br/arquivos/ CAOPCRIM/Relat%C3%B3rio%20final%20d0%20Antepr
0jet0%20d0%20Novo%20C%C3%B3digo%20Penal.pdf. Acesso em 11/11/2017.



http://www.oas.org/es/cidh/expresion/docs/informes/anuales/InformeAnual2015RELE.pdf
https://www.mpma.mp.br/arquivos/CAOPCRIM/Relat%C3%B3rio%20final%20do%20Anteprojeto%20do%20Novo%20C%C3%B3digo%20Penal.pdf
https://www.mpma.mp.br/arquivos/CAOPCRIM/Relat%C3%B3rio%20final%20do%20Anteprojeto%20do%20Novo%20C%C3%B3digo%20Penal.pdf
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V — mediante paga ou promessa de recompensa.?®
Foi também incluido no delito de difamagéo presente no anteprojeto
um paragrafo referente a difamagéo praticada contra pessoa juridica, nos seguintes
termos: "Divulgar fato que sabe inveridico, capaz de abalar o conceito ou o crédito de
pessoa juridica; Pena - prisdo, de um a dois anos”. Também foi prevista a excegao de
verdade para essa situagao especifica (além da excegao ja existente no atual Codigo

para servidor publico em ofensa relativa ao exercicio de suas fungdes).

No anteprojeto sdo adicionados também, comparativamente ao
Cddigo Penal atual, os excludentes a ilicitude referentes a calunia proferida em juizo,
na discussado da causa, por parte ou procurador; a critica jornalistica salvo quando
inequivoca a intengdo de injuriar ou difamar; e “o relato ou a divulgacédo de fato
atinente ao interesse publico, que n&o esteja acobertado por sigilo funcional, em razédo

do cargo, legal ou juridicamente assegurado™’.

Observa-se entao que, ao mesmo tempo em que se aumentam as
penas, busca-se aparentemente flexibilizar as definicbes, com o aumento das
garantias jornalisticas e de imprensa. Essas garantias porém embasam-se em
definigdes amplas e subjetivas, em linha contraria do que seria adequado aos

principios penais. Conforme Roxin:

Uma lei indeterminada ou imprecisa e, por isso mesmo, pouco clara
nao pode proteger o cidadao da arbitrariedade, porque nao implica
uma autolimitagao do ius puniendi estatal ao qual se possa recorrer.
Ademais, contraria o principio da divisdo dos poderes, porque permite
ao juiz realizar a interpretagéo que quiser, invadindo, dessa forma, a
esfera do legislativo.?®

Com efeito, mesmo que a quantidade de punigdes seja
proporcionalmente diminuida, o fator intimidatério € maior com penas maiores € o

debate publico é desestimulado.

% Art. 140 do anteprojeto do novo Codigo Penal disponivel em
https://www.mpma.mp.br/arquivos/CAOPCRIM/Relat%C3%B3rio%20final%20d0%20Antepr
0jet0%20d0%20Nov0%20C%C3%B3digo%20Penal.pdf. Acesso em 11/11/2017.

27 Art. 141 do anteprojeto do novo Codigo Penal disponivel em
https://www.mpma.mp.br/arquivos/ CAOPCRIM/Relat%C3%B3rio%20final%20do%20Antepr
0jet0%20d0%20Novo0%20C%C3%B3digo%20Penal.pdf. Acessado em 11/11/2017.

28 ROXIN, Claus. Derecho Penal; Parte General: fundamentos. La estructura de la teoria del
delito, Primera edicion. Editorial Civitas, S. A, 1997. p. 169



https://www.mpma.mp.br/arquivos/CAOPCRIM/Relat%C3%B3rio%20final%20do%20Anteprojeto%20do%20Novo%20C%C3%B3digo%20Penal.pdf
https://www.mpma.mp.br/arquivos/CAOPCRIM/Relat%C3%B3rio%20final%20do%20Anteprojeto%20do%20Novo%20C%C3%B3digo%20Penal.pdf
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1.4 A DIFAMAGAO NA ERA DA INTERNET

A internet revolucionou a forma como os humanos se comunicam, de
forma anteriormente absolutamente inimaginavel. Conforme a Comisséo
Interamericana de Direitos Humanos, “a internet, como nenhum outro meio de
comunicagao antes, permitiu que os individuos se comunicassem instantaneamente
e a baixo custo, e tem tido um impacto espantoso sobre o jornalismo e a forma como

compartilhamos e acessamos informagdes e ideias”.?°

Nessa nova midia comunicativa, abre-se margem para que a
quantidade de pessoas atingidas e abarcadas por uma manifestagcdo de pensamento
ou informagao de um fato cresga exponencialmente. Descentraliza-se, também, o
poder tradicionalmente retido na mao de poucas instituicdes poderosas no ambito da
imprensa, permitindo-se que qualquer um torne-se potencialmente um comunicador e
formador de opinides. Desta forma, as leis desenhadas para os antigos tradicionais
ambientes comunicativos tornam-se potencialmente obsoletas, necessitando de uma
revisita para serem desenhadas novamente de forma adaptada ao novo meio. Sobre
o tema, O Relator Especial das Nacg¢des Unidas (ONU): “[a]s abordagens de
regulamentacdo desenvolvidas para outros meios de comunicagdo — como telefonia
ou radio e televisao — ndo podem ser simplesmente transpostas para a internet, mas
devem ser desenhadas especificamente para este meio, atendendo as suas

particularidades”.3°

Além disso, com essa arquitetura diferenciada na forma de um espaco
plural, aberto e radical, propiciando que os individuos reajam e compartilhem

informacgdes em tempo real e se mobilizem de varias formas, inclusive politicamente,

29 ORGANIZACION DE LOS ESTADOS AMERICANOS. Comisién Interamericana de
Derechos Humanos. Relatoria Especial para la Libertad de Expresion. Libertad de Expresion
y Internet (2013). Disponivel em:
http://www.oas.org/es/cidh/expresion/docs/informes/2014_04_08_Internet_web.Pdf. Acesso
em 11/11/2017. p. 5

3 Relator Especial das Nagdes Unidas (ONU) citado por ORGANIZACION DE LOS ESTADOS
AMERICANOS. Comisién Interamericana de Derechos Humanos. Relatoria Especial para la
Libertad de Expresion. Libertad de Expresion y Internet (2013). Disponivel em:
http://www.oas.org/es/cidh/expresion/docs/informes/2014_04_08 Internet_web.pdf. Acesso
em 11/11/2017. p. 5
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a Internet assusta autoridades politicas e administrativas.! Conforme demonstrado
anteriormente, exemplificativamente, no anteprojeto do novo Cédigo Penal, as penas
poderiam ser aumentadas até em dobro no caso de difamagéo por meio eletrénico ou
digital. Ainda, conforme relatério da OEA com dados obtidos entre organizagdes
participantes de diversos paises, no periodo de maio de 2013 a maio de 2014, 80%
dos casos judiciais de injuria, difamagéo, calunia ou desacato haviam sido iniciados

por pessoas com cargos politicos ou judiciais®?.

O aumento das penas no anteprojeto do novo Cédigo Penal, o carater
democratico da propagacéao de ideias na Internet e o fato de a vasta maioria dos casos
judicializados de crimes contra a honra serem iniciados por autoridades que criam ou
aplicam as leis cria um cenario de extremo risco — em que informagdes e opinides cuja
propagacao poderia ser considerada de maior interesse publico, por se referirem aos
administradores da maquina publica, se tornam sujeitas aos decisdes e caprichos
desse mesmo grupo, que pode, como se observa através de todos os escéandalos
recentes na politica e no judiciario brasileiro, atenderem interesses que nao os do

povo em sua atividade profissional.

Quanto a ocorréncia dos crimes contra a honra nas redes sociais,
discorre Nucci (2017):

Novos caminhos, advindos da moderna tecnologia, criam outros
veiculos para se externar uma ofensa. Torna-se mais facil identificar
uma ofensa a honra por intermédio de um e-mail dirigido de
determinada pessoa a outra.

No entanto, o problema torna-se mais complexo nas redes sociais, nao
se podendo descartar qualquer crime contra a honra cometido dessa
maneira. Em sites como o Facebook, muitas pessoas soltam a lingua
para falar de tudo e de todos, por vezes com palavras de baixo calao
e transmitindo fatos falsos e degradantes a respeito de alguém
determinado.

E perfeitamente possivel configurar um crime contra a honra num post
do Facebook ou qualquer outro ambiente virtual similar, inclusive por
meio de mensagens curtas postadas no Twitter.

31 BENTO, Leonardo Valles. Liberdade de expressdo na Internet: alguns pardmetros
internacionais e o direito brasileiro. Revista da AJURIS, v. 41, n. 136, 2014. p. 272

32 ORGANIZACION DE LOS ESTADOS AMERICANOS. Comisién Interamericana de
Derechos Humanos. Informe Anual de la Comision Interamericana de Derechos Humanos
2015 V. 1. Disponivel em:
http://www.oas.org/es/cidh/expresion/docs/informes/anuales/InformeAnual2015RELE.pdf.
Acesso em 19/11/2017. p. 79
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O provedor ou o administrador do site, sendo pessoa juridica, ndo
pode ser incriminado. Tratando-se de pessoa fisica, que controla o
conteudo das postagens, tomando conhecimento e ndo apagando o
post ofensivo, pode tornar-se participe. Alguns dirdo que o post, ao
ingressar no site, consuma o crime, por se tornar publico, e ninguém
poderia participar depois da consumacdo. No entanto, a Internet
fornece uma nova forma de praticar o crime contra a honra, que é a
permanéncia (em lugar da instantaneidade, por outros instrumentos).

Enquanto a postagem ali esta, a mensagem ofensiva esta sendo
repetida e repetida a exaustao, proporcionando o conhecimento a um
maior numero de pessoas, que inclusive podem compartilha-la,
incidindo no mesmo delito.

Como fica o caso das pessoas que se limitam a curtir a ofensa contra
terceiro? Poderia ser um participe, em tese, pois concordou e deu seu
aval. No entanto, cremos ser pouco para tomar feicdo de aderéncia a
conduta criminosa. Ha quem curta postagens de outros sem nem
mesmo ler.

Por outro lado, os que comentarem aquele post ofensivo, dando sua
concordancia ou colocando mais termos ofensivos, sao participes do
crime contra a honra. Ou podem ser até mesmo coautores,
visualizando o carater permanente da infracdo penal.

Se a ofensa verbal é instantanea, a tecnologia permite, agora, o
formato permanente, pois ela esta presente, atingindo mais e mais
pessoas até que seja retirada, finalizando a consumagéo.*

Observa-se, nessa interpretacdo, um carater extremamente

intimidatorio. A manifestacdo de uma opinido acerca de, por exemplo, um politico

considerado desonesto por um individuo, configuraria crime. Tal interpretagcao nao é

inimaginavel atualmente, apesar de ser, na nossa opiniao, inadequada. Porém, cada

comentario concordando com a manifestagdo, e mais do que isso, para alguns, até

cada “curtida” na postagem poderiam configurar, também, crime. Esse tipo de

interpretacdo condena a Internet, que poderia ser, em sua forma ideal, uma

manifestagao perfeita do conflito amplo de ideias que de acordo com John Stuart Mill

nos deixaria mais proximos da verdade, a ser um ambiente de medo e debates rasos,

em que as criticas sdo penalmente puniveis e somente as manifestagdes elogiosas e

ufanistas sao asseguradas.

Saliente-se, todavia, a evolugdo da jurisprudéncia quanto a

responsabilizacdo de intermediarios. Conforme Leonardo Valles Bento3*, inicialmente,

33 NUCCI, Guilherme Souza. Curso de Direito Penal - v. 2 - Parte Especial. Forense, 11/2016.

p. 216

3 BENTO, Leonardo Valles. Liberdade de expressdo na Internet: alguns pardmetros
internacionais e o direito brasileiro. Revista da AJURIS, v. 41, n. 136, 2014. p. 280
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seguiu-se a linha no Brasil de que fossem responsabilizados objetivamente os
intermediarios. Explica-se: Os provedores de acesso e conexdo, prestadores de
hospedagem de conteudo, servicos de busca de conteudo e diversas outras
plataformas de conteudo se responsabilizariam pelo conteudo produzido por terceiros
utilizando seus servigos. Tal légica, contudo, pela forma em que a informagéo é
difundida na internet cria uma situagcédo nefasta — exige-se que esses prestadores de
servigos tornem-se responsavel por fiscalizar e controlar todo o conteudo produzido

sob seus dominios, algo na pratica impossivel.

E, ainda que fosse possivel essa fiscalizacdo, simplesmente se
transferiria aos intermediarios a obrigatoriedade da realizagdo de uma censura
privada. Os intermediarios, como entidades privadas (e geralmente focadas no lucro),
nao possuem o compromisso constitucional do Estado de priorizar a liberdade de
expressdo e as garantias fundamentais. Logicamente, esse tipo de difusdo da
responsabilizacdo e atribuicdo do dever de censurar levaria a uma atitude hiper
cautelosa®® por parte dos intermedidrios, ocasionando em um grande golpe a

liberdade de expressar-se pela Internet.

Esse sistema, contudo, com o tempo sendo substituido na
jurisprudéncia por um menos restritivo, apesar de apresentar problemas semelhantes
referentes a fiscalizagcao privada de conteudo. Esse sistema, de responsabilizagao
subjetiva, € conhecido como “notificacéo e retirada” (notice and take down) — ou seja,
0 provedor dos servicos somente passa a ser responsabilizado apds informado por

terceiros do carater ilegal de determinada publicagdo, mesmo que extrajudicialmente.

Todavia, com o Marco Civil da Internet (Lei n® 12.965/2014), em seu
artigo 19, foi adotada uma resolugdo mais coerente com os ditames constitucionais,
na medida em que passou-se a exigir noticiagado judicial, e desta forma, um minimo

de contraditorio e devido processo legal:

Art. 19. Com o intuito de assegurar a liberdade de expresséao e impedir
a censura, o provedor de aplicagdes de internet somente podera ser
responsabilizado civilmente por danos decorrentes de conteudo
gerado por terceiros se, apds ordem judicial especifica, ndo tomar as
providéncias para, no ambito e nos limites técnicos do seu servigo e

3% BENTO, Leonardo Valles. Liberdade de expressdo na Internet: alguns pardmetros
internacionais e o direito brasileiro. Revista da AJURIS, v. 41, n. 136, 2014. p. 282
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dentro do prazo assinalado, tornar indisponivel o conteudo apontado
como infringente, ressalvadas as disposi¢des legais em contrario.

§ 10 A ordem judicial de que trata o caput devera conter, sob pena de
nulidade, identificacao clara e especifica do conteudo apontado como
infringente, que permita a localizagéo inequivoca do material.

§ 20 A aplicagao do disposto neste artigo para infragdes a direitos de
autor ou a direitos conexos depende de previsao legal especifica, que
devera respeitar a liberdade de expressdo e demais garantias
previstas no art. 50 da Constituicao Federal.

§ 30 As causas que versem sobre ressarcimento por danos
decorrentes de conteudos disponibilizados na internet relacionados a
honra, a reputacéo ou a direitos de personalidade, bem como sobre a
indisponibilizacdo desses conteldos por provedores de aplicagdes de
internet, poderao ser apresentadas perante os juizados especiais.

§ 40 O juiz, inclusive no procedimento previsto no § 30, podera
antecipar, total ou parcialmente, os efeitos da tutela pretendida no
pedido inicial, existindo prova inequivoca do fato e considerado o
interesse da coletividade na disponibilizacdo do conteudo na internet,
desde que presentes os requisitos de verossimilhanga da alegagéo do
autor e de fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparagdo.3®

Com esse texto legal e sua aplicagdo pratica, o Brasil adota as
recomendagdes de organizagdes internacionais como a Artigo 19, que defende a

responsabilizagdo somente apos a notificacao judicial:

[...] Por exemplo, os provedores de servico de internet faciltam a
disseminacdo de informacgdes através da internet, mas cabe aos tribunais e
nao aos provedores determinar se o material € difamatério. Caso os
provedores sejam considerados responsaveis pelas informacdes, eles teriam
19 que se comprometer com a censura com base em sua propria revisdo do
material, o que é claramente insatisfatorio.”

Feitas essas observagbes acerca da importancia do debate na
atualidade, com a Internet cada vez mais substituindo os mecanismos tradicionais de
propagacao de informagao e a importancia da revisita as restricbes a liberdade de
expressdo previstas nos nossos textos legais, interpretagbes doutrinarias e
jurisprudenciais, prossegue-se a um aprofundamento dos principios fundamentais

necessarios a correta analise do crime de difamacao.

% PBRASIL. Lei N° 12965, de 23 de abrii de 2014. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2014/lei/112965.htm. Acesso em
21/11/2017.

37 Artigo 19. Difamagdo e Liberdade de Expressdo, 2006. Disponivel em: <
http://artigo19.org/wp-content/blogs.dir/24/files/2012/10/ABCD1-1.pdf. Acesso em 21/11/2017
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2 A DIFAMAGAO FRENTE AOS DIREITOS CONSTITUCIONAIS A HONRA, A
LIBERDADE DE EXPRESSAO E A PRIVACIDADE.

Neste capitulo serao feitas observagdes acerca da importancia do
direito a liberdade de expressao, seus principais marcos teoricos, e a sua importancia

para a saude de uma sociedade democratica.

Sera abordada também a relagao entre a liberdade de expresséo, o
delito de difamagao e os valores que este busca proteger, e a forma com que eles
podem ser conciliados atentando-se aos interesses protegidos pelo texto

constitucional.

2.1 A LIBERDADE DE EXPRESSAO

A liberdade de expressédo € protegida e definida no artigo 19 da

Declaracao Internacional de Direitos Humanos da ONU, na seguinte forma:

Artigo 19. Todo individuo tem direito a liberdade de opinido e
expressao, e este direito inclui a liberdade de cultivar opinides sem
interferéncia, e de poder buscar, receber e compartilhar informacdes
e ideias através de quaisquer meios e independentemente de
fronteiras.®

No texto juridico brasileiro, é protegida no art. 5°, da Constituicdo

Federal, que determina nos seguintes incisos (IV, VIII, IX):

IV - é livre a manifestagao do pensamento, sendo vedado o anonimato;

[.]

VIII - ninguém sera privado de direitos por motivo de crencga religiosa
ou de convicgao filosdéfica ou politica, salvo se as invocar para eximir-
se de obrigacdo legal a todos imposta e recusar-se a cumprir
prestacao alternativa, fixada em lei;

IX - é livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e
de comunicacgao, independentemente de censura ou licenga politica,
ideoldgica e artistica”. (BRASIL. Constituicao da Republica Federativa
do Brasil de 1988).

%  UN. Universal Declaration of Human Rights, 1948. Disponivel em
http://www.un.org/en/universal-declaration-human-rights/. Acesso em 11/11/2017. Tradugéo
nossa. (Article 19. Everyone has the right to freedom of opinion and expression; this right
includes freedom to hold opinions without interference and to seek, receive and impart
information and ideas through any media and regardless of frontiers)
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E também no art. 220:

Art. 220. A manifestacdo do pensamento, a criacdo, a expressao e a
informacéo, sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerao
qualquer restricao, observado o disposto nesta Constituigao.

§ 1° Nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir embaraco
a plena liberdade de informacéo jornalistica em qualquer veiculo de
comunicagao social, observado o disposto no art. 5°, IV, V, X, Xlll e
XIV.

§ 2° E vedada toda e qualquer censura de natureza politica, ideoldgica
e artistica.

A liberdade de expresséao ainda é protegida no Pacto Internacional de
Direitos Civis e Politicos (PIDCP)*® e na Convengdo Americana sobre Direitos
Humanos, conhecido como o Pacto de San Jose da Costa Rica, de 19924°, e em mais

uma multitude de tratados internacionais.

3 ARTIGO 19

1. ninguém podera ser molestado por suas opinides.

2. Toda pessoa tera direito a liberdade de expressio; esse direito incluira a liberdade de
procurar, receber e difundir informagdes e idéias 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 paragrafo 2 do presente artigo implicara deveres e
responsabilidades especiais. Consequientemente, podera estar sujeito a certas restri¢cdes, que
devem, entretanto, ser expressamente previstas em lei e que se fagam necessarias para:

a) assegurar o respeito dos direitos e da reputagdo das demais pessoas;
b) proteger a seguranca nacional, a ordem, a saude ou a moral publicas.
40 ARTIGO 13

Liberdade de Pensamento e de Expresséao

1. Toda pessoa tem direito a liberdade de pensamento e de expressdo. Esse direito
compreende a liberdade de buscar, receber e difundir informagdes e idéias de toda natureza,
sem consideracao de fronteiras, verbalmente ou por escrito, ou em forma impressa ou
artistica, ou por qualquer outro processo de sua escolha.

O exercicio do direito previsto no inciso precedente nao pode estar sujeito a censura prévia,
mas a responsabilidades ulteriores, que devem ser expressamente fixadas pela lei a ser
necessaria para assegurar:

a) o respeito aos direitos ou a reputacao das demais pessoas; ou

b) a protegdo da seguranga nacional, da ordem publica, ou da saude ou da moral publica.

3. Nao se pode restringir o direito de expressao por vias ou meios indiretos, tais como o
abuso de controles oficiais ou particulares de papel de imprensa, de frequéncias radioelétricas
ou de equipamentos e aparelhos usados na difusao de informacgao, nem por quaisquer outros
meios destinados a obstar a comunicacgédo e a circulagdo de idéias e opinides.

4. A lei pode submeter os espetaculos publicos a censura prévia, com o objetivo exclusivo
de regular o acesso a eles, para protegdo moral da infancia e da adolescéncia, sem prejuizo
do disposto no inciso 2°.

5. A lei deve proibir toda propaganda a favor da guerra, bem como toda apologia ao 6dio
nacional, racial ou religioso que constitua incitagédo a discriminagdo, a hostilidade, ao crime ou
a violéncia.
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Observa-se entdo que a liberdade de expressao, em sua definigao
mais abrangente, determina que todos os individuos podem expressar suas opinides
e ideias e compartilhar e buscar informagdes e conhecimento sem risco de repressao

estatal ou censura, independentemente do meio usado.

Barroso explica que por mais que a doutrina brasileira tenda a
diferenciar a liberdade de expressédo e a de informacéo, “a comunicacdo de fatos
nunca € uma atividade completamente neutra: até mesmo na selegdo dos fatos a
serem divulgados ha uma interferéncia do componente pessoal’. Desta feita,
concordando com esta ldgica*!, este trabalho abarcara ambas as liberdades sob o véu

amplo da liberdade de expresséao.
Jodo dos Passos Martins Neto escreveu a seguinte defini¢ao:

A liberdade de expressao figura entre as liberdades constitucionais
mais comumente asseguradas e consiste, basicamente, no direito de
comunicar-se, ou de participar de relagbes comunicativas, quer como
portador da mensagem (orador, escritor, expositor), quer como
destinatario (ouvinte, leitor, espectador). Seus titulares sao individuos
e instituicbes, especialmente a imprensa. Em linha de principio, ela
compreende a comunicagdo em torno de informacdes, opinides,
sentimentos e propostas, entre outros. Realiza-se através da
linguagem oral e escrita, de gestos simbdlicos e imagens. Admite os
mais variados temas, politica, moral, histéria, ciéncia, etc. Mas este é
um conceito de mera aproximagdo, que traduz a esséncia, sem
iluminar completamente.*?

No cenario brasileiro, fica clara a importancia desta garantia no texto
constitucional quando se analisa a situagdo dentro de seu contexto histérico, com a
promulgagao da Carta Magna sendo um momento de ruptura com o regime militar e
0s notoérios abusos aos direitos individuais e a liberdade de expressar-se que

caracterizaram o periodo.

A garantia a liberdade de expressao € fundamental para a

democracia. De acordo com Jodo dos Passos Martins Neto, na légica em que na

41 BARROSO, Luis Roberto. Colisdo entre Liberdade de Expressdo e Direitos da
Personalidade. Critérios de Ponderagao. Interpretacdo Constitucionalmente Adequada do
Cddigo Civil e da Lei de Imprensa. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 235,
jan. 2004. Disponivel em: http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/45123.
Acesso em: 16 Nov. 2017. p. 18

42 MARTINS NETO, Jodo dos Passos. Fundamentos da liberdade de expresséo. 1. ed,
Floriandpolis: Insular, 2008. p. 27
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democracia as decisdes sdo tomadas pelos cidaddos ou seus representantes, é

intuitivo o livre fluxo de informagdes e ideias, pois permite:

[...] que os eleitores fagam escolhas informadas nas eleigbes a partir
da ampla discussao entre candidatos; que as pessoas possam
influenciar as escolhas das politicas governamentais; que as
autoridades publicas sejam submetidas a criticas que podem levar a
sua substituigdo; que o abuso de poder e os atos de corrupgado sejam
denunciados ou prevenidos pelo receio de sua revelagdo; que
aspiragdes contraditérias na comunidade sejam identificadas e os
respectivos interesses acomodados em favor da estabilidade social;
que individuos e minorias, a medida que podem abertamente dissentir,
aliviem frustracbes e n&o precisem recorrer a violéncia como
alternativa para alcancar o poder, combater agdes de governo ou obter
atencdo para pretensdes reformistas; que melhores deliberacdes
sejam tomadas com a audiéncia de todos os lados do debate.*?

Nesse sentido, conforme o principio do discurso de Habermas, para
que a democracia funcione corretamente deve haver autonomia para tomadas de
posicdes e contribuicdes préoprias por parte dos individuos, através dos direitos
fundamentais. Desta feita, desenvolve que a democracia necessita das liberdades de
participacdo e comunicagao, para que os individuos e a coletividade desenvolvam
livremente suas opinides acerca do que € interesse comum de todos, sem a influéncia

de coagbes externas.*

John Stuart Mill, habilmente, explica que a supressao de uma opiniao
€ um roubo frente as geracgdes passadas e futuras, pois caso fosse essa opiniao
verdadeira, troca-se uma mentira por uma verdade, e caso fosse ela falsa, perde-se a
oportunidade de ter ainda mais certeza e clareza acerca da verdade, apds sua colisao

com o erro.*s

A liberdade de expressdo € conectada diretamente a liberdade de
consciéncia, direito consagrado na propria natureza humana que garante a
inacessibilidade dos pensamentos e a liberdade de manter opinides, crencas,
preferéncias e perspectivas, sem qualquer compromisso ou obrigagdo de seguir
alguma agenda, linha de pensamento ou restricido imposta por outrem. Assim, é

somente o proximo passo natural o compartilhamento das ideias cuja existéncia é

43 MARTINS NETO, Jodo dos Passos. Fundamentos da liberdade de expressdo. 1. ed,
Floriandpolis: Insular, 2008. p. 42

4 HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Trad. Flavio Beno
Siebenneischler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, v. I, 1997, passim.

4 MILL, John Stuart. On Liberty. London: Longman, Roberts & Green, 1864. p. 33
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protegida pelo estado, mesmo que despreziveis, e seu consequente aperfeicoamento

pela articulagdo na forma linguistica e pelo debate com ideias divergentes.

Com efeito, alguns autores tem apontado para a liberdade de
expressao como “elemento condicionador da democracia pluralista e como premissa
para o exercicio de outros direitos fundamentais”.¢ Nesta ldgica, € justificavel que
ocupe o direito a liberdade de expressdao uma posigcado de favoritismo (preferred
position) em relagdo aos demais direitos fundamentais individuais. Essa posi¢ao é
originaria da Suprema Corte norte-americana, e tem encontrado reconhecimento
jurisprudencial no Tribunal Constitucional espanhol e no Tribunal Constitucional

Federal alemé&o?’.

No caso do debate acerca da criminalizacdo da difamacgao, a
liberdade de expressdo e informagao deve ocupar posicdo central. A sua posigcao
central nas constituigdes democraticas e nos tratados internacionais, obviamente, nao
decorre da sua aceitacdo unanime. Ela existe justamente pois protege discursos
desagradaveis, grotescos e inegavelmente ofensivos, que causam revolta e
indignacao. Nesta medida, ndo haveria necessidade de protecao legal a liberdade de
expressao se apenas se aplicasse ao livre fluxo de discursos positivos, agradaveis e

louvatdrios, pois hdo ha movimentagao no sentido de controlar e censurar estes.

E extremamente importante, no sistema democratico, que
conhegamos os candidatos as posigdes eletivas de poder, suas historias e suas
ideias. Para esse fim, possuimos leis que determinam, por exemplo, o horario eleitoral
obrigatério. Na mesma medida, é importante que conhegamos as pessoas que
ocupam as posi¢cdes de poder na maquina publica decorrentes de outros métodos de
admissao, da mesma forma em que é adequado que um patrdo conheca seus
empregados — dai a importancia da protecédo a reputagdo contra ataques injustos.

Todavia, ndo seria desejavel que os juizes, ministros, secretarios de estado e demais

46 DE FARIAS, Edilsom Pereira. Colisgo de Direitos — A Honra, a Intimidade, a Vida Privada e
a Imagem versus a Liberdade de Expresséo e Informacgéo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editor, 1996. p. 158

47 BARROSO, Luis Roberto. Colisdo entre Liberdade de Expressdo e Direitos da
Personalidade. Critérios de Ponderagéo. Interpretagao Constitucionalmente Adequada do
Cddigo Civil e da Lei de Imprensa. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 235,
jan. 2004. Disponivel em: http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/45123.
Acesso em: 16 Nov. 2017. p. 20
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homens responsaveis pela aplicagdo e formulacdo das leis nos fossem
desconhecidos, protegidos por um manto de obscuridade, ou que fossem pessoas
com a imagem cuidadosamente protegida e conservada pela prépria maquina publica

que controlam.

Nao é dificil, entdo, observar o interesse publico na divulgacéo dos
fatos verdadeiros referentes a vida das figuras publicas e notorias, na medida em que
sua vasta influéncia sobre a vida dos demais cidadaos os expde a maior (e até justo)
escrutinio publico. Até mesmo nas situagdes em que nao ha aparente publico, deve-
se optar pela divulgag&o. Deduzir o contrario seria atribuir a propria maquina publica
a decisdao de optar pelas definicbes do que é interesse da coletividade tomar
conhecimento ou ndo, caracteristica determinante das ditaduras. A propria confianga
da sociedade nas instituicbes democraticas € preservada com o livre acesso e

divulgacéao de informacoes.

A expressao interesse publico, por si s6, € delicada. Barroso salienta
que o interesse publico ndo deve ser referente simplesmente a utilidade que tal
conteudo possui para a coletividade, mas como algo presumido como inerente a
prépria liberdade de propagacgao das informagdes. Nesta medida, o livre acesso a
informacédo do que acontece ao redor do individuo é condigdo sine qua non para a
propria liberdade, e desta forma a divulgagcdo de qualquer informagao ja carrega

interesse publico. Nas suas palavras:

Quando se faz referéncia a necessidade de se atender ao requisito do
interesse publico no exercicio da liberdade de informagcdo e de
expressao, na verdade se esta cuidando do conteudo veiculado pelo
agente. Isto é: procura-se fazer um juizo de valor sobre o interesse na
divulgacdo de determinada informacdo ou de determinada opinido.
Ocorre, porém, que ha um interesse publico da maior relevancia no
proprio instrumento em si, isto é, na propria liberdade,
independentemente de qualquer conteudo. N&o custa lembrar que é
sobre essa liberdade que repousa o conhecimento dos cidadaos
acerca do que ocorre a sua volta; é sobre essa liberdade, ao menos
em Estados plurais, que se deve construir a confianga nas instituicdes
e na democracia. O Estado que censura o programa televisivo de ma
qualidade pode, com o mesmo instrumental, censurar matérias
jornalisticas “inconvenientes", sem que o publico exerga qualquer
controle sobre o filtro que Ihe é imposto.

A conclusdo a que se chega, portanto, € a de que o interesse publico
na divulgacdo de informagdes — reiterando-se a ressalva sobre o
conceito ja pressupor a satisfacdo do requisito da verdade subjetiva —
€ presumido. A superagdo dessa presungdo, por algum outro
interesse, publico ou privado, somente podera ocorrer, legitimamente,
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nas situagdes-limite, excepcionalissimas, de quase ruptura do
sistema. Como regra geral, ndo se admitira a limitagao de liberdade de
expressao e de informacao, tendo-se em conta a ja mencionada
preferred position de que essas garantias gozam.*

Nessa mesma linha, pode-se estender a utilidade do conhecimento
dos eventos que circundam as autoridades publicas e demais funcionarios publicos
também aos grandes empresarios, pois figuras de poder e influéncia constantes. As
celebridades do mundo das artes, também, compartilham influéncias e poder
semelhantes, e se ndo semelhantes, significativos de sua prépria forma. Na verdade
no mundo moderno nao é raro observar, por vezes, que a prépria fama por si soO ja
carrega julgamento positivo e prestigio, com certos individuos sendo admirados e alvo
da curiosidade publica somente por serem famosos. Para o individuo comum, um
quadro mais completo de informagdes acerca de seus vizinhos, comerciantes com
que lida, ou familiares também pode ser util, dependendo da sua indole e
personalidade. Nessa medida, observa-se que o direito de se informar e conhecer o
mundo e as pessoas ao seu redor é algo natural do convivio democratico, e em certa
dimensao necessario para que abusos sejam evitados. Dai o interesse publico
presumido — por vezes o interesse publico ndo resta no conteudo da informacao em
si, mas no fato de que a decisédo acerca da existéncia de interesse publico ou ndo na

divulgacao dessa informacao nao fique nas maos do Estado.

Um exemplo pratico da importancia do livre fluxo de informagdes, e
de como é dificil ver a caracterizagdo da divulgagdo de um fato negativo a reputagéo
de outrem como algo que deva ser criminalizado é o site Wikipedia. A Wikipedia é
uma enciclopédia livre, escrita de forma colaborativa e em forma de organizagdo sem
fins lucrativos*®, tendo o contelido, desta feita, controlado, produzido e fiscalizado
pelos proprios membros. Possui paginas referentes a diversos eventos, lugares,
conceitos e pessoas, dentre outros, listando fatos e informagdes considerados

relevantes pelos usuarios. Neste formato, a Wikipedia se tornou referéncia na busca

48 BARROSO, Luis Roberto. Colisdo entre Liberdade de Expressdo e Direitos da
Personalidade. Critérios de Ponderagéo. Interpretagdo Constitucionalmente Adequada do
Cadigo Civil e da Lei de Imprensa. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 235,
jan. 2004. Disponivel em: http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/45123.
Acesso em: 16 Nov. 2017. p. 24

49 Disponivel em https://pt.wikipedia.org/wiki/Wikip%C3%A9dia. Acesso em 24/11/2017
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de informacdes na era digital, influenciando multidées e se tornando, de certa forma,

uma parte do processo democratico.

Nao é raro, nas suas paginas, a propagac¢ao de informagdes e a
divulgacao de fatos que possam ser negativos a reputacéo de individuos especificos.
Apesar das criticas ao site e ao seu formato, € dificil negar seu papel importante na
democratizacdo do acesso a informagdo e seu servico a propria democracia,
permitindo que os cidaddos possam formar uma opinido mais precisa dos
acontecimentos e da realidade ao seu redor com poucos cliques. Nessa légica, os
préprios fatos ofensivos a reputagdes presentes nas paginas do site fazem parte do
que o torna tao util e adequado ao sistema democratico, pois ndo ha como construir
uma visdo adequada e proxima da verdade evitando fatos e acontecimentos

desagradaveis.

A alternativa, no caso da aplicacao literal do tipo penal de difamacao,
seriam enciclopédias recheadas de fatos louvatérios ou neutros sem mencao a
qualquer evento que pudesse causar macula na reputagcao de outrem, pelo menos em
vida. Nao observa-se como essa poderia ser essa a intengao do legislador ao criar o

dispositivo legal de difamacéo.

Apesar disso, na pratica, observa-se que os sistemas legais tendem
a prever aparentes limitagdes ao exercicio da liberdade de expressédo, sem que haja
contradicdo aparente. Nas palavras de Jodo dos Passos Martins Neto, “a mais

intransigente das constituicdes nao afasta a plausibilidade de restrigdes”°.

2.1.1 APROTEGAO AOS ATOS EXPRESSIVOS

Joao dos Passos Martins Neto defende que o “o requisito basico das comunicagoes
dignas de protecao é ter valor expressivo™'. Para ilustrar a afirmagao, descreve a
comunicagao por parte da midia de uma agédo governamental, e alternativamente, uma
coluna de critica acerca de tal agao. Na primeira, ha informagao, na segunda opinido

(Salientamos, porém, que é praticamente impossivel isolar o carater das

%0 MARTINS NETO, Jodo dos Passos. Fundamentos da liberdade de expressdo. 1. ed,
Floriandpolis: Insular, 2008. p. 30
51 1d. Ibid. p. 38
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comunicagoes. Geralmente existem multiplos aspectos em cada comunicagdo —
exemplificadamente, é praticamente impossivel transmitir uma informacéo de forma
neutra). Em seguida, o autor descreve o um grito de fogo falso proferido em um teatro
lotado como uma comunicagdo nao protegida, pois ndo possui carater expressivo.

Explica entdo o porqué dessa manifestagcdo ndo possuir carater expressivo:

Assim, pode-se dizer que um ato comunicativo tem valor expressivo
quando sao aplicaveis a ele uma ou mais das possiveis razdes de
protecao que sado os fundamentos da norma constitucional que
garante a liberdade de expressio. Por outro lado, um ato comunicativo
ao qual ndo corresponda qualquer das razdes que possam justificar a
protecdo constitucional do direito de comunicar carece de valor
expressivo. A distingdo é importante porque a liberdade de expresséo
nao compreende atos comunicativos sem valor expressivo. Atos
comunicativos sem valor expressivo ndo podem desfrutar da protecao
constitucional porque, a rigor, ndo constituem expressdo. Se a
liberdade de expressao protege a expressio, 0 que nao € expressao
a liberdade de expressdo ndo protege. E o caso do grito falso de
fogo, o qual, dentre as principais razées de protec¢ao da liberdade
de expressdo geralmente reconhecidas, nao se beneficia de
qualquer delas, vale dizer, ndao postula afirmar uma verdade ou
aperfeicoar o conhecimento, ndao promove o funcionamento da
democracia, ndao é essencial a autonomia e a dignidade
individuais e ndo se concilia com o merecimento da tolerancia.*
(Grifo nosso)

Nessa logica, entdo, os discursos protegidos sdo aqueles que
possuem valor expressivo, e dessa formam se adequam as hipoteses e motivos pelos
quais é desejavel a protegdo a liberdade e expressdo. Nos casos de calunia,
claramente, inexiste valor expressivo — nao se busca aperfeigoar o conhecimento e a
busca da verdade, a promogao do funcionamento da democracia, ou 0 aumento da
tolerancia — busca-se somente atingir a reputagao de terceiro, para fins escusos e nao

abarcados por nenhuma protecéo constitucional.

A mesma légica abarca a atribuicdo de um fato falso e n&o criminoso
difamante a honra de outrem — n&o se observa nenhuma das caracteristicas que
fazem a liberdade de expressao desejavel, mas somente 0 mesmo intento de atingir
a honra de alguém por motivos escusos e injustos. Com efeito, com esses ataques
falsos, a honra deixa de ser equivalente as atitudes verdadeiramente executadas por

um individuo, mas ao invés a falsas atribuicdes mal intencionadas de um terceiro.

52 MARTINS NETO, Jodo dos Passos. Fundamentos da liberdade de expressdo. 1. ed,
Floriandpolis: Insular, 2008. p. 40
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A comunicacao de fatos possivelmente negativos a reputacdo de um
individuo, mas verdadeiros ou razoavelmente tomados como verdadeiros pelo
emissor, todavia, ndo é tdo claramente indesejavel. E possivel nessas manifestacdes,
observar a propagacao de diversos conhecimentos e opinides necessarios para o
funcionamento da democracia e a busca pela verdade. Nao € razoavel afirmar, por
exemplo, que conhecer fatos possivelmente negativos a reputagdo de um candidato

a presidéncia nao é desejavel democraticamente, ou que n&o o pode ser.

2.2 O DIREITO A HONRA NO DELITO DE DIFAMAGAO

No texto legal brasileiro, existem algumas previsbes de limitagdes
para o direito a liberdade de expresséo. Prevé-se, por exemplo, a inviolabilidade da
intimidade, da vida privada, da honra e da imagem das pessoas, e certas limitagoes
referentes a publicidade de certos produtos especificos (tabaco, bebidas alcodlicas,

agrotoxicos, medicamentos e terapias).

O direito a honra encontra-se positivado no texto constitucional no art.
5°, inciso X, com a seguinte redagao: “s&o inviolaveis a intimidade, a vida privada, a
honra e aimagem das pessoas, assegurado o direito a indenizagao pelo dano material
ou moral decorrente de sua violacdo”. Encontra-se positivado também em pactos
internacionais, como no Pacto de San Jose da Costa Rica®® e na Declaragéo

Internacional de Direitos Humanos®*.

E l6gico depreender, dessa protecdo a honra, a vida privada e a
imagem, as motivacdes por tras da existéncia do crime de difamacao. A interpretagao

literal e exaustiva do texto da lei, porém, vai além dessas defesas constitucionais —

%3 Artigo 11 - Protegao da honra e da dignidade

1. Toda pessoa tem direito ao respeito da sua honra e ao reconhecimento de sua dignidade.
2. Ninguém pode ser objeto de ingeréncias arbitrarias ou abusivas em sua vida privada, em
sua familia, em seu domicilio ou em sua correspondéncia, nem de ofensas ilegais a sua honra
ou reputacéo.

3. Toda pessoa tem direito a protegao da lei contra tais ingeréncias ou tais ofensas.

% Artigo 12°

Ninguém sofrera intromissdes arbitrarias na sua vida privada, na sua familia, no seu domicilio
ou na sua correspondéncia, nem ataques a sua honra e reputagéo. Contra tais intromissdes
ou ataques toda a pessoa tem direito a proteccéo da lei.
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cria um conflito inexistente entre principios. Seguindo a l6gica de preferéncia do direito
a liberdade de expressdo e as motivagdes por tras dessa preferéncia, € possivel
deduzir, desse terreno nebuloso aparentemente encoberto pela literalidade do texto

da lei, quais discursos sao protegidos e quais nao sao.

Na definicdo de Adriano de Cupis, o direito a honra € “a dignidade
pessoal refletida na consideragéo dos outros e no sentimento da prépria pessoa”®. E
oponivel ao estado e a todos os individuos da sociedade, e é inerente a qualquer
individuo em decorréncia de sua origem no principio da dignidade da pessoa humana.
E dividido, na doutrina, em honra subjetiva, ou o sentimento acerca da propria
dignidade, e em objetiva, ou a dignidade do individuo na concep¢ao de todo o resto
da sociedade (sua reputacao).%® No crime de difamagéo, especificamente, & protegida
a honra objetiva, ou a reputagao do individuo. De acordo com Fernando Galvao, “por
honra objetiva deve-se entender o respeito e o apre¢o de que somos objeto ou somos

merecedores perante os demais membros da sociedade.””’

Nessa légica encontra-se a aplicacédo do crime de difamagao quando
praticado contra pessoas juridicas, pois também possuem reputagao. Desta forma, a
pessoa juridica pode ser lesada em virtude de dano injusto ao seu prestigio, e
consequentemente enquadrada no tipo penal. Nesse caso, porém, apesar de o dano
ser de facil percepcao, ¢é dificil deslumbrar a protecao a psique e ao bem estar social
que caracterizam os crimes contra a honra. Desta forma, a desnecessidade da
penalizagao e da criminalizagéo da conduta chamam ainda mais a atengdo, na medida

em que uma solucéo na esfera civel era perfeitamente cabivel e adequada.

O direito a honra, porém, de acordo com as intepretacdes majoritarias
da doutrina, da legislagéo, e da jurisprudéncia, encontra sua limitagao na verdade dos
fatos que foram atribuidos a alguém. Um fato verdadeiro, entdo, ndo pode ser

desonroso, salvo raras excegdes doutrinarias e legislativas. De acordo com barroso,

% DE CUPIS, Adriano apud DE FARIAS, Edilsom Pereira. Colisdo de Direitos — A Honra, a
Intimidade, a Vida Privada e a Imagem versus a Liberdade de Expresséo e Informagéo. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1996, p. 109

% DE FARIAS, Edilsom Pereira. Colisdo de Direitos — A Honra, a Intimidade, a Vida Privada e
a Imagem versus a Liberdade de Expresséo e Informacéo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editor, 1996, p. 109

57 GALVAO, Fernando. Direito penal: crimes contra a pessoa, 12 ed. Saraiva, 01/2013. p. 245
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“os fatos que comportam essa excegao envolvem, de forma geral, circunstancias de
carater puramente privado, sem repercussao sobre o meio social, de tal modo que de

forma muito evidente ndo exista qualquer interesse publico na sua divulgagao”.%®

O tipo penal de difamacao, todavia, contraria esse entendimento, na
medida em que a sua excec¢ao da verdade € muito especifica, somente na situacao
em que o ofendido é funcionario publico e a ofensa é relativa ao exercicio de suas
fungdes. Porém, sendo o direito a honra objetiva uma prote¢cdo a imagem construida
pelo e cultivada pelo individuo, de fato nao faz sentido a proibigado da comunicagao de
verdades que ataquem a reputagcdo de alguém. Pelo contrario, € de interesse da
sociedade que a reputagao de um individuo equivalha, em totalidade, aos fatos que

poderiam influencia-la.

A intepretacdo mais correta ao direito da reputagdo e que se
encaixaria, sem que os valores fundamentais ao funcionamento da democracia
fossem atacados, seria, entdo, que somente ataques injustos a reputagdo fossem
punidos. Ataques injustos e com o intento de difamar, conforme explicado
anteriormente, ndo possuem valor expressivo, por ndo abarcarem nenhum dos
motivos razoaveis pelos quais a liberdade de expressao € protegida e possui posigao

de preferéncia.

Seguindo essa ldgica, é razoavel a conciliagdo dos direitos
fundamentais a honra e a liberdade de expressao, através da reflexao acerca dos
valores que eles buscam proteger e as situagdes decorrentes. O direito a honra no
ambito da difamagao sé faz sentido quando protege reputagées de acusacgdes falsas
e injustas, que também n&o possuem protecdo por parte do direito a liberdade de
expressao por nao abarcarem os motivos pelos quais a liberdade de expressao é

desejavel.

2.3 A PRIVACIDADE E O DIREITO DE ESTAR SO

%8 BARROSO, Luis Roberto. Colisdo entre Liberdade de Expressdo e Direitos da
Personalidade. Critérios de Ponderagdo. Interpretagdo Constitucionalmente Adequada do
Cddigo Civil e da Lei de Imprensa. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 235,
jan. 2004. Disponivel em: http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/45123.
Acesso em: 16/11/2017. p.15
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Barroso salienta, porém que em situagcdes especificas a doutrina
prevé a possibilidade de que mesmo fatos que sao veridicos tenham a divulgagao

punida:

Excepcionalmente, porém, a doutrina admite (e a legislacao de alguns
paises autoriza) que se impeca a divulgagao de fatos verdadeiros mas
detratores da honra individual: € o que se denomina de “segredo da
desonra". Os fatos que comportam essa excecéo envolvem, de forma
geral, circunstancias de carater puramente privado, sem repercussao
sobre o meio social, de tal modo que de forma muito evidente nao
exista qualquer interesse publico na sua divulgag&o.*®

Nesses casos especificos, observa-se, o direito protegido é o direito
a privacidade. E um direito relativamente novo, e que tem seu debate reavivado,
também, com o boom da internet, e as novas perspectivas e possibilidades

decorrentes desse boom.

Na era da informacdo e com as pessoas cada vez mais fornecendo
as proprias informacdes de boa vontade no ambito virtual, tornou-se mais facil para
os 6rgaos governamentais e privados formarem vastas bases de dados sobre seus
cidadaos. Com a ameaca terrorista criando medo e suspeitas do governo por sobre a
sua propria populacdo, os abusos no controle e fiscalizagdo logo vieram a tona e

reacenderam o debate acerca do direito a privacidade.

O direito a intimidade em sua concepg¢ao atual, de acordo com Edilson
Pereira de Farias®’, origina-se no direito norte-americano, com o artigo publicado na
edicdo de 15 de dezembro de 1890 da Harvard Law Review, escrito por Samuel

Warren e Louis Brandeis, futuro ministro da suprema corte.

% BARROSO, Luis Roberto. Colisdo entre Liberdade de Expressdo e Direitos da
Personalidade. Critérios de Ponderagéo. Interpretagdo Constitucionalmente Adequada do
Caodigo Civil e da Lei de Imprensa. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 235,
jan. 2004. Disponivel em: http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/45123.
Acesso em: 16 Nov. 2017. p.15

80 DE FARIAS, Edilsom Pereira. Colisdo de Direitos — A Honra, a Intimidade, a Vida Privada e
a Imagem versus a Liberdade de Expresséao e Informagéo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editor, 1996, p. 112
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No artigo®!, os autores buscam encontrar um principio legal que
proteja a privacidade dos individuos e caso este exista, qual a natureza e o escopo
dessa protecéo. Ja em 1890, demonstram insatisfacdo com as praticas jornalisticas
de suas épocas, e 0s impactos que os jornais de grande circulagdo e o advento da

fotografia causaram em forma de exposi¢des a vida intima dos individuos.

Os autores discutem o que eles chamam de o direito “de ser deixado
em paz” (right to be let alone). Chegam a esse direito estudando decisdes que
protegem a propriedade intelectual, observando que essas decisbes iam além da
convencional prote¢cdo ao direito de propriedade quando impediam que uma

publicacdo viesse a publico. Em suas palavras:

A common law garante a cada individuo o direito de determinar,
regularmente, a qual dimensdo seus pensamentos, sentimentos e
emocoes devem ser comunicados a outros. No nosso sistema de
governo, ele nunca pode ser obriga-do a expressa-los (exceto quando
no balcdo de testemunhas), e ainda quando ele escolhe dar-lhes
expressao, ele geralmente retém o poder de determinar os limites da
publicidade que lhes sera dada. [...] Essas consideragdes levam a
conclusdo de que a protecao garantida a pensamentos, sentimentos e
emocoes, expressadas através da midia escrita ou das artes,
enquanto consista em prevenir a publicagdo, € meramente uma
manifestacao do direito mais amplo de ser deixado em paz. (Tradugao
nossa)®?

Os autores trazem, para ilustrar, outro exemplo. Criam a situacdo em
que alguém recebe uma carta por acaso, sem solicitagéo, e a abre e |1&. Ndo existe
nenhum contrato ou acordo entre o emissor da carta e o receptor. Brandeis e Warren

argumentam, entdo, que pelas leis de propriedade existentes nao haveria motivo para

61 WARREN, Samuel D.; BRANDEIS, Louis D. The right to privacy. Harvard Law Review, v. 4,
n. 5, dez. 1890. Disponivel em: http://www.cs.cornell.edu/~shmat/courses/cs5436/warren-
brandeis.pdf. Acesso em: 16 Nov. 2017

62 1d. Ibid. p. 198 e 205. Tradugdo nossa. (The common law secures to each individual the
right of determining, ordinarily, to what extent his thoughts, sentiments, and emotions shall be
communicated to others.16 Under our system of government, he can never be compelled to
express them (except when upon the witness stand); and even if he has chosen to give them
expression, he generally retains the power to fix the limits of the publicity which shall be given
them. [...] These considerations lead to the conclusion that the protection afforded to thoughts,
sentiments, and emotions, expressed through the medium of writing or of the arts, so far as it
consists in preventing publication, is merely an instance of the enforcement of the more general
right of the individual to be let alone.)
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que a publicagéo da carta fosse proibida, mas que principio que configura a protegcéo

ao escrito pessoal é o direito a privacidade.%?

Por fim, os autores trazem algumas limitagées ao direito a privacidade,
incluindo a limitacdo de que “O direito a privacidade nao proibe nenhuma publicagao

de assunto que seja de interesse publico ou geral”®* (tradugédo nossa).

A primeira demanda judicial em que o direito a privacidade foi
reconhecido ocorreu em New York em 1891, no caso Schuyler v. Curtis, fazendo
referéncia ao artigo de Warren e Brandeis. Ja neste julgado, uma importante distingao
foi realizada — de que as pessoas publicas abdicam de certa medida de seu direito a

privacidade, recebendo uma menor protecdo que as pessoas privadas:

No momento em que alguém voluntariamente se coloca aos olhos do
publico, tanto ao aceitar cargo publico quanto quando se torna
candidato, ou um artista ou um escritor, ele abdica a seu direito a
privacidade em certa medida, e obviamente ndo pode reclamar de
qualquer descrigdo ou retrato de si. (Tradugdo nossa)®®

Desta feita, observa-se que as pessoas comuns possuem uma maior
protecao ao seu direito a intimidade que as pessoas conhecidas e com a vida publica.
As pessoas publicas e celebres, nessa medida, abdicam de parte de seu direito a
intimidade, mas nao de sua totalidade, como precgo pelos beneficios adquiridos pelo

prestigio e pela fama.

Essa diferenciacdo é prevista, por exemplo, na Declaracido de
Principios Sobre Liberdade de Expressao, aprovada pela Comissao Interamericana
de Direitos Humanos em 2000, que prevé qué “Os funcionarios publicos estao sujeitos
a maior escrutinio da sociedade. As leis que punem a expressao ofensiva contra

funcionarios publicos, geralmente conhecidas como ‘leis de desacato’, atentam contra

WARREN, Samuel D.; BRANDEIS, Louis D. The right to privacy. Harvard Law Review, v. 4,
n. 5, 1890. Disponivel em: http://www.cs.cornell.edu/~shmat/courses/cs5436/warren-
brandeis.pdf. Acesso em: 16/11/2017. p. 207

6 WARREN, Samuel D.; BRANDEIS, Louis D. The right to privacy. Harvard Law Review, v. 4,
n. 5, dez. 1890. Disponivel em: http://www.cs.cornell.edu/~shmat/courses/cs5436/warren-
brandeis.pdf. Acesso em: 16/11/2017. p. 214

% Disponivel em <http://faculty.uml.edu/sgallagher/SchuylervCurtis.htm>. Acesso em
23/11/2017 Traducao nossa. (The moment one voluntarily places himself before the public,
either in accepting public office, or in becoming a candidate for office, or as an artist or literary
man, he surrenders his right to privacy pro tanto, and obviously cannot complain of any fair or
reasonable description or portraiture of himself.)
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a liberdade de expressdo e o direito a informag&o.”®® Reconhece-se, nessa
manifestacdo de principios, que os funcionarios publicos abdicam de parte da
privacidade pelo exercicio da fungdo, na medida em que “estdo sujeitos a maior

escrutinio da sociedade”;

Conforme salienta Edilsom Pereira de Farias®’, deve-se diferenciar
também os direitos a intimidade e a honra, pois s&o distintos em esséncia e aplicacio.
Na protecao a honra, a personalidade é protegida de ataques que causem gravames
a reputacao do sujeito. Ja na protecao a intimidade, independe de gravames serem
causados a protecéo é a esfera de vida privada do sujeito, de eventos sem interesse

publico algum que englobam seu direito de ser deixado em paz.

No direito brasileiro, a protecédo a privacidade se encontra positivada
também no Caédigo Civil de 2002, que postula em seu art. 21: “A vida privada da
pessoa natural é inviolavel, e o juiz, a requerimento do interessado, adotara as

providéncias necessarias para impedir ou fazer cessar ato contrario a esta norma.”68

No crime de difamacgao, a protecdo a honra abarca os fatos falsos
atribuidos a alguém a fim de depreciar sua imagem publica e atacar sua reputagao,
pelos motivos ja expostos pelos quais fatos verdadeiros ndo podem ser abarcados
pela protecdo constitucional a honra. J& a protegdo a intimidade engloba os fatos
verdadeiros mas inerentemente privados, cuja divulgagcdo nao traz utilidade publica
alguma e ndo se encontra alcangada pelos motivos pelos quais a liberdade de

expressao é desejavel.

66 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Disponivel em
http://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/s.convencao.libertade.de.expressao.htm, Acesso
em 24/11/2017.

67 DE FARIAS, Edilsom Pereira. Colisdo de Direitos — A Honra, a Intimidade, a Vida Privada e
a Imagem versus a Liberdade de Expresséo e Informacéo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editor, 1996, p. 117

68 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de Janeiro De 2002. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm. Acesso em 21/11/2017.
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3 A CRIMINALIZAGAO DA DIFAMAGAO NO MUNDO REAL

3.1 O EFEITO DE AMEDRONTAMENTO E ESFRIAMENTO DOS DEBATES

Um efeito bem conhecido das leis de difamacéo é o desestimulo ao
debate publico, resultando em receio na emissao de opinides criticas e manifestagbes
contundentes. Quando o texto legal ndo é especifico em suas previsdes, resulta em
autocensura, na medida em que os cidadaos tendem a evitar qualquer discurso ou
fala que possa ser ma interpretada como mecanismo de protecdo. Esse efeito é

chamado no direito norte americano de chilling effect, ou efeito de esfriamento.

A criminalizagao da difamacado carrega puni¢des duras, com a
possibilidade de prisdo, multas, e todo o estigma que circunda as puni¢des penais.
Conforme demonstrado anteriormente, esse problema se agrava, também, por os
casos que entram no sistema judicial geralmente serem iniciados por figuras de poder,
como politicos e empresarios que sdo dotados de grande influéncia.®® Nesse sentido,
temendo o efeito de amedrontamento, o Relator Especial da ONU em liberdade de
expressao, em seu relatorio geral de 2016, afirmou que acredita que “[...] quaisquer
penalidades criminais ou penalidades civis excessivas para difamagao sao geralmente

inconsistentes com o art. 197° e devem ser repelidas”.”

A grande questao acerca do efeito de amedrontamento é sua forte
influéncia extrajudicial, na medida em que ndo exige a condenagao ou decisdes
temerarias para que execute seu efeito. Em uma sociedade em que a mera existéncia
de uma acgao contra um respectivo sujeito ja carrega diversos 6nus e julgamentos, e
mesmo custos financeiros, a incerteza acerca do carater difamatério de uma

manifestagéo ja €, de certa forma, um énus e um gravame para que a proferiu.

A censura prévia, conforme ja abordado anteriormente, é a forma
menos desejavel de restringir a liberdade de expressdo, na medida em que elimina

em totalidade essa liberdade. O art. 13 do Pacto de San José da Costa Rica

6 ARTIGO 19. Difamagdo e Liberdade de Expressdo (2006). Disponivel em:
http://artigo19.org/wp-content/blogs.dir/24/files/2012/10/ABCD1-1.pdf. Acesso em 21/11/2017
0 Em referéncia ao art. 19 da Declaragao Internacional de Direitos Humanos da ONU.

" Disponivel em http://www.un.org/ga/search/view_doc.asp?symbol=A/71/373. Acesso em
26/11/2017. Tradugédo nossa. ([...] any criminal penalties or excessive civil penalties for
defamation are generally inconsistent with article 19 and should be repealed.)
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(Convencdo Americana de Direitos Humanos), que é referente a liberdade de
pensamento e de expressao, veda em totalidade a censura prévia em seu segundo

paragrafo:

2. 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 reputagcdo das demais pessoas; ou

b. a protecdo da seguranga nacional, da ordem publica, ou da saude
ou da moral publicas.

Essa taxatividade é coerente. Com as sangdes posteriores, subsiste,
pelo menos em parcela, o direito de se expressar, que € sacrificado em totalidade com
a censura prévia. Em teoria, com as sangdes posteriores, ao menos o individuo ainda
pode se expressar e suas opinides e pensamentos chegam a publico, aperfeicoando
o debate e forgando o conflito entre pensamentos discrepantes. No caso da censura
prévia, todavia, a opinido € sufocada sem jamais ser proferida — e a sociedade privada

do desejavel conflito entre logicas diferentes.

E nessa medida que o chamado efeito de amedrontamento no caso
dos crimes contra a honra € mais indesejavel. A obscuridade do texto legal, as
contradicbes entre as decisdes judicias e a gravosidade das sang¢des criam um
cenario de medo e inseguranga, em que um tomador de decisdes racional tem fortes
motivos para deixar de emitir opinides e informagdes, cuja tomada de conhecimento
seria desejavel pela sociedade, por temer as represalias. Esse efeito de autocensura
por parte dos proprios individuos, na pratica, funciona de forma semelhante a censura
prévia, mas sem as garantias judiciais que o devido processo legal oferece por ocorrer

no ambito privado.

Na pratica, 0 que observa-se € que, em um jornal matinal, diversas
noticias de eminente carater publico poderiam ser adequadas ao tipo penal de
difamacéao, e em algum momento passado provavelmente caso semelhante ja resultou
em condenacao. E notdrio o dnus que essa incerteza acerca da legalidade do discurso
causa para a sociedade, que é privada de conhecer as falhas e desvios dos
personagens da vida publica e desmotivada de emitir seus pareceres honestos acerca

dos acontecimentos que a compode.
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Ainda, deve-se destacar que o efeito indimidatério nas questbes de
protecdo a reputacdo vai além da protegdo de figuras politicas e de poder
governamental, servindo também como mecanismo de protecao a grandes empresas

e até mesmo como mecanismo impeditivo de desenvolvimento do debate cientifico.

No cenario internacional, ja sdo bem conhecidas as SLAPP (Strategic
lawsuit against public participation) — ou “Ac¢des estratégicas contra a participagao
publica”. Sdo acgdes judiciais cujo objetivo € prevenir a discussao e desestimular o
debate de questdes de interesse publico, e podem adotar as mais diversas formas,
criminais ou civis, e serem aplicadas por empresas, grupos politicos ou individuos. Em
comum, apresentam a caracteristica de serem parte de uma estratégia deliberada de
colocar os criticos em posigcao defensiva, obriga-los a focarem os recursos e a atengao
na construcao da defesa judicial, desestimular novas manifestacdes semelhantes, e
em alguns casos extinguir a possibilidade de debates futuros em totalidade. Em muitos
cenarios, sequer existe a intengcdo da vitoria judicial, mas somente o intuito do
prolongamento da disputa e de que seja causado o maior transtorno possivel, como
em uma “guerra de atrito”.”> Nos EUA, diversos estados possuem leis que oferecem
protecdes especificamente construidas contra as Strategic lawsuit against public

participation.”

Um caso internacional de uso questionavel da protecdo a honra
através de leis de difamagao, e que chamou a atengdao da comunidade cientifica
internacional pelo seu carater obviamente intimidatério, aconteceu em 2008 na
Inglaterra. Simon Singh, jornalista e cientista, publicou um artigo na revista The
Guardian em que desenvolvia as ideias de seu livro recém publicado, que continha
duras criticas as alegagdes dos praticantes de quiropraxia acerca das possibilidades
de seus tratamentos curarem diversas doencas sem que houvesse qualquer
comprovacao cientifica. A British Chiropractic Association, ou Associacdo dos
Quiropraticos Britanicos, como consequéncia, o0 processou por difamagao,
conseguindo sucessos iniciais. Em audiéncia preliminar, inclusive, foi decidido pelo

juiz responsavel que o uso da frase "happily promotes bogus treatments”

2 SHELDRICK, Byron M. Blocking Public Participation: The Use of Strategic Litigation to
Silence Political Expression. Ontario: Wilfrid Laurier University Press, 2014. p. 2

3 Disponivel em https://www.rcfp.org/slapp-stick-fighting-frivolous-lawsuits-against-
journalists/chart-anti-slapp-laws-and-journalists. Acesso em 26/11/2017.
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(empolgadamente promove tratamentos falsos) significava que Singh estava
afirmando, como fato, que a Associacédo estava sendo deliberadamente desonesta.
Singh apelou da deciséo, e ao fim, com a decisado favoravel acerca da revisdo da
decisao anterior atendendo os pedidos da apelacao, a British Chiropractic Association

optou por abandonar o caso.”

O caso causou grande repercussao na Inglaterra no periodo, e é tido
como grande fator causador da mudanga na opinido publica que resultou na
aprovagao das novas leis de difamagdo em 201375, As leis da época foram duramente
criticadas, principalmente pois Singh, que defendia verdades cientificas, foi obrigado
a travar uma dura e custosa batalha judicial e ter tido grandes chances de perder
judicialmente e ter que arcar com grandes indenizagdes. O fato do énus de provar que
nao possuia o intento de difamar recair sob Singh, conforme também aconteceria no
direito brasileiro, foi alvo de duras criticas. O Wall Street Journal, em artigo chamado
“Britain Chills Free Speech” (A Gra-Bretanha esfria a liberdade de expresséao), afirmou

que:

[...] Desta forma, é improvavel que o senhor Singh seja a ultima vitima
das leis de difamacao da Gra-Bretanha. Decidir questbes cientificas e
politicas através de decisdes judiciais vai de encontro com os
principios que fizeram o progresso cientifico do ocidente possivel. “O
objetivo da ciéncia nao é abrir as portas para a sabedoria infinita, mas
colocar um limite para os erros infinitos”, Bertold Brecht escreveu em
“A vida de Galileu”. Esta na hora dos politicos britanicos limitarem a lei
para que a sabedoria prevalega em suas terras, e ndo os erros. ’®

O caso é relevante pois seria absolutamente plausivel sua ocorréncia
no sistema juridico brasileiro, € demonstra mais uma faceta indesejada e possivel da
judicializagdo dos casos de difamacao. Além disso, ilustra bem a possibilidade de
gravames a busca da verdade quando se pune qualquer discurso ofensivo a

reputacdes, além da possibilidade de uso de uma acéo judicial para que um debate

74 Disponivel em http://news.bbc.co.uk/2/hi/science/nature/8621880.stm. Acesso em
28/11/2017

s Disponivel em www.nature.com/news/england-s-libel-laws-reformed-in-a-victory-for-
science-campaigners-1.12874. Acesso em 28/11/2017.

6 Disponivel em https://www.wsj.com/articles/SB124406714025182743. Acesso em
28/11/2017. Tradugao nossa. ([...] And so Mr. Singh is unlikely to be the last victim of Britain’s
libel laws. Settling scientific and political disputes through lawsuits, though, runs counter the
very principles that have made Western progress possible. “The aim of science is not to open
the door to infinite wisdom, but to set a limit to infinite error,” Bertolt Brecht wrote in “The Life
of Galileo.” It is time British politicians restrain the law so that wisdom prevails in the land, and
not errors.)



http://news.bbc.co.uk/2/hi/science/nature/8621880.stm
http://www.nature.com/news/england-s-libel-laws-reformed-in-a-victory-for-science-campaigners-1.12874
http://www.nature.com/news/england-s-libel-laws-reformed-in-a-victory-for-science-campaigners-1.12874
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seja desmotivado e uma parcela da sociedade amedrontada. Para a sociedade
britdnica, era absolutamente mais desejavel e produtivo que a British Chiropractic
Association aceitasse a proposta que foi feita pelo The Guardian e escrevesse uma
resposta com contra-argumentos e fatos, ou que apresentasse estudos confrontando
as afirmagdes de Singh. Optou-se, todavia, pelo caminho intimidatério que é

prontamente fornecido pelas duras leis de difamacéo da Gra-Bretanha no periodo.

Tendo em vista o efeito de amedrontamento, também, a Comissao
Interamericana de Direitos Humanos recomenda, conforme ja citado anteriormente, a
adocao de sancgoes civis sempre que possivel, principalmente em casos que envolvam
funcionarios publicos e pessoas que voluntariamente se envolveram com assuntos de

interesse publico:
A CIDH adverte ainda, que permanecem no ordenamento juridico dos
Estados outros tipos penais, como a difamacao, injuria e calunia, e que
estes continuam sendo utilizados como ferramenta para processar,
sancionar e silenciar tanto jornalistas como defensoras e defensores
que denunciam ou manifestam opinides criticas sobre atos de
funcionarios publicos ou pessoas publicas relacionados a questdes de
interesse publico ou pelo mal desempenho de suas funcdes e que
constituem medidas desnecessarias e desproporcionais ao exercicio
da liberdade de expressao em relacao a assuntos de interesse publico,

devido ao seu efeito silenciador que é incompativel numa sociedade
democratica.’”’

Nessa linha, todos os casos levados a Corte Interamericana de
Direitos Humanos até entdo em assuntos referentes a criminalizacdo de opinido
resultaram em condenacgao dos paises. Um caso de extrema relevancia € o caso de
Eduardo Kimel, jornalista, escritor e pesquisador historico argentino, que foi
condenado a um ano de prisao e multa de vinte mil pesos pelo delito de calunia, apds
criticar a atuagao de autoridades encarregadas da investigagao do “massacre de San

Patricio”.

A CIDH reverteu a decisdo, garantindo indenizagbes a Kimel, a

reversdao da condenacdo e decretando a realizacdo de um ato publico de

" CIDH. Criminalizagéao do trabalho das defensoras e dos defensores de direitos humanos.
2015, p. 61. Disponivel em http://www.oas.org/pt/cidh/docs/pdf/criminalizacao2016.pdf.
Acesso em 29/11/2017.
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reconhecimento de responsabilidade por parte do Estado Argentino.”® Além disso,
requereu a Argentina que medidas fossem tomadas para que situag¢des futuras
semelhantes nao acontecessem, exigindo reformas legais para as questdes
referentes aos crimes de injuria e calunia. Como consequéncia, a Argentina modificou
0 seu Cddigo Penal excluindo em totalidade a criminalizagcdo da opinido e a

criminalizagcdo de qualquer assunto relacionado a interesse publico.”®

Casos semelhantes aos expostos sdo comuns no judiciario brasileiro,
e as contradigdes, a for¢ga das sangdes e o poder intimidatério decorrente clamam por

reformas.

3.2 EXEMPLOS DE DECISOES DAS CORTES NACIONAIS

Em decorréncia das diversas possiveis interpretagoes do tipo penal
de difamacao ja citadas e de seu carater dificil de compatibilizar com os preceitos
constitucionais e recomendacoes, e tratados internacionais que o Brasil adere, ndo
sdo raras as decisdes contraditorias entre si ou 0 mesmo processo apresentar logicas
completamente diferentes em instancias jurisdicionais diferentes. Essa incerteza

amedronta e causa inseguranca juridica.

Para este trabalho, foram escolhidos julgados que chegaram ao
Tribunais de Justiga nacionais julgando acusagbes de difamagado criminal. Foram
escolhidos julgados com decisdes radicalmente diferentes em instancias diferentes, e
julgados com punigdes extremamente rigidas para decisbes que em casos

semelhantes tiveram desenvolvimentos distintos.

Primeiramente, cita-se a apelagdo criminal n° 9000099-
41.2012.8.26.0050, originaria da 292 Vara Criminal de Sao Paulo, que foi julgada em
2016. Trata-se de apelagao contra sentenca que absolveu o jornalista Paulo Henrique

Amorim das acusagbes de difamacéao, calunia e injuria, apos o referido jornalista

8 Caso Kimel vs. Argentina. Disponivel em:
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_177_esp.pdf. Acesso em 29/11/2017.

® Lei 26.551, Modificaggo do Codigo Penal Argentino. Disponivel em
http://servicios.infoleg.gob.ar/infoleglinternet/anexos/160000-164999/160774/norma.htm.
Acesso em 29/11/2017.
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criticar em seu blog o Diretor da Central Globo de jornalismo Ali Kamel por
posicionamentos que considera racistas. Quanto a difamacao, as frases que foram
postadas no blog e referidas no acorddao como ataques a reputagao sdo os seguintes

trechos:

“O Ali Kamel, como se sabe, é o nosso Gilberto Freire, autor do Best-
seller 'Nao, ndo somos racistas', onde demonstra (rsrsrsrs) [sic] que
no Brasil ndo ha tantos negros assim, mas pardos. Um dia, D.
Madalena chegou para o marido, Gilberto, e disse, 'Gilberto, essa carta
esta ha um tempo aqui em cima da tua mesa e vocé ndo abre'... E para
Gilberto Freire, com 'i' da Moderna Sociologia/Antropologia Brasileira.
O livro Best seller tem a finalidade de combater as cotas raciais. Ou
seja, € uma pregacgao, do alto do pulpito global, que engrossa as
fileiras racistas dos que bloqueiam a integracdo e a ascensio dos
negros™°,

Na sentenca (proferida nos autos n° 0116304-15.2012.8.26.0050), o
delito de difamacéo foi considerado inexistente. Considerou o magistrado de primeiro
grau que houve uma “mera interpretacao valorativa da obra do querelante”, e que o
fato de o querelante haver escrito o livro criticado n&o caracteriza fato difamante. Ja
no acordao, o entendimento foi diferente — considerou o relator que “ter escrito uma
obra preconceituosa e discriminatéria fere inegavelmente o conceito de qualquer
pessoa. Muito mais ainda a honra de um jornalista como o querelante que critica, se
opdbe, rechaga, reprova, condena e repudia qualquer forma de racismo ou mesmo
discriminagao de outra espécie.” Desta forma, o fato de Paulo Henrique Amorim ter

descrito o livro como um “livro racista” configuraria o delito de difamacéo.

Paulo Henrique Amorim, restou, por fim, condenado a 5 meses e 10
dias de prisdo pelos crimes de injuria e difamacao, mais 13 dias-multa. Da deciséo,
depreende-se que nao possuia o direito de considerar a obra preconceituosa ou
racista, ou pelo menos de expressar essa consideragao, pois uma critica literaria com
essas conclusodes, na légica do acordao, fere a reputacao de outrem de forma punivel
penalmente. O jornalista foi condenado na esfera civel, ainda, a indenizagao no valor
de R$ 30.000,00.

Usa-se como exemplo, também, a apelagdo n° 3006996-
96.2013.8.26.0554, do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, originaria da 32

8 FHC da wuma punhalada nas costas do Ali Kamel. Disponivel em
https://www.conversaafiada.com.br/politica/2011/12/17/fhc-da-uma-punhalada-nas-costas-
do-ali-kamel. Acesso em 30/11/2017.
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Vara Criminal de Santo André. A apelagao foi interposta pelo jornalista Daniel Jose de
Lima contra sentenga que “o condenou por 9 incursdes ao art. 139, caput, do Codigo
Penal, em continuidade delitiva, a 08 meses e 10 dias de detengdo, em regime
semiaberto, mais 65 dias-multa, unitariamente fixados em 1/5 do salario minimo”.
Segundo o acordéo, a condenacgao é decorrente do fato de que Daniel, em sua revista
eletrénica “Capital Social”’, por 9 vezes definiu a Associacdo dos Construtores,
Imobiliarias e Administradoras do Grande ABC como “um “clube”, associacao “inutil”,

“‘mequetrefe”, “chinfrim”, além de proferir inverdades sobre a atuagcédo da associagao

que chama de ‘Clube dos Construtores™.

A defesa, em um de seus argumentos no recurso de apelagao,
considerou que o caso deveria ser resolvido por outras vias, pois nao acreditava que
a defesa da reputacédo de uma pessoa juridica seria condizente com a proteg¢ao penal.
No acordao, o magistrado cita depoimentos de membros da associagao afirmando
que todos os membros da associagao se sentiram atacados com as declaracgdes, que
0 réu possui uma antiga antipatia com o presidente da associagao que ja resultou em
condenacao judicial por ofensas anteriores, e que os ataques a reputagdo da
associagao ja ocasionaram em diversos 6nus a entidade. Em seguida, citou o
depoimento do apelante afirmando que este se contradiz ao declarar que a associagao
€ um “clube sem representatividade” e ao mesmo tempo afirmar que esta € um
assunto de interesse publico, como “uma entidade que representa o setor imobiliario

que por sua vez tem uma participagao imensa no Produto Interno Bruto (...)".

Por fim, o magistrado afirma que “Diante de tal conjunto probatério
nao ha duvidas de sua intencdo em macular e denegrir a entidade dirigida por Milton
Bigucci, pessoa que o réu insistiu em atacar a todo o tempo, embora justificando,
sempre, que as investidas eram contra a associagdo.” Optou por manter a
condenacao e as penas determinadas em sentenga, afirmando que “No presente
caso, apesar da primariedade, o réu demonstrou personalidade avessa ao
ordenamento juridico, merecendo, realmente, a exasperagao da pena que, repita-se,

sequer foi objeto da insurgéncia defensiva.”

A conclusdo acerca da personalidade avessa ao ordenamento
decorre do réu possuir outras acusacdes semelhantes, ainda que sem condenacgoes
definitivas. Desta feita, o fato de outras publicacdes jornalisticas do apelante ja

haverem sido alvo de acgao judicial, inclusive com as queixas-crimes advindo dos
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membros da associagao atacada, resultou no aumento da sua pena-base para além
do minimo legal, e também na escolha do regime inicial como intermediario, apesar
da condenacao ser de somente 8 meses e o réu primario. Houve voto parcialmente
vencido, no acordao, quanto a fixagao do regime e a substituicdo da pena privativa de
liberdade.

Como terceiro exemplo, cita-se a apelagédo criminal no processo n°
0012509-41.2013.8.19.0021, do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. No
caso em tela, o apelante, Jose Carlos Balbi Rezende, se insurgiu contra sentenca que
0 condenou a um ano de detengdo, em regime aberto, por cometer o crime de
difamacéo por trés vezes com a majorante de haver feito as publica¢gdes em meios de
facil divulgagao. A sentenga se embasou em artigo publico pelo apelante em diversos
jornais e veiculos de comunicagao social, em que realizou critica a PROTESTE -
ASSOCIACAO BRASILEIRA DE DEFESA DO CONSUMIDOR, nas seguintes
palavras:

A agéncia se baseia em dados falsos fornecidos pela
Proteste, que se auto-intitula "Associacdo Brasileira de
Consumidores". Sabe-se que foi fundada por entidades estrangeiras
e, na verdade, sua agao beneficia multinacionais do setor de limpeza.
Evidente que o alcool, mais eficiente e mais barato, é forte concorrente
dos caros produtos dessas empresas. Ai parece estar o motor desta
infeliz polémica. Uma pesquisa da Toledo e Associados prova que o

consumidor prefere o alcool liquido, o ultimo dos produtos de limpeza
sem participacao de grandes empresas multinacionais.

A Proteste publica nota para afirmar que o poder de
limpeza do alcool é um mito; os produtores mostram publicagdes da
Organizagdo Mundial de Saude, que comprovam a superioridade do
alcool, seja liquido ou gel, sobre os demais desinfetantes. A Anvisa
prefere o “achismo” da Proteste ao rigor cientifico da OMS.#'

A afirmagéo de que a agdo da PROTESTE beneficia multinacionais
do setor de limpeza foi considerada difamatéria em primeiro grau, e tanto o Ministério
Publico quanto a Procuradoria de Justica se manifestaram a favor da manutencgao da
condenacdo. A sentenca interpretou que “a afirmacdo de que a mesma estaria a
servico de multinacionais do setor de limpeza certamente depbde quanto a sua

isonomia e isencao perante a populagao.”

81 Alcool, em nome da Justica. Disponivel em
https://www.maxpress.com.br/Conteudo/1,548763,Alcool em nome da Justica -
Por Jose Carlos de Rezende ,548763,8.htm. Acesso em 03/12/2017.
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No acordao referente ao recurso de apelagao, todavia, o recurso foi
provido e o réu absolvido pois a camara considerou que sua manifestacao “revelou
simples opinido sobre a acdo da apelada, ndo havendo a narrativa de um fato
individualizado, de uma situagcdo especifica, ou ainda de um acontecimento com
dados descritivos.” Além disso, o voto confirmado em acorddo afirma que nao foi
vislumbrada intencéo de ofender a reputacdo da PROTESTE, mas somente de criticar

as bases de uma resolugédo da ANVISA que foi considerada equivocada.

Deve ser observada, novamente, as interpretacao conflitantes dentro
do judiciario acerca do discurso proferido pelo réu, e a incerteza que € imposta a
qualquer que considere emitir opinido semelhante. O réu cometeria ilegalidade, para
0 magistrado do primeiro grau e os membros do parquet, ao afirmar que as a¢des da
PROTESTE beneficiariam empresas estrangeiras. Qual a mensagem que a sociedade
receberia desse tipo de decisdo sendo que ao se afirmar que “as acgdes de

determinados grupos beneficiam outro determinado grupo”

Essas decisdes n&do sdo exceg¢des, mas comuns na justica brasileira.
Criticas a figuras publicas, referentes a assuntos de interesse publico e manifestacdes
que sequer apontam para fatos especificos sdo passiveis de condenagao, ao mesmo
tempo em que diversas situagcdes semelhantes sequer s&o judicializadas ou resultam
em absolvicdo. Os critérios sdo absolutamente arbitrarios e obscuros, e o efeito

amedrontador claro.

3.3 CONCEITOS UTEIS DA JURISPRUDENCIA ESTADUNIDENSE

O direito norte-americano traz algumas decisbes e conceituagdes
interessantes quanto a analise dos delitos de difamacédo e até mesmo quanto aos
demais crimes contra a honra. O pais foi um dos pioneiros no reconhecimento do
direito a liberdade de expresséo, e a Bill of Rights do Estado da Virgina ja proclamava
que “a liberdade de imprensa € um dos grandes balaurtes da liberdade e ndo pode

ser restringida jamais, a ndo ser por governos despéticos®?. E a primeira emenda a

82 DE FARIAS, Edilsom Pereira. Colisdo de Direitos — A Honra, a Intimidade, a Vida Privada e
a Imagem versus a Liberdade de Expresséo e Informacgéo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editor, 1996, p. 129
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Constituicdo de 1787, aprovada em 1791, ditava: “O congresso nao devera fazer leis
a respeito do estabelecimento de religides, ou proibindo o livre exercicio das mesmas;
ou limitando a liberdade de expresséo, ou de imprensa; ou o direito das pessoas se
reunirem pacificamente, e de peticionarem o governo para a corregéo de injustigas.”®?
Nesta medida, no decorrer da histéria do pais, esse posicionamento se mostrou
presente em importantes decisdes que ajudaram a desenvolver conceitos de extrema
relevancia para qualquer um que se coloque em posi¢ao de estudar meios de proteger
a liberdade de expressdo mesmo em situagdes complexas e com diversos interesses

conflitantes presentes.

Um caso emblematico na legislagdo norte-americana e que traz um
conceito de extrema importancia é o caso New York Times Co. v. Sullivan®, julgado
em 9 de marcgo de 1964. O caso era referente a um anuncio que fora postado no jornal
The New York Times solicitando doacgbes para defender Martin Luther King Jr acerca
de acusagdes de perjurio. O anuncio descrevia agdes contra manifestantes dos
direitos civis, e continha algumas imprecisdes, incluindo algumas referentes as forgcas
policias de Montgomery. O Comissario de Seguranca Publica de Montgomery, apesar
de ndo ser citado, alegou que as imprecisbes acerca das ag¢des da policia eram
difamantes para ele também, devido ao seu dever de supervisionar o departamento

de policia.

Na sua decisdo, a suprema corte decidiu que a publicagdo nao
poderia ser condenada por difamar funcionarios publicos a ndo ser que fosse
comprovada actual malice acerca das informacgdes incorretas da histéria: “Um Estado
nao pode, sob as primeira e décima quarta emendas, conceder indenizagédo para um
funcionario publico por informacdes falsas difamatdrias relativas a sua conduta

profissional a ndo ser que seja comprovada ‘actual malice’— que a declaragéo foi feita

8 First Amendment. Disponivel em https://www.law.cornell.edu/constitution/first_ amendment.
Acesso em 30/11/2017. Tradugdo nossa. (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.)

8 New York Times Co. V. Sullivan. Disponivel em
http://www.bc.edu/bc_org/avp/cas/comm/free speech/nytvsullivan.html. Acesso em
30/11/2017
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com conhecimento da sua falsidade ou com irresponsavel negligéncia acerca da sua

veracidade.”85

A necessidade da comprovagao da chamada malicia deliberada, ou
conhecimento acerca da falsidade dos fatos difamatoérios proferidos revolucionou a
natureza das agbes difamatorias norte-americanas. A dificuldade em provar o
conhecimento da falsidade ou negligéncia irresponsavel por parte de quem faz a
acusacgao de difamacgao torna praticamente impossivel que figuras publicas vengam
causas de difamagdo mesmo contra manifestagdes imprecisas, e foi de extrema
importancia para os movimentos de direitos civis dos EUA denunciarem abusos

policiais livremente.

Em 2014, a revista The New York Times langou um editorial
comemorando os 50 anos da decisao, definindo-a como “(...) A mais clara e forte

defesa da liberdade de expressdo na historia Americana.” 86

Posteriormente, no caso Gertz v. Robert Welch, Inc.®” julgado em 25
de junho de 1974, a suprema corte tomou nova decisdo de extrema importancia
acerca dos casos de difamagao e da comprovagao da actual malice como condi¢cao

sine qua non para a condenacgao.

As partes do caso eram Elmer Gertz, advogado que defendia um
policial que fora acusado e condenado pelo homicidio de um jovem, e Robert Welch,
Inc, nome comercial da John Birch Society, grupo conservador e anticomunista. Gertz
moveu a acgao por injuria e difamagao contra a John Birch Society apos esta publicar
artigos recheados de informagdées em um jornal proprio, acusando Gertz de planejar

a condenacao do seu cliente movido por motivos escusos decorrentes de uma grande

8 New York Times Co. V. Sullivan. Disponivel em
http://www.bc.edu/bc_org/avp/cas/comm/free speech/nytvsullivan.html. Acesso em
30/11/2017. Traducgdo nossa. (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).

8 The Uninhibited Press, 50 Years Later. Disponivel em
https://www.nytimes.com/2014/03/09/opinion/sunday/the-uninhibited-press-50-years-
later.html. Acesso em 30/11/2017. Tradugdo nossa. ([...] the clearest and most forceful
defense of press freedom in American history.)

87 Gertz V. Robert Welch, Inc. Disponivel em
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/418/323/case.html. Acesso em 30/11/2017.
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conspiragao orquestrada por diversas associagdes comunistas da qual alegadamente

fazia parte.

A defesa da John Birch Society, baseada no caso Curtis Publishing
Co. v. Butts, defendeu que Elmer Gertz era uma figura publica, e desta feita a protegéo
fornecida pela decisdo em New York Times Co. v. Sullivan se estendia a ele. A
Suprema Corte rejeitou a alegacédo, sugerindo que Gertz somente necessitaria provar
negligéncia, determinando que ele nao era nem figura publica nem funcionario publico,
por ndo possuir fama ou notoriedade na comunidade nem envolvimento constante na
organizagdo dos assuntos da sociedade. Além disso, desenvolveu que individuos
particulares tem menos chances de resposta do que figuras publicas ou funcionarios
publicos, e desta forma sdo mais susceptiveis aos danos da injuria e da difamacéo.
Ainda, explicou que nao havendo se colocado voluntariamente nos holofotes da
atencdo publica que aumenta o risco de falsidades difamatorias, sdo mais

merecedores de reparagao.

A importéncia do caso advém de, ao lado do ja citado Curtis
Publishing Co. v. Butts, ajudar a estender os padrbes de New York Times Co. v.
Sullivan para as figuras publicas, e ainda, defini-las mais estritamente e explicar a

motivacao de sua maior susceptibilidade ao escrutinio publico.

Salienta-se, ainda, que a analise dos referidos casos deve atentar-se
a dois fatores importantes — primeiramente que no direito norte-americano a verdade
€ uma defesa absoluta em todas as acusacdes de difamacdo, ndo existindo
declaragbes verdadeiras que possam ser difamatdérias, e em segundo lugar, que todas
essas decisdes advém de processos civeis, com somente alguns poucos Estados (17)
possuindo leis criminais, que seguem as mesmas regras e logicas das agdes civeis.

Ocorreram 16 condenagdes criminais de 1965 a 2004 nos EUA por difamagao®.

8 Disponivel em http://www.osce.org/fom/41958?download=true. Acesso em 30/11/2017.
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CONCLUSAO

Deve-se comecgar as conclusbes com uma breve digresséo acerca
das intengdes e motivos por tras deste trabalho. Surgiu dos questionamentos acerca
da adequacao de certos dispositivos legais a uma sociedade democratica e livre, e de
duvidas em relagdo a margem de abusos que era proporcionada por esses mesmos
dispositivos. A intengcédo era compreender melhor a historia desses dispositivos e seus
usos comuns, € observar experiéncias e conclusdes histéricas relacionadas ao

assunto como forma de articular novas interpretacoes e solugoes.

Nao se buscava uma resposta absoluta, mas uma analise atualizada
e coerente, salientando-se quais pontos do delito de difamacdo em sua forma atual
podem nao funcionar tdo bem e quais as plausiveis adequagdes. O enfoque,
naturalmente, era entender como o delito de difamacéao se relaciona com a liberdade

de expressao e sob quais justificativas poderia sobrepo-la.

Num primeiro momento foi feito um estudo acerca do delito de
difamacéo, sua tipificagcdo e suas penas, e concluiu-se que carrega um quadro punitivo
desproporcionalmente duro em relacdo as condutas que abarca. Observou-se que a
mera narrativa de uma situacédo negativa e verdadeira, mesmo que referente a uma
pessoa juridica e comercial, pode ocasionar em puni¢do penal. E praticamente
impossivel conciliar tal interpretacdo com o principio do Direito Penal como ultima

medida.

De forma preocupante, observou-se que o Brasil segue na contraméo
do caminho recomendado por 6rgaos internacionais e adotado por paises vizinhos,
que pregam pelo abrandamento das puni¢des em casos de difamacédo ou total
descriminalizagao. Aqui, prevé-se aumento de penas no projeto do novo Cédigo Penal
e agiliza-se a concepgao de novas formas de punir manifesta¢des pela Internet, de
forma que é dificil ndo questionar os interesses que motivam tamanha mobilizagao.
Fica a impressao de que o intento deixa de ser o de proteger reputagdes de acusagdes
injustas ou de proteger o direito a privacidade, mas somente o de impedir a
transmissao e o debate de fatos que possam ser danosos a reputacao de figuras de
poder, transmissao e debates estes que foram facilitados pela massificagao dos meios

de comunicagao.
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Na mesma medida, a protecao reforcada aos funcionarios publicos é
extremamente questionavel e execrada pelos 6rgaos internacionais. Deveria a eles,
na qualidade de servidores da coletividade, recair o maior escrutinio e liberdade

investigativa, e ndo o bénus de que as criticas sejam amedrontadas.

No estudo dos direitos a liberdade de expressdo, a honra e a
privacidade, foram feitas algumas observagdes interessantes. Concluiu-se que nao
faria sentido ao legislador proteger a honra de verdades, mas somente de acusagdes
injustas e falsas. E do interesse de toda a sociedade que a imagem de outrem seja
equivalente a seu real valor, ou pelo menos o mais proximo o possivel disso sem que
injusticas sejam cometidas. Esse direito, entdo, se alinha de forma harmoniosa ao
direito a liberdade de expressdo, que também tem seu interesse restrito a

comunicacgao e livre transmissao de verdades.

No desenvolvimento acerca da liberdade de expresséo e da busca de
uma linha definidora acerca dos discursos protegidos, adotou-se a definicdo de que
os atos protegidos sao aqueles que abarcam os motivos pelos quais a liberdade de
expressao é valiosa. No caso do delito de difamagao, essa linha abarcaria os fatos
difamantes, mas verdadeiros, que possuam um minimo de interesse publico. O
interesse publico, via de regra, é presumido, sendo ausente em rarissimas e

extremamente especificas situagoes.

A protecgéo a privacidade também foi explorada, e observou-se que
pode ser aplicada a certos discursos difamatorios. Nos casos em que inexiste o
interesse publico, mas somente fatos inerentemente intimos e privados, € cabivel
deduzir que nao existe protecao por parte da liberdade de expressido. Esses casos,

porém, sdo extremamente incomuns, e praticamente inaplicaveis a figuras publicas.

Do estudo pode-se perceber, também, o quanto o carater amplo e
obscuro da protegéo criminal a honra brasileira abre margem para agdes deliberadas
com o intuito de silenciar. Assim, os mecanismos criados para coibir ataques injustos
a reputacao sao usados como armas econdmicas e violentas para calar debates que
seriam produtivos para a sociedade. Na mesma linha, observa-se que as figuras de
poder responsaveis por conceber as leis ou mesmo administrar as decisdes judiciais
parecem por vezes ultrajadas com as possibilidades de serem atacadas com
discursos semelhantes, e o sistema se mantém intimidatério de forma todxica,

perversa, e tristemente deliberada.



58

Colheu-se, por fim, alguns uteis conceitos da jurisprudéncia
estadunidense, que nos serve de exemplo sobre como é possivel ser mais leniente
em relacao a liberdade de expressdo sem que o pais mergulhe no caos previsto por
alguns doutrinadores. Em especial destacaram-se a protecédo absoluta a verdade e a
exigéncia de ma-fé deliberada em relagao a informagdes falsas que ataquem figuras
publicas. Ficou claro, também, o abismo que existe entre as leis de ambos os paises,
com as legislagdes civis norte-americanas sendo menos taxativas que as legislagdes

penais brasileiras.

A obsolescéncia da legislagéo brasileira é clara, e igualmente clara &
a necessidade de que os debates acercas dos nossos dispositivos coronelistas e
intimidatérios seja revisitado até que o necessario aperfeicoamento aconteca.
Devemos sempre lembrar que os debates e a razdo nunca prejudicaram a

humanidade, mas incontaveis vezes o medo e a repressao o fizeram.
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