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Introducéo

Conforme a sociedade e os tribunais brasileiros se acostumam a Constituicdo de
1988, questdes relativas ao nucleo da liberdade de expressdo védo sendo pacificadas. Nao
restam duvidas, por exemplo, de que os mecanismos de censura prévia por parte da
Administragdo a que fomos submetidos no passado seriam hoje absolutamente
inconstitucionais.

Diante desse quadro, as atencdes naturalmente se voltam para os casos dificeis,
nos quais sdo testados os limites da liberdade de expresséo. Surgem diversas questoes:
até que ponto devem ser tolerados discursos de conteddo discriminatério? Ocorre uma
violagdo a protecdo constitucional a liberdade de expressdo quando tribunais proibem a
divulgacdo de mensagens (para proteger a honra de uma pessoa, por exemplo)? E
quando s&o impostas san¢Oes a posteriori, como indeniza¢Ges por danos morais ou
mesmo penas privativas de liberdade?

A proposta deste artigo é debater um desses pontos polémicos que ainda cercam
0 tratamento constitucional da liberdade de expressdo no Brasil: os discursos ofensivos.
O trabalho sera dividido em duas partes. Na primeira, procuraremos delinear os
contornos dessa pratica, uma vez que ela ainda é pouco estudada no direito brasileiro, e
tentaremos expor os motivos pelos quais ela deve ser permitida em nosso ordenamento
juridico. Em seguida, compararemos o tratamento que a questdo recebe aqui com o que
Ihe é dado nos Estados Unidos da América, pais que ostenta uma das jurisprudéncias
mais liberais no assunto, procurando extrair do direito americano licdes que possam ser
aproveitadas por nés.

A questéo dos discursos ofensivos

A. Existe um direito de emitir opinides ofensivas'?

Né&o é dificil perceber que o exercicio da liberdade de expressdo por parte de
uma pessoa pode contrariar os interesses de outra, ou mesmo da sociedade em geral.
Afinal, denlncias veiculadas na imprensa podem acabar com a carreira de um politico,
criticas destrutivas muitas vezes condenam um espetaculo ao fracasso, e certas obras de
arte ofendem profundamente grandes parcelas da populacéo.

O potencial de conflitos juridicos nessa area, portanto, € grande. Mas existe, de
fato, um direito de emitir opinides ofensivas, ou constitui essa pratica um
desvirtuamento da liberdade de expressdo (fora, portanto, de seu dmbito de protecdo
constitucional)?

! Como se discutira ao longo do trabalho, o conceito é novo no direito brasileiro e, consequentemente, sua
nomenclatura ainda se encontra em fase de construgdo. A expressdo “direito a uma opinido ofensiva”,
adotada neste trabalho, foi proposta pelo prof. Fabio Carvalho Leite em “Liberdade de expressdo e o
Direito a uma opiniéo ofensiva”.
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Infelizmente, esse é um tema que ndo tem sido enfrentado pela doutrina
brasileira. Nos artigos e livros que se escrevem sobre liberdade de expressdo no Brasil, é
comum a abordagem da questdo genérica do choque de principios constitucionais, mas
pouco se dedica ao ponto especifico das opinides ofensivas.

Em virtude da falta de debate sobre o tema, é dificil encontrar na doutrina até
mesmo formulagbes do conceito de discurso ofensivo. Quando utilizamos essa
expressao, no entanto, referimo-nos aquelas mensagens cuja protecdo constitucional é
contestada porque a dureza de sua forma ou conteudo faz com que atinjam bens
juridicos de um individuo (como a sua honra ou imagem), de um grupo ou até da
sociedade de forma ampla (como no caso de mensagens que agridam simbolos
religiosos ou nacionais, ou que violem nocdes basicas de decoro e bom gosto
compartilhadas por grande parte da populagéo). Deve ficar claro que ndo nos referimos
apenas a “criticas construtivas”, a discursos que, embora duros na forma, sdo nobres em
seus propoésitos: também incluimos nesta discussdo o direito de emitir opinibes
desfavoraveis sobre outros ainda que desacompanhadas de qualquer sugestdo sobre
como melhorar. A questdo fundamental a ser debatida, portanto, é se essa espécie de
discurso se encontra dentro do ambito de protecdo das normas constitucionais que
asseguram a liberdade de expressdo (ou seja, se existe um direito a emitir opinides
ofensivas) — e, em caso afirmativo, como devem ser resolvidas as colisdes que
fatalmente se estabelecerdo entre esse direito e outros bens juridicos
constitucionalmente protegidos.

O problema é bem colocado por Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires
Coelho e Paulo Gustavo Gonet Branco:

“Uma forma de contornar o que aparenta ser um conflito entre direitos fundamentais
consiste em negar a sua ocorréncia real, a vista da ndo-abrangéncia, pela norma
jusfundamental, da situagdo analisada [...] Pode-se chegar a conclusdo de que a
pretensdo do individuo envolvido no conflito aparente ndo se inclui no ambito de
protecdo do direito que evoca; afinal, o conteldo constitucionalmente declarado do
direito nem sempre se mostra evidente e indiscutivel”.”

Com efeito, embora o debate no Brasil sobre o tema ainda seja restrito, ha
autores que, de forma mais ou menos explicita, sustentam o argumento de que ndo ha
um direito a opinides ofensivas pelo fato de que essas se encontrariam fora do &mbito de
proteco da liberdade de expressdo. Assim, Rogério Grecco®, ao comentar os delitos de
difamacdo e injuria, escreve que sdo puniveis as criticas literérias, artisticas ou
cientificas “destrutivas”. J& Clovis Beznos® expressamente afirma ndo haver uma
colisdo de principios constitucionais na questdo em estudo porque a liberdade de
manifestacdo do pensamento pode ser exercida sem que os direitos da personalidade de
outras pessoas sejam atingidos, de modo que essa violacdo estaria fora do ambito de
protecdo das normas constitucionais.

E bem verdade que outros autores parecem sugerir uma maior aceitacdo das
opinides ofensivas. Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires Coelho e Paulo
Gustavo Gonet Branco, por exemplo, afirmam que “palavras que configuram estopins

2 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Mértires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet, Curso de
Direito Constitucional, p. 278ss.

¥ GRECCO, Rogério, Curso de Direito Penal — Parte Especial, vol. Il, p. 413 ss

* BEZNOS, Clovis, “A liberdade de manifestacdo do pensamento e de expressdo e a protecdo da
intimidade e da vida privada”.
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de agéo, em vez de pautas de persuasdo, ndo se incluem na garantia constitucional. 1sso
ndo pode significar, contudo, que palavras duras ou desagradaveis estejam excluidas
do ambito de protecdo da liberdade de expressdo™ (grifo nosso). No entanto, o fato é
que posicdes em defesa do direito de emitir opinides ofensivas estdo longe de ser
unanimidade, tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia. E, conforme certa vez colocou
a Suprema Corte americana, a “liberdade ndo encontra refigio em uma jurisprudéncia
de duvida™®. O direito a opinides ofensivas, portanto, ndo esta assegurado em nosso
ordenamento juridico. E natural que surja, entdo, a pergunta: e por que ele deveria estar?
Que valor pode ser atribuido a discursos marcados pela ofensa a outras pessoas?

B. Dos valores subjacentes do direito a uma opiniédo ofensiva

Muito ja se escreveu acerca das virtudes e da importancia da liberdade de
expressdo. Thomas |. Emerson, teorizando sobre o assunto’, identificou ao menos
quatro valores que a justificariam: em primeiro lugar, ela favorece a busca pela verdade;
segundo, trata-se de uma ferramenta importante de participacdo no processo politico;
terceiro, ela representa uma valvula de escape através da qual idéias perigosas esgotam
suas forcas, ao invés de crescerem sob 0 manto da repressdo; finalmente, a liberdade de
expressao é necessaria a realizacdo pessoal dos individuos e ao desenvolvimento de sua
personalidade. Mas até que ponto esses argumentos podem ser transpostos para 0 caso
dos discursos ofensivos?

Uma das mais famosas defesas da liberdade de expressdo como promotora do
“livre mercado de idéias” foi feita por John Stuart Mill, em “Sobre a liberdade™®.
Segundo Mill, deve-se aceitar a livre circulacdo de idéias que contrariem as crencas da
maioria porque a opinido “herética” pode ser verdadeira ou a0 menos conter parte da
verdade, de modo que silencia-la equivale a perder uma oportunidade de corrigir um
erro. E, ainda que a opinido dissonante seja absolutamente falsa, a populacéo deve saber
rejeitd-la pelos motivos certos, conhecendo os argumentos que a refutam, e nao sendo
protegida de sua exposicgéo.

O argumento da busca pela verdade aplica-se a parte dos discursos ofensivos.
Por mais que alguns autores tentem argumentar que a ofensa nunca é parte essencial de
uma exposicao de idéias, é fato que em certas circunstancias nada é mais eficaz que o
chocante. E o caso do humor. Charges e caricaturas, por exemplo, sdo eficientes na
transmissdo de mensagens justamente porque se voltam para defeitos e trejeitos e 0s
exageram, muitas vezes chegando ao grotesco. E, como diz o provérbio latino, “rindo,
moralizam-se os costumes”. Por outro lado, poucas coisas podem aborrecer mais que 0
humor “chapa-branca”...

No entanto, também € verdade que nem todas as formas de discurso ofensivo
podem ser defendidas com o argumento de que contribuem para a busca da verdade.
Afinal, como deixamos claro na sec¢do anterior, queremos construir uma teoria que
justifique o direito a uma opinido ofensiva independentemente de essa opinido ter
qualquer pretensdo de contribuir com o debate. Além do mais, o proprio argumento do
“livre mercado de idéias” ¢ problematico, pois pressupde a existéncia de uma verdade
Unica a ser alcancada, além de supor que essa posicao verdadeira fatalmente prevalecera

® MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet, op. Cit.,
p. 360.

® Em Planned Parenthood of Southeastern Pa. v. Casey, 505 U.S. 833.

" EMERSON, Thomas I., Toward a General Theory of the First Amendment, in: EMANUEL, Steven.
Constitutional Law, p. 485ss.

8 MILL, John Stuart, On Liberty, p. 15ss
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caso todos os argumentos possam ser livremente cotejados. Devemos, entdo, buscar
outros fundamentos para justificar nossa posicéo.

O segundo argumento elencado por Emerson, como mencionado, destaca a
importancia da liberdade de expressdo para 0 processo democratico. Num regime
democratico (art. 1°, caput, da Constituicdo), em que todo poder emana do povo (art. 1°,
paragrafo unico) e que é marcado pelo pluralismo politico (art. 1°, V), a livre circulacdo
de idéias ndo é apenas importante: trata-se de um pressuposto do sistema. Além do
mais, é corolario da forma republicana de governo (art. 1° caput) que os cidaddos
possam fiscalizar os atos dos governantes, os quais devem ser marcados pela
publicidade (art. 37, caput). Como se pode ver, trata-se de um argumento forte, que se
reflete em diversos dispositivos do texto constitucional. Todavia, ele tampouco é
suficiente para justificar os discursos ofensivos de forma geral, uma vez que se limita a
mensagens com conteudo politico. Ndo poderia ser aplicado, por exemplo, ao humorista
que debocha de celebridades.

Passamos, entdo, ao argumento da valvula de escape. A idéia, aqui, é de que a
repressao jamais conseguira eliminar completamente as idéias nocivas da sociedade; ao
contrario, quando perseguidas, elas tendem a fortalecer-se, estimuladas pela aura de
mistério e pela vitimizacdo. Assim, uma ampla liberdade de expresséo funcionaria como
uma vélvula de escape, permitindo que tais idéias “escoassem” sem causar maiores
transtornos, na medida em que suas préprias fragilidades se tornam claras para o
publico. Mas, embora o argumento da valvula de escape seja adequado a certos
discursos ofensivos (a publicacdo de livros anti-semitas, por exemplo), ndo podemos
utiliza-lo como fundamento para a protecdo de qualquer opinido ofensiva. Afinal, seria
um erro igualar as opinides ofensivas a “idéias perigosas”, que sdo apenas toleradas, e
ndo aceitas.

Chegamos, entdo, a questdo da realizacdo pessoal e do livre desenvolvimento da
personalidade. De acordo com esse argumento, que se relaciona com o principio da
dignidade da pessoa humana (art. 1°, Ill), para que os individuos possam realizar-se
plenamente €é necessario que eles tenham acesso a fontes de conhecimento,
desenvolvam as proprias opinides e comuniquem 0s seus julgamentos sem
impedimentos por parte do Estado. Conforme colocam Gilmar Ferreira Mendes,
Inocéncio Martires Coelho e Paulo Gustavo Gonet Branco:

“a plenitude da formac¢ao da personalidade depende de que se disponha de meios para
conhecer a realidade e as suas interpretacGes, e iSSO COMo pressuposto mesmo para que
se possa participar de debates e para que se tomem decisdes relevantes. O argumento
humanista, assim, acentua que ‘o autogoverno postula um discurso politico protegido

das interferéncias do poder””’.

Como esse argumento ndo depende do contetdo da mensagem, ele parece ser
uma boa justificativa para a protecdo aos discursos ofensivos. Saber que podemos dizer
0 que pensamos, ainda que nossa opinido desagrade a alguns, € mais do que um mero
capricho: é liberdade. Contudo, € preciso ter cuidado com 0S excessos a que esse
raciocinio pode conduzir. Afinal, ele poderia legitimar qualquer forma de expressdo em
que pessoas pudessem se realizar, 0 que ndo é, absolutamente, 0 nosso objetivo. N&do
queremos, a exemplo da famosa construcéo de Oliver Wendell Holmes Jr.*°, permitir

® MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet, op. Cit.,
p. 350.
19 Em Schenck v. United States (249 U.S. 47, 1919)
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que individuos falsamente gritem “fogo!” em um teatro lotado apenas porque encontram
nessa pratica uma fonte de realizacao pessoal.

Talvez mais importante que os argumentos elencados por Emerson, entao, seja a
questdo do chilling effect, freqlientemente enfatizada pela Suprema Corte americana,
como sera mostrado na secdo seguinte. De acordo com a teoria do chilling effect, a
possibilidade de sofrer sancdes por suas manifestacbes faz com que muitas pessoas
optem pela autocensura. E, como nessa area as fronteiras entre o licito e o ilicito séo
frequentemente turvas — ¢ variaveis —, mesmo aqueles que tinham a intengdo de
divulgar mensagens legitimas terminam por permanecer calados, com medo de que elas
viessem a ser consideradas ilegais. Assim, qualquer limitagdo a liberdade de expresséo
acaba tendo um efeito maior do que o planejado.

Com os discursos ofensivos, a situacdo ndo é diferente. Sua repressao tem o
efeito de dissuadir todos aqueles que desejam fazer uma critica mais contundente —
ainda que construtival —, e a propria garantia da liberdade de expressdo termina
esvaziada, uma vez que na préatica ela s garante a protecdo daquelas mensagens sem
qualquer teor critico, que a ninguém interessaria censurar.

A combinacdo de todos os fatores acima mencionados, portanto, parece
corroborar a nossa tese de que os discursos ofensivos precisam ser encarados dentro do
ambito de protecdo do direito fundamental a liberdade de expressdo. De qualquer forma,
0 problema talvez se encontre na indagagdo, e ndo na resposta: em se tratando da
relacdo entre o Estado e as liberdades dos individuos, deveriamos nos perguntar “por
que limitar?”, e nao “por que proteger?”. Na se¢do seguinte, procuraremos demonstrar
como essa protecdo é assegurada nos Estados Unidos da Ameérica.

O tratamento dos discursos ofensivos no direito americano e sua contribuigio para
o direito brasileiro

A. Publicacdo de criticas a figuras publicas e o caso New York Times v.
Sullivan

O direito americano ndo é imune a responsabilizacdo civil dagqueles que, com
seus discursos, atingem os bens juridicos de outros individuos. Na common law,
defamation é um termo geral que engloba dois atos ilicitos: libel e slander. Ambos se
referem a mensagens falsas que podem causar danos a reputacdo de uma pessoa (mas
enquanto libel se aplica a discursos registrados de forma fixa, como um artigo de jornal
ou uma gravacao, slander é voltado para formas de comunicacdo mais transitorias,
como o discurso oral). O que importa, porém, é que ha bastante tempo as cortes
americanas atentam para o delicado equilibrio que envolve a represséo a essas condutas,
de um lado, e a protecdo as garantias constitucionais da liberdade de expressdo e de
imprensa, de outro. Assim, a liberdade de expressdo em diversas circunstancias
funciona como o que no Brasil chamariamos de “excludente de ilicitude”, livrando de
qualquer san¢éo atos que, objetivamente, constituiriam ilicitos civis.

O leading case nessa matéria foi o famoso New York Times v. Sullivan*?, julgado
pela Suprema Corte em 1964. A época, Sullivan era comissario de policia em
Montgomery, Alabama, e sentiu-se ofendido com um anuncio publicado pelo “Comité
para a Defesa de Martin Luther King e da Luta por Liberdade no Sul” no New York
Times, o qual trazia criticas severas a atuacdo da policia na repressao ao movimento por

1 BARNETT, Randy E., Constitutional Law — Cases in Context, p. 1129.
12376 U.S. 254 (1964)
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liberdades civis no Sul dos Estados Unidos (embora sem nunca mencionar o0 nome de
Sullivan).

Na opinido da Corte, era incontroverso que a narracdo dos fatos contida no
anuncio ndo era totalmente verdadeira. 1sso, de acordo com a lei entdo vigente, seria
suficiente para caracterizar a pratica de libel por parte dos réus. No entanto, a Corte
também entendeu ser inconstitucional a regra que obrigava a prova da veracidade de
todos os fatos pela defesa mesmo quando a suposta difamacdo envolvia a critica a
agentes publicos no exercicio de suas fungdes. De acordo com 0s justices, nesses casos
deveria ser aplicado um standard diferente: s6 poderia haver condenagdo caso se
constatasse actual malice ou reckless disregard (algo como dolo ou negligéncia grave)
na publicacdo de noticias falsas. Ou seja, 0s meios de comunicacdo ndo poderiam ser
responsabilizados por cometer erros na divulgacao de fatos relativos a agentes publicos
no exercicio de suas fungbes a menos que tivessem conhecimento acerca da falsidade
das noticias, ou que tenham sido completamente displicentes na verificagdo dos dados.
Trata-se, como se pode perceber, de uma protecdo aqueles que cometem erros agindo de
boa-fe.

Para justificar sua decisdo, a Suprema Corte valeu-se da idéia do chilling effect.
A obrigatoriedade de provar a veracidade de todos os fatos publicados, afinal, ndo
atingiria somente aqueles que efetivamente divulgam noticias falsas — muitos optariam
pela autocensura por medo de ndo poder provar todas as suas declaracbes em um
tribunal. E isso contrariaria a idéia de um governo republicano no qual as condutas dos
oficiais do governo devem sofrer um rigoroso escrutinio por parte do publico. Assim, a
decisdo de New York Times v. Sullivan € celebrada como um marco na defesa da
liberdade de expressdo, provendo a imprensa um espaco amplo dentro do qual ela pode
exercer seu papel sem temer condenacdes judiciais™.

Verifica-se, no Brasil, um cenéario completamente diferente. Além de ndo termos
em nossa jurisprudéncia uma regra clara que assegure a liberdade daqueles que desejam
realizar criticas a agentes publicos, algumas de nossas leis seguem na contramao de New
York Times v. Sullivan, oferecendo protecdo ainda maior a reputacdo de oficiais do
governo. E o caso do art. 141 do Cdédigo Penal, o qual traz agravantes para os crimes
contra a honra (calunia, injuria e difamacéo):

Art. 141. As penas cominadas neste Capitulo aumentam-se de um terco, se

qualquer dos crimes é cometido:

| — contra o Presidente da Republica, ou contra chefe de governo estrangeiro;

Il — contra funcionario publico, em razéo de suas fungdes;
[...]
Outro exemplo eloqliente parte do art. 45 da lei eleitoral (lei 9504/97):

Art. 45. A partir de 1° de julho do ano da eleicdo, é vedado as emissoras de
rédio e televisdo, em sua programacao normal e noticiario:

| - transmitir, ainda que sob a forma de entrevista jornalistica, imagens de
realizacéo de pesquisa ou qualquer outro tipo de consulta popular de natureza

3 A doutrina americana mais recente, porém, diverge quanto a protecio que a regra de New York Times v.
Sullivan efetivamente confere & imprensa. Russell L. Weaver e Arthur D. Hellman (em “The First
Amendment — Cases, materials and problems”, p. 43) apontam que o custo das agdes envolvendo a
descoberta de actual malice tornou-se tdo alto que muitos — especialmente pequenos veiculos de
comunicagdo — podem ser dissuadidos da publicagdo de noticias que possam vir a ser desafiadas na
Justica de qualquer forma.
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eleitoral em que seja possivel identificar o entrevistado ou em que haja
manipulacéo de dados;

Il - usar trucagem, montagem ou outro recurso de audio ou video que, de
qualquer forma, degradem ou ridicularizem candidato, partido ou coligacéo, ou
produzir ou veicular programa com esse efeito;

Il - veicular propaganda politica ou difundir opinido favoravel ou contraria a
candidato, partido, coligacao, a seus 6rgaos ou representantes;

IV - dar tratamento privilegiado a candidato, partido ou coligacéo;

V - veicular ou divulgar filmes, novelas, minisséries ou qualquer outro
programa com alusdo ou critica a candidato ou partido politico, mesmo que
dissimuladamente, exceto programas jornalisticos ou debates politicos;

[...]

Esse dispositivo — marcadamente seu inciso II — praticamente bane programas
de comédia da cobertura da campanha eleitoral. Quem conhece o papel dos
humoristicos americanos nas elei¢des dos Estados Unidos sabe o quanto estamos
perdendo em debate, critica e — por que ndo? — diversao.

O alcance da decisdo da Suprema Corte em New York Times v. Sullivan ainda foi
posteriormente ampliado em Curtis Publishing Co. v. Butts**. Esse caso envolvia a
dendncia, por parte de um jornal, de que um técnico de futebol americano havia
combinado o resultado de um jogo da liga universitaria. Como o técnico ndo era
funcionario puablico, o jornal ndo poderia defender-se com base nos requisitos mais
flexiveis estabelecidos em New York Times v. Sullivan. Entretanto, a Corte estabeleceu
que a obrigatoriedade de actual malice ou reckless disregard deveria ser estendida a
figuras publicas que estdo “intimamente envolvidas com a resolucdo de importantes
questdes publicas ou que, em funcdo de sua fama, moldam eventos em éareas que
interessam a sociedade de forma geral”.

Outro precedente que amplia a liberdade da imprensa de publicar discursos
ofensivos foi estabelecido em Hustler Magazine v. Falwell™. Esse caso relacionava-se a
publicacdo, por parte da revista adulta Hustler Magazine, de uma parédia, envolvendo o
pastor evangelico Jerry Falwell, dos anlincios da bebida Campari veiculados naquela
época. Tais anuncios traziam entrevistas em que celebridades contavam sobre a sua
“primeira vez”; ao longo do texto, no entanto, ficava claro que o entrevistado falava
sobre a primeira vez em que experimentara a bebida. A parddia veiculada pela Hustler
Magazine, contudo, sugeria que Falwell tivera sua primeira experiéncia sexual com sua
prépria mée e que sempre estava bébado durante suas pregacoes.

A regra estabelecida em New York Times v. Sullivan ndo beneficiava a Hustler
Magazine porque ela, evidentemente, tinha conhecimento de que os fatos que narrava
em sua parédia ndo eram verdadeiros. Ela agira, portanto, com actual malice. No
entanto, a Suprema Corte entendeu que a divulgacdo de noticias falsas envolvendo
figuras publicas também deveria estar dentro da esfera de prote¢do da Primeira Emenda,
desde que a forma da mensagem deixasse claro que o autor ndo tinha qualquer intengéo
de narrar aqueles fatos como verdadeiros, como geralmente ocorre com charges e
caricaturas. Na opinido dos justices, caso a Corte procedesse de outra forma ela estaria
condenando a morte grande parte do humor politico do pais. Vale ressaltar que a
decisdo foi unanime, contando com o apoio tanto dos juizes mais liberais quanto dos
mais conservadores.

14388 U.S. 130 (1967).
15485 U.S. 46 (1988).
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Mas a jurisprudéncia americana ndo € vulnerdvel a critica de que confere um
valor absoluto a liberdade de expressdo e que, ao fazé-lo, negligencia a protecdo aos
direitos da personalidade (também assegurados pela Constituicdo brasileira, em seu art.
50, X). Um bom exemplo da ponderacdo que a Suprema Corte faz entre os dois
principios pode ser encontrado em Gertz v. Robert Welch, Inc*.

O caso envolvia a publicacgdo, por parte de uma revista, de opinides ofensivas a
uma pessoa tida como eminentemente privada. A Corte entendeu, entdo, que a regra
consagrada em New York Times v. Sullivan ndo era adequada a hipétese, em funcgéo de
dois fatores que distinguem significativamente figuras publicas de figuras privadas: em
primeiro lugar, pessoas publicas possuem maior acesso a midia, e portanto dispdem de
recursos mais amplos para se defender de acusacGes contradizendo-as, sem necessitar de
auxilio da Justica; segundo, na maior parte dos casos as pessoas publicas alcancaram
voluntariamente a posicao de destaque que ocupam, e sabiam que isso iria sujeita-las a
um maior escrutinio, de modo que € mais justo oferecer a elas menor protecdo do que
aquelas pessoas que jamais tomaram essa decisdo. Poderiamos acrescentar as
justificativas oferecidas pela Suprema Corte o fato de que noticias relativas a figuras
publicas em geral sdo de maior importancia para a sociedade.

A técnica da ponderacdo de principios e a distin¢do entre figuras publicas e
privadas ndo sdo novidades para a doutrina brasileira. Luis Roberto Barroso, por
exemplo, advoga que esse deve ser um dos parametros a orientar o intérprete que se
depara com uma coliséo entre a liberdade de expressao e os direitos da personalidade:

As pessoas que ocupam cargos publicos tém o seu direito de privacidade
tutelado em intensidade mais branda. O controle do poder governamental e a
prevencao contra a censura ampliam o grau legitimo de ingeréncia na esfera
pessoal da conduta dos agentes publicos. O mesmo vale para pessoas notorias,
como artistas, atletas, modelos e pessoas do mundo do entretenimento.
Evidentemente, menor protecdo ndo significa supressdo do direito. Ja as
pessoas que nao tém vida publica ou notoriedade desfrutam de uma tutela mais
ampla de sua privacidade®’.

Até mesmo na jurisprudéncia se encontram decisfes que levam em consideragédo
0s parametros sugeridos acima. A titulo de exemplo, veja-se 0 seguinte trecho de um
acérddo recente do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro:

Os direitos fundamentais ndo mais devem ser entendidos unicamente sob a oOtica
individual, porquanto figuram em um sistema de valores objetivos perseguidos
pela sociedade democratica. Os direitos personalissimos do individuo,
mormente tratando-se de pessoas publicas que atuam no desempenho da gestédo
da coisa publica, podem ser relativizados em face dos direitos fundamentais de
informar, de informar-se e de ser informado, elementos essenciais a manutencéo
do Estado Democréatico de Direito. Matéria jornalistica que se refere a fato
social e politicamente relevante. Preservacdo da verdade sabida quanto aos
fatos, mantendo-se inc6lume o sigilo da fonte. Simples relato de reunido
presidida pelo apelante, ex-deputado, tendo como objeto assunto de seu dominio

16418 U.S. 323 (1974).
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Revista Trimestral de Direito Civil, vol. 10, p. 90.
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profissional. Auséncia de conteido ofensivo ou doloso na matéria jornalistica.
Manutenc&o da sentenca. Conhecimento e desprovimento do recurso™®.

Como se pode verificar, a regra consagrada no direito americano a partir do caso
New York Times v. Sullivan ndo é incompativel com o ordenamento juridico brasileiro.
Temos condicBes de oferecer uma maior protecdo aos discursos ofensivos voltados
contra pessoas publicas. O que nos falta € uma regra clara nesse sentido, que assegure
aos orgaos de imprensa — ¢ a todos aqueles que quiserem emitir uma opinido ofensiva
— que tentativas de obter reparagdo na justica sem que haja actual malice ou reckless
disregard ndo prosperardo. E bem verdade que o estabelecimento dessa regra nos
Estados Unidos se mostra mais facil, em virtude do principio — tipico da common law
— do stare decisis, segundo o qual as cortes devem respeitar 0s precedentes.
Acreditamos, porém, que um resultado pratico muito préximo poderia ser obtido no
Brasil caso os tribunais superiores comecassem a julgar decidida e reiteradamente de
acordo com os parametros aqui sugeridos.

B. Discurso ofensivo e ofensas a sociedade em geral

Vimos, na secdo anterior, como o direito americano lida com opiniBes ofensivas
que difamam um individuo, atingindo a sua reputacdo. Agora, veremos qual é o
tratamento dado a manifestacGes que ofendem os sentimentos de todo um grupo, ou
mesmo da sociedade em geral. Aqui, 0s interesses que se contrapfem a liberdade de
expressao ndo sao mais os direitos da personalidade do ofendido, mas a defesa da moral
e dos bons costumes e a manutencdo da ordem. Casos que suscitam essa questdo
incluem, entre outros, a exibicdo de simbolos religiosos por escolas de samba no
Carnaval.

Um bom exemplo do tratamento concedido a esse tipo de questdo pela Suprema
Corte americana é dado por Cohen v. California™®. Nesse caso, um homem foi preso por
“perturbagdo da ordem” por comparecer a um tribunal vestindo um casaco em que se lia
“foda-se o recrutamento”, num protesto contra o recrutamento de soldados para a
Guerra do Vietna.

A condenacdo de Cohen, no entanto, foi revertida pela Suprema Corte, que
entendeu ser ela inconstitucional por basear-se unicamente no conteddo da mensagem
divulgada. O Estado tem, frise-se, o direito de regular certas manifestacbes em fungéo
da forma que elas assumem. Um protesto, por exemplo, poderia ser impedido de ser
realizado nas imedia¢Oes de um hospital, mas ndo poderia ser proibido em virtude da
idéia divulgada pelos manifestantes. No caso de Cohen, porém, ndo havia nada em sua
conduta que o Estado pudesse querer restringir, sendo a prépria mensagem manifestada
por ele.

A Corte também rejeitou a alegacdo da California de que a condenacdo servia ao
interesse do estado de proteger a moral retirando do debate publico palavras ofensivas.
Dois argumentos foram utilizados: em primeiro lugar, a presenca de expressdes
consideradas desagradaveis por parte da sociedade € um efeito colateral inafastavel da
liberdade de expressdo — sem aquelas, esta ndo pode existir; segundo, ndo existe um
critério objetivo com o qual o Estado possa definir o que € ou ndo admissivel sem
endossar 0s pontos de vista de um grupo em particular.

18 Apelacdo 0069226-17.2005.8.19.0001. Rel: Des. Rogerio de Oliveira Souza. Julgamento: 02/02/2010.
92 Camara Civel. Do TJ/RJ.
9403 U.S. 15 (1971)


http://www.tjrj.jus.br/scripts/weblink.mgw?MGWLPN=JURIS&LAB=CONxWEB&PORTAL=1&PORTAL=1&PGM=WEBPCNU88&N=200900176485&Consulta=&CNJ=0069226-17.2005.8.19.0001

Departamento de Direito

Outro precedente importante foi estabelecido em Lawrence v. Johnson®.
Johnson havia sido preso no Texas por ter, durante uma manifestacédo, ateado fogo sobre
a bandeira americana. Ele foi condenado com base em uma lei que proibia o vilipéndio
de objetos venerados. Mais uma vez, porém, a Suprema Corte reverteu a condenacao,
sob o argumento de que ela ndo servia a qualquer interesse estatal legitimo, mas apenas
ao desejo do estado de controlar o contetdo da mensagem de Johnson. E, como a Corte
deixou claro, o principio segundo o qual o governo ndo deve ter o poder de restringir a
divulgacdo de uma mensagem quando ndo concordar com ela é importante o bastante
para ser afirmado mesmo quando a bandeira nacional esta envolvida.

A decisdo de Lawrence v. Johnson remete-nos ao crime previsto no art. 208,
parte final, do Coédigo Penal: “[...] vilipendiar publicamente ato ou objeto de culto
religioso”. O dispositivo, parece-nos, é patentemente inconstitucional. A manifestacao
de uma opinido ofensiva a objeto ou culto religioso, afinal, € uma conduta meramente
expressiva; portanto, o Unico interesse que o Estado pode ter em proibi-lo é censurar um
conteddo do qual discorda. A violacédo a liberdade de expressdo fica evidente.

Os casos Cohen e Lawrence deixam-nos uma licdo importante: a garantia
constitucional a liberdade de expressdo existe para que a maioria ndo se utilize do poder
estatal para impor pelo siléncio sua visdo de mundo as minorias.

Conclusodes

1 - N&o hé& no Brasil uma protecdo adequada ao direito de emitir uma opinido
ofensiva. Ainda que parte da doutrina e da jurisprudéncia caminhem na direcdo de
tutelar esse direito, os brasileiros ndo podem estar seguros de que essa protecdo sera
estendida a seu caso.

2 - O direito a uma opinido ofensiva deveria ser assegurado por diversas razdes.
Em primeiro lugar, mesmo opinides ofensivas podem contribuir para o debate publico.
Segundo, a livre circulacdo de idéias € um pressuposto de um regime republicano e
democratico. Terceiro, a repressdo a “idéias perigosas” ndo ¢ a melhor forma de
combaté-las. Quarto, permitir que as pessoas se expressem livremente é fundamental
para o desenvolvimento de sua personalidade. Finalmente, a perseguicdo a opinides
ofensivas desencadeia um chilling effect, fazendo com que mesmo manifestacdes que
seriam toleradas deixem de ser divulgadas pelo medo que seus autores terdo de sofrer as
mesmas sancoes.

3 - Um bom parametro para julgar opinides ofensivas e falsas sobre figuras
publicas foi estabelecido no caso New York Times v. Sullivan: aqueles que as
publicarem somente poderdo ser punidos se tiverem agido com actual malice ou
reckless disregard, ou seja, caso ja soubessem que as informacdes ndo eram verdadeiras
ou caso tenham agido com completa displicéncia na verificacdo dos dados. Também
devem ser aceitas publicacdes nitidamente fantasiosas, como charges e caricaturas. Para
as figuras eminentemente privadas, no entanto, a ponderacéo dos valores envolvidos faz
com que a tutela aos direitos da personalidade merega uma maior protecao.

4 - A desaprovacdo de determinada mensagem por setores significativos da
sociedade ndo é fundamento para que o Estado restrinja a divulgacdo dessa mensagem
com base em seu conteudo.
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