Departamento de Direito

O ALCANCE DA LIBERDADE DE EXPRESSAO: UMA PERSPECTIVA CANADENSE

Aluna: Fernanda Magalh&es de Araujo
Orientador: Fabio de Carvalho Leite

1. Introducgéo

O sistema juridico do Canadé4 convive com a commom law’, presente nas 9 das 10
provincias canadenses, € a civil law?, presente, fortemente, em Quebec, por heranca francesa,
caracterizando-se pelo que alguns chamam de bijuralismo, ja que esse pais possui dois
ordenamentos juridicos em um Unico territorio. Esse hibridismo de sistemas juridicos tem sua
origem dividida entre dois paises: o Reino Unido e a Franca. Tal situacdo fez com que, desde o
inicio, o pais aprendesse a conviver com profundas diferencas culturais.

Os canadenses sdo regidos por suas normas federais e por suas leis provinciais. Dentro de
todas as provincias canadenses, com excecdo da provincia do Quebec, onde prevalece o sistema
romano-germanico, as decisdes das cortes sdo de vital importancia para a interpretacdo da
Constituicdo, das leis e dos regulamentos. As decisbes da Suprema Corte do Canada possuem
forca vinculante a todas as cortes inferiores, assim como as decisdes das cortes superiores das
provincias vinculam todos os 6érgdos de seu territério. Um dos pontos mais curiosos dessa
jurisdicdo é o fato de ela recorrer também a decisdes de 6rgaos judiciarios de outros paises, €.g.,
da Suprema Corte dos Estados Unidos da Ameérica e das Cortes Superiores do Reino Unido. Tal
caracteristica coloca o sistema juridico do Canada como um dos mais abertos do mundo. E claro,
porém, que, para possuirem forca vinculante no pais, essas decisdes devem antes ser validadas
pela Suprema Corte do Canada.

Ao ser um pais cuja democracia € seu sistema politico, a liberdade de expressdo, assim
como se da no Brasil, € um valor garantido na Constituicdo do Canada (The Constitution Act,

1982)3. Entretanto, no se tratando de um direito absoluto, como a prépria Constituicdo Federal

! As decisBes do judiciario deste sistema juridico sdo baseadas em precedents, (precedentes), ou case law, que sdo
decisdes de casos julgados anteriormente, podendo ser chamados também de jurisprudence.

> £ o sistema juridico cujas principais fontes do Direito adotadas sio a Lei, o texto legal.

3L iberdades Fundamentais 2. Toda a pessoa tem as seguintes liberdades fundamentais: (a) liberdade de
consciéncia e de religido; (b) liberdade de pensamento, crenca, opinido e expressdo, incluindo a liberdade de
imprensa e outros meios de comunicacao; (c) liberdade de reunido pacifica; e (d) liberdade de associagéo. [Grifei]
- traducéo livre.
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do Canada prevé*, o problema, como geralmente ocorre com todos os valores juridicos, esta
atrelado aos limites ao exercicio desse direito, quando em conflito com outros valores juridicos,
também protegidos constitucionalmente, em litigios judiciais.

Analisou-se aqui 0 alcance da liberdade de expressédo na sociedade canadense, sobretudo,
quando em conflito com direitos de personalidade em geral, especialmente o direito a honra, em
decisbes das cortes superiores, com destaque para a Suprema Corte do Canada, tendo em vista
que suas decisdes vinculam as instancias inferiores e que, por isso, submetem-se & exigéncia,
dentre outras, da fundamentacdo, a partir de critérios que se pretendam universalizaveis. Além
disso, buscou-se verificar, a partir das argumentaces dos magistrados, como esse direito €
compreendido pragmaticamente, aferindo-se se trata de uma mera garantia de auséncia de
censura prévia ou uma garantia efetiva de que o cidaddo possa se expressar livremente.

Insta dizer que a Suprema Corte do Canada, formada por sete magistrados, é a mais alta
corte judiciaria deste pais, assim como ocorre no Brasil. Funcionando como corte constitucional,
la se encontra a Ultima possibilidade de impugnacao judicial para os recorrentes, seja o individuo

em particular, seja o governo, sendo sua decisao irrevogavel.

2. Objetivos

Tencionou-se, neste trabalho, fazer um levantamento de um grupo de decisdes mais
representativas, de acordo com a doutrina e com a repercussdo midiatica canadense, sobre
conflitos entre liberdade de expressao e direitos da personalidade em geral, em especial o direito
a honra, junto a Suprema Corte do Canadd. Em seguida, objetivou-se averiguar o alcance da
liberdade de expressdo, se prevalecente ou ndo, quando em conflito com outros direitos
fundamentais, salutarmente o direito a honra. Buscou-se verificar, igualmente, se os limites a
essa garantia constitucional estdo delineados e até que ponto estdo, de modo a permitir o cidadao

canadense identificar, previamente, o que pode ou ndo ser dito, ou seja, saber identificar

[2. Everyone has the following fundamental freedoms: (a) freedom conscience and religion; (b) freedom of thought,
belief, opinion, and expression, including freedom of press and other media communication; (c) freedom of peaceful
assembly; and (d) freedom association.]

% 1. A Carta Canadense de Direitos e Liberdades garante os direitos e as liberdades previstos nela, sujeitos apenas
aos limites razodveis prescritos por lei, como pode ser comprovadamente justificado em uma sociedade livre e
democrética. [Grifei] — traducéo livre.

[1. The Canadian Charter of Rights and Freedoms guarantees the rights and freedoms set out in it subject only to
such reasonable limits prescribed by law as can be demonstrably justified in a free and democratic society.]
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previamente qual o discurso estd e o que ndo esta acobertado por essa garantia, conferindo-lhe
um minimo de seguranca juridica, ao criar normas orientadoras e de previsibilidade, a fim de
evitar a lide. Assim, os que exercem a liberdade de expresséo conheceriam bem e previamente os
riscos de uma eventual condenacdo judicial, assegurando-se, inclusive, um tratamento
isonémico.

Partiu-se da hipdtese de que as decisdes que decidem a favor da liberdade de expressao
em detrimento do direito a honra tendem a trazer uma fundamentacdo que vai para além da
andlise casuistica, ou seja, com eficécia inter partes, vislumbrando, pois, casos futuros, ao terem
uma eficacia erga omnes®, aferindo-se se trata de uma mera garantia de auséncia de censura
prévia® ou uma salvaguarda efetiva de que o cidaddo possa se expressar liviemente. Ademais,
procurou-se verificar se os limites a liberdade de expressdo no Canada tém sido debatidos e de
que forma, através de artigos, colunas de sitios de noticia e de blogs, a fim de aferir como a

sociedade tem lidado com essa questao.

3. Metodologia

O trabalho desenvolveu-se por meio de pesquisas, basicamente, a sites canadenses.
Ademais, houve a leitura de artigos, inclusive de universidades americanas e canadenses, que
trazem perspectivas e estudos de pesquisadores académicos sobre a liberdade de expressao
canadense. Concomitante a isso, houve pesquisa jurisprudencial de decisfes judiciais no site da
Suprema Corte do Canada, com o fito de verificar qual a posi¢do dada a liberdade de expressao,
quando em tensdo com o direito a honra.

A escolha dos casos mais relevantes foi feita considerando-se a sua repercussdo midiatica
e buscou-se dar maior importancia a busca daqueles em que a liberdade de expressdo prevaleceu
em detrimento dos outros direitos fundamentais. Ademais, buscou-se compreender por meio

dessas decisdes o alcance da liberdade de expressdo, que se passara a elucidar.

3.1. Alguns limites a liberdade de expressao no Canada.

> LEITE, Fébio Carvalho. “Liberdade de Expressao e direito a honra: novas diretrizes para um velho problema. ”

® 0 argentino Fernando Toller j& demonstrou que a diferenca entre censura prévia e responsabilidade ulterior ndo é
tdo grande como se imagina.
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Além do discurso de édio (hate speech)’, as principais exceces & protecéo da liberdade
de expressdo, encontradas, ora nos textos legais, ora extraidas dos julgados da Suprema Corte
canadense incluem:

3.1.2. Obscenidade (considerada a sua préatica crime)

O teste do Supremo Tribunal por obscenidade é o seguinte: (i) se o homem médio,
aplicando padrbes da comunidade contemporaneos, iria considerar que o material divulgado,
tomado como um todo, atrairia o interesse lascivo; (ii) se esse material mostra ou descreve, de
uma forma potencialmente ofensiva, conduta sexual especificamente definida pela lei estadual
aplicavel; e (iii) se esse material, tomado como um todo, ndo tem real valor literario, artistico,
politico ou cientifico.

3.1.3. Palavras que incitam a violéncia, o combate fisico (fighting words)

Como definido pelo Supremo Tribunal, palavras de combate s&o "aquelas que, pela sua
declaracdo, infligem ferimentos ou tendem a incitar uma ruptura imediata da paz.".

3.14. Palavras que causam panico (causing panic)

O exemplo de expressdo que causa panico é alguém gritando "Fogo!" em um cinema
lotado. A fala pode ser proibida onde uma pessoa razoavel sabe que esse discurso é suscetivel de
causar panico e/ou danos a outros.

3.15. Incitacdo ao crime: o discurso que incita alguém a cometer um crime.
3.1.6. Sedicao: o discurso que defende uma conduta ilegal contra o0 governo ou a
derrubada violenta do governo.

3.1.7. O Estado também tem o direito de restringir a fala, a fim de promover um
"interesse do governo”, como a seguranca nacional. Este padrdo € ainda mais
rigoroso e dificil de provar, tornando-se uma exce¢do reducionista da liberdade de
expressao.

3.1.8.  Difamacao®

O direito a liberdade de expressdo estd sujeito a "limites razoaveis prescritos por lei,
como podem ser comprovadamente justificados em uma sociedade livre e democratica.”

Entretanto, a responsabilidade recai sobre o governo para provar que a infracdo é ou néo

7E o discurso que tem como alvo uma pessoa ou um grupo de pessoas com base em raca, etnia, sexo, idade, religiao,
orientacdo sexual, deficiéncia ou outra distincéo.

8 Defamation - Libel and Slander Act, R.S.B.C. 1996, c. 263, s. 2.


http://www.canlii.org/en/bc/laws/stat/rsbc-1996-c-263/latest/rsbc-1996-c-263.html
http://www.canlii.org/en/bc/laws/stat/rsbc-1996-c-263/latest/rsbc-1996-c-263.html#sec2_smooth
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justificavel. No entanto, alguns limites a liberdade de expressdao no Canada nada tém a ver com
as restricdes do governo ou o direito a liberdade de expresséao, tal como definido na Carta. Um
desses limites € o ilicito civil da difamacao.

Difamacédo é uma afirmacdo que pode prejudicar a reputacdo de alguém, quando se faz
uma declaracgéo falsa por escrito ou oralmente sobre determinada pessoa a um terceiro. A lei da
difamacdo ndo trata de proteger o orgulho, mas sim de proteger a reputacdo, oferecendo
restituicdo as pessoas cujas reputacdes foram, indevidamente, danificadas. Embora os tribunais,
muito ocasionalmente, tém deferido liminar para impedir a difamacdo que ainda ndo ocorreu,
quase todos os casos de difamacdo envolvem uma pessoa processando outra por danos
ocasionados por declaracGes difamatorias que ja foram feitas.

Embora as leis de difamagéo variem em cada Estado, geralmente, o requerente, em um
litigio, deve demonstrar que a declaracdo foi feita sem privilégios e publicada (ou falado com
alguém ou impressa), que é falsa e prejudicial (deve de ser prejudicial de alguma forma para o
autor, geralmente para a reputacdo, mas também pode ser anglstia mental, dependendo da
jurisdicéo).

Funcionarios publicos e personalidades tém menor protecdo sob as leis de difamacéo.
Além de o requerente ter de provar que a alegacao foi difamatdria, também tem de demostrar que
o falante agiu com "malicia real” (actual malice). Espalhar falsos rumores de que alguém tem
uma doenca sexualmente transmissivel poderia ser considerado difamacdo, embora seja muito
mais dificil de provar, caso essa pessoa seja uma celebridade, porquanto o demandante teria que
demonstrar que o orador estava agindo maliciosamente. E por isso que, segundo especialistas
canadenses®, hé tdo poucos processos de celebridades contra tabloides.

A configuracdo da difamacéo resulta, geralmente, no pagamento de uma indenizagdo em
pecunia pelos danos a pessoas que tenham sido prejudicadas pelo discurso difamatério. Em
outras palavras, a lei da difamacdo ndo freia o direito a liberdade de expressdo, isto €, ndo “é
ilegal por si s6. Ainda se pode dizer o que quiser, mas pode-se ter que pagar por isso (e pode ter
que pagar muito caro!).

Insta frisar que a lei de difamagdo no Canada varia de provincia para provincia. Em
Ontério, por exemplo, a legislagdo sobre difamacdo é encontrada na Libel and Slander Act.

Entretanto, a difamag&o no Canada pode ser subdividida em libel e slander.

* https://www.legalzoom.com/articles/free-speech-primer-what-can-you-say
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(i)

(i)

Libel: difamacdo com um registro permanente, como um e-mail, radio ou
emissora de TV, um jornal, uma postagem em website etc;
Slander: difamagdo sem registro permanente, como uma declaracdo falada ou

mesmo um gesto de mao.

Se um cidadéo esta processando alguém por difamacéo (libel) no Canada, ndo é preciso

provar que sofreu dano. Basta tdo-somente demostrar que tal demandado fez declaragéo falsa em

um registro permanente sobre o demandante a terceiros, para que o tribunal presuma que 0s

danos foram sofridos. Contudo, se se est4 processando por caltnia (slander) alguém, faz-se

necessario, geralmente, provar que houve dano, que houve perda financeira.

Entretanto, ha uma série de defesas judiciais que podem ser arguidas contra a difamacéo:

>
>

Afirmar que a declaragdo era verdadeira, por ndo ser considerada difamatoria;
Reivindicar "privilégio absoluto” (absolute privilege), o que significa dizer que
a comunicacdo foi feita em um local onde as pessoas devem ter o privilégio
absoluto de falar livremente; isto inclui o Parlamento ou o depoimento em um
julgamento;

Arguir "privilégio qualificado" (qualified privilege), o que significa dizer que a
comunicacdo foi feita em um contexto ndo malicioso e bem-intencionado
(auséncia de ma-fé subjetiva) e, portanto, tal discurso deve de ser desculpado,
e.g., dar uma referéncia honesta, mas negativa de um ex-empregado;

Alegar "comentério justo™ (fair comment), o que significa que a declaracéo foi
uma opinido ndo maliciosa sobre um assunto de interesse publico, e.g., um
editorial em um jornal sobre um politico.

Alegar "comunicacdo responsavel sobre assuntos de importancia publica",
permitindo aos jornalistas relatar falsas alegacdes, se a noticia for urgente e de
importancia puablica, e se o jornalista fizer um esforco para verificar a
procedéncia das informacgdes. Mesmo que a afirmacdo seja falsa, o publico tem

um interesse neste tipo de discussao, sendo legalmente permitido.

3.2. Alguns casos canadenses envolvendo violacéo ao direito a honra (defamation)
3.2.1. Hill v. Church of Scientology of Toronto [1995]
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A Suprema Corte do Canada afastou o padrdo americano que exige uma "real malicia",
para a caracterizacdo da difamacao (libel), tornando mais facil provar injaria no Canada do que
nos EUA. A common law constitui um equilibrio adequado entre os valores individuais de
reputacdo e liberdade de expressdo. Segundo o entendimento dos justices, embora ndo seja
especificamente mencionada na Carta, a boa reputacdo do individuo representa e reflete a
dignidade inata do individuo, um conceito que esta na base de todos os direitos da Constituicéo.
Além disso, a reputacdo esta intimamente relacionada com o direito a privacidade, sendo objeto
de protecdo constitucional. A lei de difamagdo ndo é indevidamente restritiva. A liberdade de
expressdo, como qualquer outra liberdade, estd sujeita a lei e deve ser equilibrada com a
necessidade essencial dos individuos em proteger a sua reputacao.

O Tribunal também rejeitou argumentos de que conceder indemnizacdo, neste caso,
poderia causar chill libel — abstencéo de falar por medo de ser processado por difamagéo (libel) —

no Canada. Neste caso, o Tribunal concedeu a Hill mais de US $ 1,5 milhdes em danos.

3.2.2. Leenenv. CBC e Myers v. CBC [2000]

A CBC (Canadian Broadcasting Corporation) foi condenada a pagar uma indemnizacgéo
a dois cardiologistas (Dr. Frans Leenen e Dr. Martin Myers) que tiveram sua reputacdo
erroneamente manchada em um programa da CBC, mostrando que as corporacfes da Rainha e as
emissoras de conteldo difamatério, incluindo emissoras de contetdos criados por outros,
também podem ser responsabilizadas por difamacdo. Um documentario exibido em 1996 alegou
que esses dois cardiologistas colocam a vida de seus pacientes cardiacos em perigo, ao
prescrever-lhes um blogueador do canal de calcio de curta atuacdo e a substancia nifedipina. A
Corte confirmou a julgamento do tribunal de apelacdo de Ontério, ao considerar que o jornalismo
sensacionalista em questdo da pior espécie deve servir como um embaraco para este chamado

carro-chefe programa de investigacéo.

3.2.3. WIC Radio Ltd e Rafe Mair. v. Simpson. [2008]
Mair é um apresentador de radio bem conhecido e, por vezes, controvertido. O alvo de
um de seus editoriais foi Simpson, uma ativista social, amplamente, conhecido que se opde a
qualquer representacdo positiva do estilo de vida homossexual. Ambos foram para lados opostos

em relacdo ao debate sobre se o proposito de introduzir materiais que lidam com a


http://www.canlii.org/en/ca/scc/doc/2008/2008scc40/2008scc40.html
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homossexualidade nas escolas publicas ensinava a tolerancia da homossexualidade ou promovia
um estilo de vida homossexual. Em seu editorial, o apresentador comparou Simpson em sua
pessoa publica a Hitler, ao Ku Klux Klan e a skinheads. Simpson ajuizou agdo contra a Radio
WIC M, alegando que certas palavras na transmisséo eram difamatorias.

A Suprema Corte considerou que a expressao de opinido de Mair, embora exagerada,
estava protegida pela lei, reconhecendo a defesa do comentario justo. A defesa do comentario
justo deve ser desenvolvida de forma coerente, ndo s6 com os valores subjacentes a liberdade de
expressdo, incluindo a liberdade dos meios de comunicacdo, mas também com aqueles
subjacentes a dignidade de cada individuo, incluindo a reputacéo. A tarefa do tribunal, segundo a
Suprema Corte ndo € a de preferir um conjunto de valores sobre o outro, mas sim tentar uma
conciliagdo. Considerou que os elementos tradicionais na préatica da difamacdo podem exigir a
modificacdo da interpretacdo da lei de difamacdo, a fim de proporcionar uma acomodacgdo mais
ampla para o valor da liberdade de expressdo. Quando controvérsias entram em erupcao,
declaragdes de reivindicacdo, muitas vezes, surgem ndo s6 nas reivindicacdes graves (como
aqui), mas em ac¢Oes lancadas simplesmente com a finalidade de intimidacdo. O discurso falso e
difamatdrio ndo é uma coisa ruim em si, mas o debate arrepiante sobre assuntos de interesse
publico legitimo levanta questfes de censura inadequada e autocensura. A controvérsia publica
pode ser um comércio aspero, necessitando que a lei acomode as suas necessidades. E, portanto,
adequado, modificar o elemento "crenca honesta" da defesa do comentario justo, de modo que o
teste, tal como modificado, seja constituido pelos seguintes elementos: (a) o comentério deve ser
sobre um assunto de interesse publico; (B) o comentério deve ser baseado em fatos; (C) o
comentario, embora possa incluir inferéncias de fato, deve ser reconhecivel como comentario;
(D) o comentéario deve satisfazer a seguinte critério objetivo: poderia uma pessoa honesta
expressar essa opinido sobre os fatos provados? Mesmo que o comentario satisfaca o teste
objetivo da crenca honesta, a defesa pode ser derrotada, se 0 requerente provar que o réu foi
subjetivamente acionado por ma-fé expressa.

Considerou, assim, que os comentarios de M ndo representavam ameaca real alguma para
a reputacdo da Simpson e ndo foram, prima facie, difamatorios. Em qualquer caso, a defesa de
comentario justo é aplicavel. Para satisfazer a defesa, um réu s6 deve ser obrigado a provar que:
(a) a declaracédo constituiu comentar; (B) que tinha uma base nos fatos verdadeiros; e (c) que se

referia a um assunto de interesse publico.
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3.2.4. Grantv. Torstar [2009]

A Suprema Corte criou uma nova defesa contra as alegacOes de difamacdo (a defesa
3.1.5. supracitada): a defesa de "comunicagdes responsaveis" para os jornalistas. O Tribunal
decidiu que a lei de difamacéo existente no Canada, em comparacdo com paises semelhantes, era
excessivamente rigorosa, endossando que “esta [lei], por sua vez, pode ter um chilling efect'® no
que é publicado. A informac&o que é de confianca e do interesse do publico saber pode nunca ver
a luz do dia.".

Ao determinar se uma publicacdo € sobre um assunto de interesse publico, o juiz deve
considerar o assunto da publicacdo como um todo. A declaracdo difamatéria ndo deve ser
examinada isoladamente. Para ser de interesse publico, o assunto deve ser mostrado como um
convite a atencdo do publico, ou sobre o qual o publico, ou um segmento do publico, tem alguma
preocupacdo substancial porque afeta o bem-estar dos cidaddos, ou aquele para o qual tenha
notoriedade, ou seja controvertido para um publico consideravel. O interesse publico ndo se
limita a publicacdes sobre o governo e a assuntos politicos nem é necessario que o requerente

seja uma "figura publica".

3.2.5. Crookes v. Newton [2011]

Newton € proprietario e opera um site na provincia British Columbia contendo
comentérios sobre varios assuntos, incluindo a liberdade de expressdo e a internet. Um dos
artigos que ele postou continha hiperlinks para outros sites, que por sua vez continham
informacdes sobre Crookes. Este processou Newton, alegando que o material contido nos
hyperlinks, é difamatorio, e que, ao usar esses hiperlinks, Newton estava publicando a
informacéo difamatoria.

Para provar que o elemento publicado é de cunho difamatério, o requerente deve
demonstrar que o réu, por qualquer ato, transmitiu significado difamat6rio a um Unico terceiro
que tenha recebido. A Suprema Corte considerou que os hiperlinks sdo, em esséncia, as
referéncias, que sdo fundamentalmente diferentes de outros atos de “publicagdo”. Os hiperlinks e
as referéncias comunicam que algo existe, mas ndo, por si s6, comunicam 0 seu conteudo.

Ambos exigem algum ato por parte do terceiro antes de ele ganhar acesso ao contetido. O fato de

10 E a inibicéo ou desencorajamento do exercicio legitimo de direitos legais e naturais pela ameaca de sancao legal.

9
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0 acesso a esse conteudo ser muito mais facil com os hyperlinks que com notas de rodapé néo
muda a realidade de que um hiperlink, por si s6, € um conteddo neutro. Além disso, a insercao de
um hyperlink em um texto ndo da ao autor o controle sobre o conteido do site que o hyperlink da
acesso. Apenas quando aquele que insere o hyperlink apresenta conte(do, de modo que, na
verdade, repete o contetdo difamatorio, o conteldo deverd ser considerado publicado pela
hyperlinker.

A Suprema Corte decidiu que publicar um hiperlink que contenha material difamatério
ndo torna o divulgador um responséavel por difamacdo, porque hiperlinks deste material ndo

contam como publicacdo do contetdo difamatorio.

3.2.6. Editions Ecosociété Inc. v. Banro Corp. [2012]

Banro, uma empresa com sede em Ontério envolvida na exploracdo e desenvolvimento
de propriedades de ouro na Republica Democréatica do Congo, ajuizou acdo em Ontario contra o
editor, autor, pesquisadores e editores de um livro intitulado Canada Negra: pilhagem, corrupgéo
e criminalidade na Africa, alegando que o contetdo do livro é difamatorio, ja que este o acusa de
cometer violagdes de direitos humanos e de fraude, para promover os seus interesses financeiros
na Africa.

Banro é uma figura de negdcios bem conhecido que estabeleceu uma reputacdo como um
dono de jornal e editor no Canada e internacionalmente. Enquanto B serviu como o presidente de
uma empresa EUA de capital aberto, a legitimidade de determinados pagamentos que tinha sido
feito para B foram questionados. Uma comissdo especial formada para conduzir uma
investigacdo concluiu que a empresa tinha feito pagamentos ndo autorizados B. O relatério da
comissao foi publicado no site da empresa, que era acessivel em todo o0 mundo, juntamente com
comunicados de imprensa contendo informacfes de contato dirigida a midia canadense. As
declaragcdes também foram publicadas no relatorio anual da empresa que sintetiza as conclusfes
da comisséo.

A Suprema Corte considerou que esta bem estabelecido na lei canadense que a difamacéo
ocorre apos a publicacdo de uma declaracdo difamatoria a um terceiro, que, neste caso, ocorreu
quando as declaragdes impugnadas foram lidas, baixadas e republicadas em Ontario por trés

jornais.
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3.2.7. Baglow v. Smith [2015]

John Baglow possui e opera um blog chamado de Dawg’s Blawg, no qual ele posts
opinides de esquerda sobre vérias questdes de interesse politico e publico, usando o pseudénimo
de "Dr. Dawg". Roger Smith, que tem um blog sob o pseudénimo "Peter O'Donnell,” é um
comentador de direita que comenta frequentemente sobre a Free Dominion™ e outros blogs,
incluindo do Baglow. Free Dominion é moderado e operado pelos segundo e terceiro réus,
Marcos e Connie Fournier.

Baglow afirmou que Smith o difamou com comentarios no Free Dominion, e que Marcos
e Connie Fournier o difamaram através da publicacdo dessas declarac6es. O Tribunal analisou
uma variedade de declaragdes feitas por ambas as partes, mas a declaracéo essencial sobre a qual
a alegacdo de Baglow se baseou foi aquela em que Smith referiu-se a Baglow como "um dos
apoiantes mais vocais do Taliban."

O Superior Tribunal de Justica de Ontario contou com a decisdo de 2008 da Suprema
Corte canadense WIC Radio Ltd. v. Simpson para aplicar um teste reformulado de objetividade
para determinar se uma declaracdo publicada em um férum on-line de politica poderia ser
considerado "difamatdrio” sob a lei canadense.

Tradicionalmente, para ter sucesso em uma reivindicacdo de difamacdo, o requerente
deve preencher trés requisitos: 1. mostrar que as declaracdes do réu foram publicadas a uma
terceira pessoa; 2. demonstrar quais declaragdes a que se refere o autor; e 3. mostrar que as
declaracGes eram legalmente difamatorias.

No entanto, dado que as publicacBes diferentes da midia tém seus préprios publicos
exclusivos, os tribunais canadenses desenvolveram, recentemente, um teste especifico do
publico, ou o teste da "crenca objetivamente razoadvel". Em WIC Radio Ltd. v. Simpson, o
Supremo Tribunal do Canada descobriu que simplesmente expressar uma opinido ndo significa
que ela vai ser acreditada, e, portanto, ndo é necessariamente difamatdria. O caso presume-se que
0 publico avalia observaces em conformidade com os seus proprios conhecimentos e opinides a
respeito das circunstancias da mensagem. Ou seja, o Tribunal verificou se um leitor desta
publicacdo especifica tomaria as palavras tdo a sério que levaria a reduzir a sua estimativa pelo

assunto sobre a qual elas foram ditas.

" Eérum na internet conservador canadense.
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Como parte desta evolucdo, os tribunais canadenses desenvolveram uma defesa de quatro
fatores para proteger discurso que, embora possa atender o teste de trés fatores tradicionais por
difamac&o, €, contudo, protegido por um "comentério justo”, em vez de uma afirmacéo de fato.
Um comentario justo deve: 1. ser sobre um assunto de interesse publico; 2. ser baseado em fatos;
3. ser reconhecivel como um comentério, e ndo uma declaracéo de fato; e 4. ser uma crenca de
gue uma pessoa razoavel poderia sinceramente se expressar com base nos fatos.

Neste caso, o Tribunal considerou que, embora o comentario de Smith fosse difamatorio,
ele retine todos os quatro fatores da defesa do comentério justo. No contexto mais amplo do
debate sobre a audiéncia do blog - considerando a natureza do debate politico sobre esses blogs -
o0 Tribunal concluiu que o comentario foi reconhecido como um comentario (e hdo como uma
declaracédo de fato). Além disso, Baglow foi incapaz de mostrar malicia real, o que iria contra a
arguicao de defesa do comentario justo.

4.  Conclusao

Do exame de todas as decisGes aqui expostas, além de outras, sobrelevam duas
consequéncias: a) é necessario que os estudos (e os julgados) envolvendo os conflitos entre a
liberdade de expressdo e a preservacao da intimidade ou da dignidade de pessoas ou de grupos
desenvolvam pressupostos metodoldgicos coerentes. Muitas vezes, a decisdo é adequada em seus
fins, mas cria um sério custo argumentativo para o proprio Tribunal e uma pletora de efeitos
inesperados para outras situacdes, como se pode notar ao se inserir um elemento mais complexo
na equacao, substancialmente quando o direito a honra prevalece em detrimento da liberdade de
expressao.

A lei de difamacéo é uma tentativa de encontrar um equilibrio entre o direito a liberdade de
expressdo e a restituicdo para os individuos que tenham sido prejudicados por essa expressao, e
ao mesmo tempo, certamente, que houve perdas para a liberdade de expressdo, tem havido
algumas vitdrias recentes para a liberdade de expressdo. A lei de difamacgdo no Canada ainda esta
evoluindo, e a lista de defesas aceitaveis esta crescendo.

Percebeu-se que a despeito de essa lei de difamacdo canadense restringir em varios
aspectos demasiadamente a liberdade de expressdo, sendo um tanto dura, decisdes recentes da
Suprema Corte e mesmo de algumas provincias tem dado valor maior e protecdo a liberdade de

expressao em detrimento do direito a honra.
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E de se notar, no entanto, que o fato de haver uma lei, vale dizer privada, regulando os

casos em que se considera violacdo intoleravel a boa reputacdo do individuo e as defesas que

podem ser arguidas, segunda a constru¢do da jurisprudéncia da Suprema Corte, a fim de

salvaguardar a livre expressdo, conferem um minimo de previsibilidade em relagdo ao que pode

ou ndo ser falado e as consequéncias possiveis de uma possivel violagdo desse direito. Isso

parece colocar o Canada em patamar superior, por exemplo, em relacdo ao Brasil, no que diz

respeito & garantia da liberdade de expressdo e a seguranca juridica.

Destaque-se, também, que na pesquisa ndo se encontraram decisbes e/ou debates

envolvendo o direito de resposta como condenacdo alternativa a condenacgédo pecuniéria.

5.
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