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Querelante e Autor: Eunice Mistilides Silva e outro

Querelado: Adalberto Mariano dos Santos

Juiz(a) de Direito: Dr(a). FERNANDO ANTONIO DE LIMA

Vistos.

1. Trata-se de queixa-crime, em que a querelante, ex-Prefeita Municipal de Jales-
SP, busca a condenacdo do querelado como incurso no crime previsto no art. 139 ¢/c 141,
ambos do CP, tendo em vista que, em dezembro de 2018, praticou o crime de difamacéo
contra a primeira, por meio da rede socia Facebook (fls. 03) e também pelo

compartilhamento de mensagens por WhatsApp (fls. 24).

Nos termos da peticdo que inaugura a acdo penal, o querelado, em dezembro de
2018, publicou, no facebook, a seguinte frase, atribuida a querelante: “S6 devolvo o

dinheiro do lixo se a Erica devolver o dinheiro do luxo”.

Explica, a inicial, que, logo acima da frase, 0 querelado publicou uma foto da
guerelante, comparando, a condenacdo desta Ultima, por improbidade administrativa na
modalidade de dano ao Er&rio, sem transito em julgado, aos supostos desvios de verba

pulblica praticados pela Senhora Erica Capri na Prefeitura de Jales-SP.

Ademais, essa mesma imagem foi compartilhada por aplicativo de mensagens
(WhatsApp), contendo 0 seguinte comentario: "pensando bem sabe que ela tem razéo"
(fls. 12).

Anota, a querelante, que o querelado abusou do direito de expressar-se, 0 que
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caracterizou o crime de difamacéo.

Em razdo desses fatos, a querelante pretende que o querelado seja condenado pelo
crime de difamagdo (Codigo Penal, art. 139), com a causa de aumento referente a
utilizacdo de meios (Facebook e WhatsApp) que facilita a divulgacdo do crime (Cddigo
Penal, art. 141, inciso I11).

O Ministério Publico manifestou-se pela redizacdo da audiéncia prévia de
conciliaco (Codigo de Processo Penal, art. 520) e, caso infrutifera audiéncia, pelas

propostas de transacdo penal e suspensdo condicional do processo (fl. 30).

Realizou-se a audiéncia prévia de conciliagdo, sem gue houvesse acordo entre as
partes (fl. 55).

Em decisdo de fls. 56 e 57, conferiu-se a possibilidade de a querelante formular

proposta de transagdo penal e suspensao condicional do processo.

A querelante, entdo, formulou a seguinte proposta: pagamento do valor de R$ 1
mil, destinado ao “Lar dos Velinhos’, bem assm pedido de desculpas do querelado,

pedido, esse, a ser transmitido via facebook (fls. 61 e 62).

O Ministério Publico solicitou a designacdo de audiéncia, para o oferecimento

das propostas apresentadas pela querelante (fl. 65).

O querelado, por sua vez, por meio da peticdo de fls. 69 a 72, argumentou ter
operado o instituto da decadéncia. 1sso porque a querelante tomou conhecimento dos fatos
no dia 12/12/2018, mas apresentou a queixa-crime no dia 11/6/2019. Asseverou, 0
guerelado, que, nos termos do art. 798 do Codigo de Processo Penal, a contagem dos
prazos no processo penal é em dias corridos, ndo se interrompendo nas férias, domingo ou
diaferiado.
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Em decisdo de fl. 75, permitiu-se a0 querelado que fizesse nova contagem do

prazo.

O querelado, entdo, insistiu na tese da decadéncia. Argumentou que o prazo de
180 dias esgotou-se no dia 10 de junho de 2019, e a queixa-crime foi apresentada no dia
11 de junho de 2019 (fls. 76 a 80).

Possibilitou-se, entdo, que a querelante se manifestasse sobre a tese da
decadéncia, ap0s 0 qué o Ministério Publico deveria manifestar-se (fl. 86).

A querelante, por meio da peticdo de fls. 87 e 88, anotou que o prazo decadencial

€ de 6 meses, e ndo de 180 dias, de tal forma gque a decadéncia ndo se operou.

O Ministério Publico, por suavez, concordou com atese daquerelante - dequeo
prazo decadencial ha de ser contado em meses, e ndo em dias, nos termos do que dispbe o
art. 38 do Caodigo de Processo Penal. Asseverou, nesse sentido, que a acdo pena foi
proposta no ultimo dia do prazo. Em razdo disso, opinou pelo prosseguimento da acdo
penal privada. (fls. 94 e 95).

Este juizo afastou a tese da decadéncia, muito embora faltando com a devida

técnica, ao utilizar-se do termo “ prescricéo” (fl. 96).

O querelado adiantou-se ao procedimento e apresentou DEFESA PREVIA (fls.
103 a 112). Argumentou que o direito de critica e de humorismo, como decorréncia da
liberdade de manifestacdo do pensamento, exclui a intencdo de ofender, principalmente
pelo fato de o querelado, por meio do site “A Voz das Cidades’, exercer atividade
jornalistica. Aduziu que a querelante € pessoa publica, ex-Prefeita Municipal de Jales-SP,
legitimamente cassada pela Camara Municipal dessa cidade, o que reforca o direito a

criticajornalistica.

Ainda nos termos da DEFESA PREVIA, o querelado estéa abrigado na plenitude
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da liberdade de imprensa (CF, art. 5°, inciso 1X), traduzindo direito de a comunidade saber

0 que acontece Nos meios politicos.

Nessa mesma linha, o querelado aduz ser proprietério do sitio eletrénico “A Voz
das Cidades’, de onde saem noticias relevantes sobre os destinos da comunidade. Nesse
sentido, ndo seria possivel permitir coacfes fisicas ou morais contra o livre exercicio da

atividade informativa, sob pena de ofensa ao Estado Democrético de Direito.

Anota, ainda, que aimprensa de Jales “ é resultado democrético de uma sociedade
organizada, uma defensora das causas publicas, um muro invencivel de combate a
corrupcdo, e um dos unicos marcos de defesa da legalidade, tanto é que em outro blog de
noticias denominado 'blog do cardosinho’, também veiculou a condenagéo da querelante a
devolucéo de quantias em dinheiro para os cofres da municipalidade de Jales, tédo quéo o
querelado, porém, sem a verve humorada, vejamos, abaixo e em anexo: (...)” (fls. 109 e
110).

Diante disso, o querelado, em DEFESA PREVIA, solicitou o reconhecimento da

atipicidade da conduta.

Em decisfo de fl. 120, deixou-se para apreciar-se a tese da DEFESA PREVIA,
por ocasido da audiéncia de instrucdo e julgamento, nos termos do art. 81 da Lel n°
9.099/95.

Em audiéncia preliminar (fls. 116 e 117), a transacdo pena néo foi aceita pelo

guerelado.

Em 02/06/2020 foi realizada Audiéncia de Instrucdo e Julgamento, mesmo sem a

presenca justificada da querelante (fls. 172/173).

Em sede de Apelacdo (fls. 221/224), o coendo Colégio Recursal entendeu

necess&ria a manifestacdo do Magistrado, por sentenca, sobre o fato narrado no aditamento
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defls. 24.
E O RELATORIO.

Passo a apreciar a DEFESA PREVIA, nesta audiéncia de instrucao e julgamento,
nos termos do que dispde o art. 81, caput, daLei n°9.099/95.

2. A controvérsia reside em saber se 0 querelado cometeu o crime de difamacéo,
a0 publicar, no Facebook, a seguinte frase, no dia 12 de dezembro de 2018, atribuida a
querelante: SO devolvo o dinheiro do lixo se a Erica devolver o dinheiro do luxo. Além de
posterior compartilhamento da mesma imagem via WhatsApp, com os dizeres: "pensando

bem sabe que elatem razéo".

Para contextualizar o0 assunto, na época, havia noticias, que chegaram ao
programa “ Fantéstico”, da Rede Globo, de que a Senhora Erica Capri, Servidora Publica

Municipal, teria desviado recursos da satide publica, no Municipio de Jales-SP.

Por suavez, no dia 7 de dezembro de 2018, o excelentissimo Juiz de Direito da 52
Vara Civel, da Comarca de Jales-SP, doutor Adilson Vagner Balotti, proferiu sentencaem
processo no qual a querelante, ex-Prefeita Municipa de Jales-SP, aparece como uma das

rés.

Conforme informacfes do conhecido “Blog do Cardosinho”, o processo diz
respeito ao caso em que “(...) aex-prefeita Nice Mistilides e a empresa Proposta Ltda séo
acusadas de malfeitos nos servigos de limpeza e coleta do lixo. A acdo foi julgada

parcialmente procedente pelo juiz” (fl. 113).

Ainda conforme a referida fonte de informacdo, “Nice e a empresa foram
condenadas a devolver aos cofres publicos o vaor do prejuizo apurado, além de pagar,
solidariamente, uma multa correspondente a duas vezes o valor do prejuizo. Nice, ainda,

teve seus direitos politicos suspensos por cinco anos, enquanto a empresa ndo podera
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firmar contratos com o poder publico pelo mesmo prazo” (fl. 113).

Informa, também, o Blog do Cardosinho que “a contratacdo da empresa Proposta,
a fata de fiscalizacdo dos servicos e 0s prejuizos causados ao erario publico foram — os
prezados leitores devem estar lembrados — 0 mote paraa Camara Municipal abrir uma CEI

e cassar 0 mandato da ex-prefeita’ (fl. 113).

Consta, ainda, que R$ 1,4 milhdo foram blogueados da querelante e da citada

empresa, parafins de cobrir os referidos prejuizos (fl. 113).

3. S50, portanto, fatos publicos e notérios: @) que a Senhora Erica Capri, como
Servidora Publica, teria desviado milhdes de recursos ligados a salde publica, em Jaes
SP; b) a querelante, como ex-Prefeita Municipal, foi condenada, em primeirainstancia, em
acao de improbidade administrativa, a devolver valores relacionados a falta de fiscalizacéo
na coleta de lixo e servigos de limpeza; ¢) que os fatos arrolados no item b ensgjaram a
cassacdo, pela Camara Municipal, do mandato (de Prefeita Municipal) ocupado pela

guerelante.

4. Diante desses fatos publicos e notérios, amplamente divulgados pela imprensa
de Jales-SP, cumpre saber se 0 querelado ofendeu a honra da querelante, ou agiu sob o
abrigo dos direitos fundamentais & manifestacdo do pensamento e de expresséo e da

liberdade de imprensa.

Os fatos, objeto da controvérsia posta nestes autos, estdo reunidos em uma
publicacdo no facebook e em mensagem compartilhada por meio de WhatsApp, ambas
com o mesmo conteldo e feitas pelo querelado. Nas mensagens, aparece a foto da
querelante e, logo abaixo, sem aspas, a seguinte afirmagdo: SO devolvo o dinheiro do lixo,
se a Erica devolver o dinheiro do luxo (fl. 10). Ademais, via WhatsApp foi inserido o

comentério: "pensando bem sabe que elatem razéo".

5. O tema esté entre aqueles chamados “ casos dificeis’. Nao basta uma simples
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subsuncédo do fato & norma, um cotejo entre as condutas e a legislacdo. 1sso porque ha um
conflito entre duas ordens de direitos fundamentais: o direito fundamental a liberdade de
manifestacdo do pensamento e de expressdo e liberdade de imprensa X direito

fundamental a honra e avida privada.

E importante esclarecer que o0 caso ndo sera analisado apenas com base na

liberdade de manifestacdo do pensamento e de expressdo. E necessario invocar,

igualmente, a liberdade de imprensa.

Isso porque o querelado, apesar de a publicacdo partir do facebook, é titular de
um canal de noticias, denominado “A Voz das Cidades’ — e foi nessa qualidade, com a

alcunha“Betto Mariano”, que fez a publicagdo no Facebook.

6. Ha varios dispositivos constitucionais que, direta ou indiretamente, tutelam a
liberdade de manifestacdo do pensamento e de expressao e a liberdade de imprensa. Vou

Citar apenas dois.

Com efeito, dispdem o art. 5° inciso IX, e o art. 220, caput, da Constituicdo
Federal:

“Art. 5 (...)

(..)

“IX — élivre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicagéo,
independentemente de censura ou licenca’.

“Art. 220. A manifestacdo do pensamento, a criacdo, a expressao e a informacéo, sob
qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restricdo, observado o
disposto nesta Constituicao”.

Por sua vez, a liberdade de manifestacdo do pensamento e de expressdo e a
liberdade de imprensa, como ocorre com qualquer direito fundamental, ndo sdo direitos

absolutos.
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Por isso, mesmo a liberdade de pensamento e a liberdade de imprensa haverdo de
respeitar a intimidade, a honra, a imagem e a vida privada das pessoas. Esses quatro

ultimos direitos da personalidade humana estdo previstos no art. 5° inciso X, da
Constituicao Federal:

“Art.5°(...)

()

“X — sho inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua
violagéo”.

7. Percebase que ndo é facil conciliar tais direitos fundamentais. Faremos,
usando da nossa prépria argumentacdo e, depois, buscando auxilio em julgamentos do
Supremo Tribunal Federal, da Suprema Corte dos Estados Unidos, da Corte
Europeia de Direitos Humanos e da Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Em outras palavras, buscaremos auxilio em grandes julgamentos e em grandes
Magistrados, nacionais e internacionais, que nos gudardo a extrair a justica deste caso

concreto.

E que estamos cientes, vendo as grandes ligBes desses grandes tribunais nacionais
einternacionais, que alel precisa de juizes (e juizas) sdbios, assim como o poema, de bons
leitores. N&o se extrai ajustica nem mesmo das melhores leis, sem bons juizes, nem beleza

dos mais extraordinarios poemas, sem bons leitores.

E na licio desses sabios Magistrados que buscaremos o material argumentativo

parafundamentar a presente sentenca.

A proposito, sobre o papel das decisdes judiciais para pautar 0s comportamentos
das pessoas e a importancia do Supremo Tribunal Federal para prestigiar valores

essencials, como a liberdade, eils 0 que escreveu 0 eminente Ministro MARCO
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AURELIO MELLO?, ao prefaciar livro de minha autoria:

“A importancia do Judici&rio para o dia a dia de todos € cada vez maior. As
condutas sociais e politicas sdo, em diferentes oportunidades, pautadas pela
jurisprudéncia. O comportamento de pessoas naturais, juridicas e das ingtituicdes sofre,
progressivamente, a influéncia dos pronunciamentos judiciais Ndo ha como deixar de
reconhecer esse fendbmeno contemporéneo: a juizes e tribunais cabe papel-chave no

moderno Estado Democrético de Direito.

“Nesse sentido, o Supremo possui a fungdo essencial de proteger e garantir a
efetividade do contelido normativo da Constituicdo de 1988, em especia a centralidade
dos direitos fundamentais, revelando-se foro de discusséo para a tomada das decisdes mais
relevantes no Brasil. Atento aos limites de atuacao impostos pela Le das leis, deve
buscar a coeréncia a estabilidade da ordem juridica, prestigiando valores caros aos

cidaddos. seguranca, liberdade, igualdade e democracia (grifei)”.

Todas essas reflexdes, que partem da interpretacdo das normas juridicas por
grandes Tribunais nacionais e internacionais, revelam que os Codigos, as Constituicdes, as

leis e os dispositivos normativos em geral dependem de uma andlise profunda.

E preciso que 0s preceitos normativos sejam vistos em sua substancia, cotejados

com arealidade e com os valores que norteiam a comunidade.

Em outras palavras, refletindo sobre o papel da interpretacdo juridica, escrevi:
“As regras juridicas geralmente encontramo-las no seu exterior, nas linhas vistas e

desenhadas pelos olhos. Ao jurista, porém, deve ocorrer de as ver no restante, desde

! Marco Aurélio Méllo é, atualmente, Ministro do Supremo Tribunal Federal. Foi Presidente do
Supremo Tribunal Federal de maio de 2001 a maio de 2003 e do Tribunal Superior Eleitoral, de
maio de 1996 ajunho de 1997, de maio de 2006 a maio de 2008 e de novembro de 2013 a abril de
2014.

2 Apud Fernando Anténio de Lima e Adriana Monteiro Sanches de Lima Hermenéutica
Tributéria: a protegdo constitucional dos contribuintes. Questfes atuais e relevantes de 1SS,
ICMS IR, Isencéo, Contribuigdes Sociais e Plangjamento Tributério, pag. 13. Jales-SP: Edicdo
Especial dos autores, 2019.
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a maciez dos valores até a celebridade do elemento humano que o coracédo das
normas faz brilhar. A nota deliciosa das normas juridicas, sua feicdo viva e seu dom

de espalhar a justica, alimentam-se do alagamento de luz que brota dos

acontecimentos da vida” 3.
Iniciemos, pois, com base nesse norte, atarefainterpretativa.

8. Quando se analisa, concretamente, qualquer conflito entre direito a liberdade
de manifestacdo do pensamento e intimidade, honra e vida privada, € preciso que o

intérprete imagine a existéncia de uma sanfona.

Quando as informacdes sdo estritamente privadas, sem interesse da comunidade,
a sanfona se espreme mais para o lado da intimidade, da honra, da imagem e da vida
privada do individuo retratado.

Ja, em assuntos relevantes para a comunidade, a sanfona se espreme mais para o
lado da liberdade de manifestacéo e de expresséo.

N&o significa, nesse Ultimo caso, que o individuo retratado deixa de ser
protegido. Ndo é possivel que um veiculo de comunicacdo, por exemplo, atribua

indevidamente um crime, um crime que, claramente, ndo aconteceu.

Por outro lado, sobre fatos reais, ou com grande probabilidade de ocorréncia, a
interpretacdo judicial que se deve fazer € pela prevaléncia, no caso concreto, do direito de

informar.

E que, a partir dai, ndo é apenas o direito de expressdo do titular que esta em

jogo. Nasce, entdo, o direito coletivo de a comunidade saber 0 que se passa no interior dos

3 Fernando Anténio de Lima e Adriana Monteiro Sanches de Lima. Hermenéutica Tributéria: a
protecdo constitucional dos contribuintes. Questbes atuais e relevantes de 1SS ICMS IR,
Isencao, Contribuic¢bes Sociais e Plangjamento Tributario, pag. 45. Jales-SP: Edicdo Especia dos
autores, 2019.
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governos, no ambito dos Poderes — de todos! -, ou de descobrir qualquer outra informacéo

relevante que possa afetar a mesma comunidade.

9. No caso dos autos, ndo ha duvida de que a preponderancia que se faz € pela
liberdade de informar, desde, € Gbvio, que essa liberdade ndo transgrida a esfera de

personalidade do individuo exposto ainformacéo.

Havia, na cidade de Jales-SP — fatos publicos e notdrios -, dois fatos relevantes.
Uma Servidora Municipa que teria se apropriado de milhdes de reais da salde publica e
criado, em torno de si, uma vida luxuosa, para além da remuneracéo do cargo. Uma ex-
Prefeita condenada, em primeirainstancia, em acdo de improbidade administrativa, a arcar
com 0S supostos prejuizos decorrentes da coleta de lixo na cidade de Jales-SP — fatos,

esses, que ensgjaram a cassacao do mandato pela Camara Municipal.

10. Foi, entdo, que o querelado, valendo-se de um trocadilho, publicou a foto da
guerelante, no facebook e posteriormente no Whatsapp, €, logo abaixo, escreveu, sem

aspas: S6 devolvo o dinheiro do Lixo, se aEricadevolver o dinheiro do Luxo (fl. 10 e 12).

Umalleituradafrase, que naverdade foi escrita sem aspas, comparava, utilizando-

se do humor, dois fatos publicos que teriam ocorrido na cidade.

11. Quanto a assuntos de interesse publico, a imprensa tem todo o direito de
divulg&los objetivamente, ou, entdo, cerc&los da opini&o jornalistica, incluindo a

utilizacdo do humor.

O Supremo Tribunal Federal, a propdsito, confirmou medida cautelar
concedida pelo eminente Ministro ALEXANDRE DE MORAES. Em razdo disso, a
Corte Suprema entendeu serem inconstitucionais dispositivos da Lel das Elei¢des. Esses

dispositivos vedavam as emissoras de radio e televisdo veicular programas de humor

retratando candidatos, coligacBes e partidos nos trés meses anteriores a elei¢céo. Entendeu,
o eminente Ministro Relator, ALEXANDRE DE MORAES, que a liberdade de critica é
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plenaeirrestrita, o que envolve, inclusive, aliberdade de caréter artistico e humoristico®.

Em voto lapidar, o Ministro decano CEL SO DE MELL O escreveu o seguinte:
“O riso, por isso mesmo, deve ser levado a sério, pois congtitui, entre as funcdes que
desempenha, o papel de poderoso instrumento de reagcdo popular e de resisténcia social a
préticas que caracterizam ensaios de dominacdo governamental, de opressdo do poder

publico, de abuso de direito ou de desrespeito aos direitos do cidadao”.

Continuou o eminente Ministro, CEL SO DE MELL O: “O recurso a derrisdo, no
ambito politico-eleitoral, constitui, na perspectiva de uma dialética de humor, verdadeira
antitese ao que é grosseiro, ao que € desonesto, ao gue é fraudulento, ao que é abusivo, ao
gue é enganador. Em uma palavra: o riso e 0 humor sdo expressdes de estimulo a pratica
consciente da cidadania e ao livre exercicio da participacdo politica, enquanto configuram,
eles préprios, manifestagdes de criagdo artistica. O riso e 0 humor, por isso mesmo, sdo
transformadores, sdo renovadores, sdo saudavelmente subversivos, séo esclarecedores, sd0
reveladores. E por isso que sio temidos pelos detentores do poder ou por agqueles que

buscam acender, por meios desonestos, na hierarquia governamental”>.

12. Isso significa que o conhecimento e a informagdo ndo podem ficar
aprisionados nos pordes dos governos, nem podem ser asfixiados pelas prisdes da

ignorancia.

Assuntos de interesse publico podem e dever ser apresentados a opinido publica,
sgja sob a forma objetiva de descricdo dos fatos, seja por meio do toque refinado e, as

vezes, a&cido do humor.

E o humor, alids, que, muitas vezes, ganha terreno com mais facilidade

4 STF, Plenario, Medida Cautelar na ADI n° 4.451/DF, Relator Ministro Alexandre de Moraes,
julgamento no dias 20 e 21 de junho de 2018.

5> Sobre trechos do voto do eminente Ministro CELSO DE MELLO, confira: Ingo Sarlet. O STF, a
liberdade de expressao e a liberacédo das satiras nas elei¢des. In: Consultor Juridico. Disponivel
em: https.//www.conjur.com.br/2018-jun-29/direitos-fundamentai s-stf-liberdade-expressao-
liberacao-satiras-eleicoes. Acesso: 1/6/2020.
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TRINUNAL DE JUSTICA

dentro do espirito do povo, alimentando a cidadania e gerando indignacdo aos

detentoresdo poder.

E o humor que, prestando reveréncia & informacéo, revela uma voz que ndo

se cala diante dasinjusticas.

A liberdade de manifestar o pensamento envolve varios formatos, como o texto
jornalistico, a cronica, etc. Mas o formato que talvez maior influéncia traga ao espirito do
povo é o humor — o humor que incendeia, 0 humor gque provoca, 0 humor que choca, o
humor que provoca mudangas sociais. Por isso, proteger, vigorosamente, a liberdade de
manifestacdo do pensamento e de expressdo € tutelar as vérias facetas, os varios formatos

pelos quais essas liberdades se revelam.

N&o ha nada mais triste do que perder a liberdade. Um ser humano sem
liberdade é um fantasma sem um corpo para pousar e sem uma alma para pensar.
Um pais sem liberdade é uma comunidade controlada pelos destrocos da ameaca

per manente, por uma per seguicao desenfreada e por uma mor alidade degener ada.

A importancia que a Congtituicdo Federal de 1988 confere a liberdade de
manifestagdo do pensamento e de expressdo é uma preocupacdo histérica. Os ditadores sO
viram ditadores, porque as forcas democraticas ndo |hes deram a devida atencdo. Stélin era
tido como um sujeito rude; Hitler, como um sujeito desgjeitado. Quando se percebeu, ja

eratarde.

Se 0 sonho é a perfeicdo que nos condena a melhorar, a liberdade é a visao

gue nosobriga a caminhar.

Sem sonho nem esperanca, ndo ha horizontes de melhoria despontando para

0 povo. Sem liberdade, ndo ha como o povo caminhar nessa direcéo.

13. A atividade exercida pela imprensa, numa democracia, ndo constitui apenas
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um direito dos meios de comunicagdo. Traduz um dever perante a opinido publica, que

tem o direito de saber 0 que acontece de relevante no seio da Republica.

A tal ponto é importante o trabalho jornalistico que o ex-Presidente do Supremo
Tribuna Federal, Ministro CARLOS AYRES BRITTO, batizou a imprensa e a
democracia como duas irmas siamesas, como se estivesse a dizer que ambas
carregam consigo valores intrinsicamente comuns, objetivos incontor navelmente

indissociaveis.

Sabedor da crise que se avizinhava, o rei Luis XVI convocou os Estados Gerais,
convidando os suditos a dar opinido sobre questdes importantes que dinamitavam a
Franca. Derramaram-se avalanches de publicacgtes, a liberdade de imprensa alvorogou-se,
a palavra ressoava has pragas publicas, nas esquinas e nos cafés. “ As linguas se puseram
em acdo. Os analfabetos, assm como as pessoas instruidas, tiveram uma opinido a

dar ereclamactesa fazer®”.

Nos Estados Unidos, ALEXIS DE TOCQUEVILLE disse apreciar aliberdade de
imprensa mais pelo mal que evita do que pelos bens que produz’; e que para se submeter

aos bens que aimprensa produz, € preciso submeter-se aos males que aimprensa gera®.

14. Por sua dimensdo coletiva, porque fundamentam outras liberdades, as
liberdades de informacao e de expressdo gozam de uma posi¢ao de preferéncia— preferred

position — em relacdo aos direitos fundamentais individua mente considerados.

E por isso que decisdes da Suprema Corte dos Estados Unidos, do Tribunal

Constitucional Espanhol e do Tribunal Constitucional Alemao tém evitado a proibicéo

6 Guy Chaussinand-Nogaret. A queda da bastilha. O comeco da Revolugédo Francesa. Tradugéo
Lucy Magalhées: Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 1989, p. 35.

7 A democracia na América. Traducdo Eduardo Brand&o. 22 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005,
p. 207.

8 Ob. cit., p. 211.
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prévia de publicacdes, reservando proibicéo para casos excepcional issimos’.

15. A liberdade de informacdo é o direito de comunicar livremente fatos e sobre

eles ser informado. A liberdade de expressdo € o direito geral de exprimir juizos de valor,

ideias, opinides, ou sgja, € qualgquer manifestagdo do pensamento humano'°.

No ambito da liberdade de informacdo, temos os fatos, dados, qualidades,

objetivamente apurados. J4 a liberdade de expressdo compreende a livre expressdo do

pensamento por qualquer meio, como a criacao artistica e literaria (cinema, teatro, novela,
ficcdo literaria, artes plésticas, musica, opinido comunicada em jornal ou em qualquer

meio)*L.,

E certo que a divulgacdo objetiva de fatos pode vir acompanhada de um
componente pessoal, como a opinido. Nesse caso, dois direitos fundamentais estaréo

presentes: aliberdade de informacao (fato) e aliberdade de expressio (opini&o)*2.

Para sabermos qual das duas liberdades operara no caso concreto, deveremos nos

9 Luis Roberto Barroso. Colisdo entre liberdade de expressdo e direitos da personalidade.
Critérios de ponderacao. Interpretacdo constitucionalmente adequada do Codigo Civil e da Lei
de Imprensa, paginas. 758 e 759. In: Doutrinas essenciais, volume I, Direitos Civis e Politicos,
Flavia Piovesan e Maria Garcia (organizadoras). Sao Paulo: Revistados Tribunais, 2011, pag. 735
a778.

10 Luis Roberto Barroso. Liberdade de expressdo versus direitos da personalidade. Coliséo de
direitos fundamentais e critérios de ponderacdo. In: Luis Roberto Barroso. Temas de Direito
Congtitucional, Tomo I11. 22 ed. Rio de Janeiro, S80 Paulo e Recife: Renovar, paginas 102 e 103.
1 Luis Gustavo Grandinetti Castanho de Carvalho. Direito de informacdo e liberdade de
expressao, 1999, pag. 25. Apud L uis Roberto Barroso, ob. cit., pag. 103.

12 Vejamos trecho de decisdo do Tribunal Constitucional Espanhol, Sentencia n° 6.21 ene.
Fundamento Juridico n. 5, apud Ménica Neves Aguiar da Silva Castro, Honra, imagem, vida
privada e intimidade em colisdo com outros direitos, 2002, pag. 106: “ '(...) a comunicacdo de
fatos ou de noticias ndo se da nunca em um estado quimicamente puro e compreende, quase
sempre, algum elemento valorativo ou, dito de outro modo, uma vocagdo a formacéo de uma
opinido' " (apud Luis Roberto Barroso, ob. cit., pag. 103).
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valer do critério da prevaléncia. se prevalecer a divulgacéo de fatos, o direito é o da
liberdade de informac&o; se 0 que se manifestar em grau maior for a opinido, estaremos

diante da liberdade de expressao.

A distincdo é importante, porque, em havendo liberdade de informacdo, havera

maior preocupacdo com a verdade - ndo a verdade absoluta, mas a possivel, a que estd as
méaos'3. Essa verdade possivel é dispensavel na hipétese de opinides, dada a carga

subjetiva, valorativa que as opinides trazem consigo.

A liberdade de imprensa, por sua vez, € o direito, conferido aos meios de
comunicacdo em geral, de externar opinifes, ideias e divulgar fatos. Congrega, portanto,

as liberdades de informag&o e expresséo.

A matéria jornalistica objeto de analise — dizemos matéria jornalistica,
porque, ndo obstante publicada no facebook, proveio de pessoa que desenvolve, com

intensidade, a atividade jornalistica — é uma mistura de liberdade de informacéo e

de liberdade de expressdo. 1sso porque houve a informagdo de dois dados publicos,

com a mescla da opini&o, aqui revelada mediante trocadilho e certa dose de humor.

16. As duas liberdades — expressdo e informacdo — servem ao direito da
personaidade, porque o individuo sO se redliza, plenamente, hum ambiente livre de

objecdes ao pensar e ao informar. Dai a naturezaindividual desses direitos.

Mas elas também repousam nas molduras da coletividade. 1sso porgue interessam
a democracia — que aoja em seu seio o pluralismo, o livre trnsito das ideias — e a
Republica, para a qual os fatos de interesse publico ndo se fecham no portdo escuro da

censura.

Repousar nas molduras da coletividade e nas dobras da personalidade faz com
13 Luis Roberto Barroso, ob. cit., pag. 104.
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gue a liberdade de expressdo e de informacéo sirvam de fundamento a outras liberdades.
Por isso, ocupam posicdo de preferéncia — preferred positivo — em relagdo a outros

direitos fundamentaist®.

Posicdo de preferéncia, contudo, ndo quer dizer imunidade a outros direitos
fundamentais, como a honra. Quer dizer, isto ssim, que, no entrechoque com outros
valores, sairdo em situacdo de vantagem. Isso ndo significa, porém, que, diante do caso
concreto, valendo-se da ponderagdo argumentativa, possa o Judici&rio reduzi-las,

relevando outros direitos, como a honrat®.

17. A Corte Europeia de Direitos Humanos confere especial estima a liberdade
de expressdo. Em diversos julgados em que o Tribunal Constitucional de Portugal colocou
em primazia a honra, citada Corte modificou entendimento, para conferir a devida

protecéo preferencial ao direito de expressar com liberdade.

Mas a mesma Corte ndo conferiu o cardter absoluto a esse direito. Entendeu que a

liberdade de expresséo ndo constitui carta branca para ofender as pessoas.

Em um caso, um grupo de suecos distribuiu folhetos nas escolas, nos armarios
dos aunos, com a informagdo de que o homossexualismo constituia desvio sexual,
produzia efeito destrutivo na sociedade e era responsavel pela propagacdo da Aids. No
Tribunal sueco, o grupo argumentou que desejava, apenas, provocar um debate na escola.

Foi condenado a pagar multa.

A Corte Europeia de Direitos Humanos restringiu o direito de expresséo, para

afirmar que o direito ndo constitui carta branca para a ofensa. Considerou que os debates

14 E assim que se posiciona a Suprema Corte dos EUA, o Tribunal Constitucional Espanhol e o
Tribunal Constitucional Federal alemé&o (Apud Luis Roberto Barroso, ob. cit., pag. 106). Assim
também se manifesta Ingo Wolfgang Sarlet (Ingo Wolfgang Sarlet, Luiz Guilherme Marinoni e
Daniel Mitidiero. Curso de direito constitucional, pag. 445. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2012).

15 ngo Wolfgang Sarlet, ob. cit., pag. 445 e 446.
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poderiam ser travados, sem a utilizagéo de palavras ofensivast®.

Alias, decisdo é coerente com o art. 13 da Convencdo Americana de Direitos
Humanos (Pacto de San José da Costa Rica). O art. 13, nimero 5, prevé uma restricdo
importantissima a liberdade de expresséo, permitindo a lei proibir qualquer propaganda

que faca apologia ao 6dio e que constitua incitamento a discriminagao:

“A lei deve proibir toda propaganda a favor da guerra, bem como toda apologia ao 6dio
nacional, racial ou religioso que constitua incitamento a discriminagéo, a hostilidade, ao
crimeou avioléncia’.

A Corte Interamericana de Direitos Humanos, quando enfrenta o tema, serve-
se de trés requisitos fixados pela Corte Europeia. Assim, arestricéo s € possivel com a
conjugacao destas trés exigéncias: a) toda restricdo deve estar prevista na lei doméstica;
b) a restricdo deve obedecer a fins legitimos; ¢) a restricdo deve ser necessaria a uma

sociedade democrétical’.
Nos termos do art. 13 da Convencdo Americana de Direitos Humanos, a
liberdade de expressdo, em sentido amplo, compreende a liberdade de buscar, receber e

difundir informagoes.

Quanto ao direito de buscar informacdo, a Corte Interamericana de Direitos

Humanos entendeu como violador a liberdade de expressdo o impedimento, pelo Chile, de
os cidaddos terem acesso ao filme “A Ultima Tentacdo de Cristo®®. Lancado em 1988 e
dirigido por Martin Scorsese, foi submetido a0 Conselho de Qualificacdo

Cinematografica, 0rgéo responsavel pela censura, resquicio da ditadura. O 6rgéo proibiu a

16 Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2012-fev-09/corte-europeia-equilibra-liberdade-
expressao-protecao-ofensas. Acesso: 18/2/2016.

17 Christiane Mina Falsarella. A liberdade de expressdo na jurisprudéncia da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, pag. 159. Disponivel em:
www.direito.ufmg.br/revista/index.php/revista/article/downl oad/.../223. Acesso: 18/2/2016.

18 O filme se baseia no livro de Nikos Kazantzakis. Jesus Cristo é retratado de forma humana,
com as fraquezas correspondentes, tendo que decidir entre a missdo divina e avida mundana, aqui
incluido um romance com Maria Madalena (Christiane Mina Falsarella, ob. cit., pag. 161).
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TRIWUNAL I JUSTRC A

exibicdo do filme, sob 0 argumento de ofensa a figura de Jesus Cristo. A censura foi

mantida pela Suprema Corte chilena.

Um grupo de Advogados, em 1999, levou o caso a Corte Interamericana de
Direitos Humano, que entendeu haver censura. A Corte entendeu que a Unica hipétese de
censura prévia admitida pela Convencdo Interamericana diz respeito a protecdo das
criancas e adolescentes, nos termos do art. 14, nimero 4: regulagdo do acesso a
espetéculos publicos. Ressaltou a dimensdo individual e coletiva da liberdade de
expressdo. Determinou, ainda, a Corte que o Chile modificasse o ordenamento juridico
interno, para afastar a censura prévia. Permitiu a exibicdo do filme A Ultima Tentago de
Cristo. O Chile, posteriormente, aterou a redacdo do dispositivo constitucional que
permitia a “censura prévia’, de sorte que a decisdo surtiu efeito: a Constituicdo chilena,

em seu artigo 19, n° 12, veda expressamente a “ censura prévia’ 1°.

Nos termos da Convencdo Americana, as restrices a liberdade de expressao (em
sentido amplo) devem estar fixadas em lel e aprumar-se aos objetivos previstos no artigo
13.2 (necessérias para assegurar “0 respeito aos direitos ou a reputacdo das demais
pessoas’ ou “a protecdo da seguranca nacional, da ordem publica, ou da salde ou da moral
publicas’).

Como se nota, existe previsdo expressa de restricdo a liberdade de expressar,

guando se visa ao respeito aos direitos ou a reputacdo das demais pessoas. Assim esté

redigido o artigo 13 da Convencédo Americana de Direitos Humanos (Pacto de San José da
CostaRica):

Artigo 13. Liberdade de pensamento e de expressio

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

19 Christiane Mina Falsarella, ob. cit., pags. 162 e 163.
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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 pelale e ser necessérias para assegurar (grife):

a 0 respeito aos direitos ou a reputacdo das demais pessoas (grife); ou b. a
protecdo da seguranca nacional, da ordem publica, ou da salide ou damoral publicas.

3. N&o se pode restringir o direito de expressdo por vias ou meios indiretos, tais como o
abuso de controles oficiais ou particulares de papel de imprensa, de fregléncias
radioglétricas ou de equipamentos e aparelhos usados na difusdo de informacéo, nem por
quaisguer outros meios destinados a obstar a comunicacdo e a circulagdo de idéias e
opinides.

4, A le pode submeter os espetaculos publicos a censura prévia, com o objetivo
exclusivo de regular 0 acesso a eles, para protegdo mora dainfancia e da adolescéncia, sem
prejuizo do disposto noinciso 2.

5. A lel deve proibir toda propaganda a favor da guerra, bem como toda apologia ao
6dio naciond, racid ou religioso que constitua incitacdo a discriminacdo, a hostilidade, a0
crime ou avioléncia

A jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos e da Corte
Europeia de Direitos Humanos permite-nos considerar que, de fato, a liberdade de

expressdo e de informagdo constitui posicdo preferencial no entrechoque com outros

direitos fundamentais.
No entanto, ndo se trata de direito absoluto, podendo sofrer restricdes, desde que
arestricdo: a) tenha previsdo nalei doméstica; b) vise aum fim legitimo; ¢) seja necessaria

a sociedade democrética.

Também como restricdo podemos assinalar a proibicdo de incitamento ao 6dio, a

discriminagdo, ao crime e avioléncia

Outra restricdo importante é o respeito dos direitos e da reputacdo das demais

pessoas.

Nesse cenario, punir o direito de o querelado informar e expressar-se, No caso
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de evidente inter esse publico, parece-me que, sob o pretexto detutelar a honra, visar-
se-ia a um fim ilegitimo (que € calar a imprensa), o que seria danoso a sociedade

democratica. Assim, ndo estariamos no marco das restricdes possivels, fixadas pela

Corte Europeia de Direitos Humanos.

N&o houve, ainda, por parte do querelado intencdo de ofender a honra, mas
publicar um fato de interesse publico. Também n&o houve incitacdo ao 6dio, a violéncia,

ao crime e a discriminacao.

Esses limites ou restricbes podem ser aperfeicoados, e robustecidos, quando
buscamos algumas consideracdes, sobre liberdade de expressdo e informagdo, no direito

norte-americano.
Com isso, conseguiremos dar o crédito devido atais liberdades — que detém uma
posicdo preferencial -, sem que desprezemos outra sorte de valores, insitos ao pluralismo

democratico, como a honra.

18. A Suprema Corte dos Estados Unidos permite proteja-se a honra inclusive

de pessoas publicas. No entanto, para que o direito de informacéo se restrinja pelo direito

de indenizagdo, dois requisitos sdo indispensavels.

Em primeiro lugar, é preciso que o ofendido demonstre que o que foi dito a seu
respeito sgjafalso.

Em segundo lugar, o ofendido deve comprovar a ciéncia sobre a falsidade da

informac8o, ou sgja, a “temeraria desconsideracdo” (reckless disregard) pela veracidade

do quefoi dito, aguilo que a Suprema Corte denominou como malicia efetiva.

Essa dupla exigéncia foi adotada pela Suprema Corte dos Estados, no julgamento
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New York vs. Qullivan, em 19642,

Nos termos da Primeira Emenda a Constituicdo dos Estados Unidos, o Estado
“nédo pode elaborar nenhumallei (...) que limite a liberdade de expresséo ou a liberdade de

imprensa’.

Assim, concluiu a Suprema Corte norte-americana que nenhum ocupante de
cargo publico poderd ganhar uma demanda contra a imprensa, a ndo ser que comprove
duas coisas. a) fasidade e nocividade da informacdo; b) malicia efetiva, ou sgja,
conhecimento de que a noticia era falsa ou “temeraria desconsideragdo” com a veracidade
das informagdes. N&o basta que o jornalista sga negligente ou descuidado; € preciso

comprovar a malicia efetiva?’.

Essainterpretacdo, adotada pela Suprema Corte em 1964, liberou aimprensa para
a publicacdo de fatos importantes, sem a preocupacdo de que algum lapso jornalistico
pudesse levar a bancarrota 0 6rgdo informativo. Diferente da imprensa britanica,

acostumada a condenagao por pesadas indeni zagoes?.

O caso New York Times vs. Sullivan diz respeito a uma publicacdo, do dia 29
de marco de 1960, pelo New York Times, em que a primeira pagina saia com o titulo:
“Ouvi as vozes que se dtelam”. A reportagem dizia respeito ao tratamento que a Policia

de Alabama dispensara as criangas negras que faziam um protesto.

Havia erros factuais. Um deles era o de que alguns estudantes negros foram

expulsos nos degraus da assembleia legislativa estadual, depois de cantarem “My Country

20 Ronald Dworkin. A leitura moral da Constitui¢do norte-americana, pags. 264 e 265. Traducéo
Marcelo Brand&o Cipolla, Revisdo Técnica: Alberto Alonso Mufioz. S&o Paulo: Martins Fontes,
2006.

2! Ronald Dwaorkin, ob. cit., pag. 311.

22 Ronald Dwaorkin, ob. cit., pag. 312.
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TRIWUNAL I JUSTRC A

Tis of Thee”; na verdade, eles foram expul sos depois de fazerem um protesto pacifico no
restaurante do tribunal. Outro erro foi a divulgagcdo de que os protestantes foram trancados
no restaurante, para serem “reduzidos a submisséo pela fome’, o que parecia ndo ser
verdade.

L. B. Sullivan era servidor publico e chefe da guarda municipal de Montgomery.
Processou o Times, num Tribunal de Alabama, sob a alegacéo de que a reportagem feriaa
reputacdo, embora ela ndo fizesse mencéo ao servidor. No julgamento, “(...) 0 juiz ordenou
a segregacao do publico presente e louvou a'justica do homem branco' levada ao pais pela
'raca anglo-saxonica”, e “um jari composto exclusivamente por brancos, cujos homes e
fotografias haviam sido publicados no jornal local, decidiu por unanimidade que Sullivan
de fato havia sido objeto de calunia e difamacdo pela imprensa e lhe concedeu uma
indenizacdo compensatéria e punitiva de 500.000 dolares. O Times, por fim, apelou a

Suprema Corte” %3,

O caso, entdo, chegou a Suprema Corte dos Estados Unidos. Os antecedentes
histéricos da jurisprudéncia ndo eram auspiciosos. Como afastar a condenacdo de um

jornal, proferida por um Tribunal do sul racista do Pais?

Anthony Lewis (Make No Law) escreveu um livro sobre aguele processo, fazendo
um resumo da histéria da liberdade de expresséo nos Estados Unidos, desde a adocéo da

Primeira Emenda, no século XV 11, até a véspera da citada deciso.

Até entdo, a protecdo era limitada. Admitia-se a publicag8o, vedava-se a censura
prévia. No entanto, depois de publicada a reportagem, se afrontosa ou perigosa, a pessoa
poderia ser punida com pesada indenizagdo. Assim pensava o jurista inglés William
Blackstone (século XV111), cujos ensinamentos eram seguidos por muitos advogados norte-
americanos. “essa era a concepcao briténica sobre aliberdade de expressdo: o préprio John

Milton, gue movera uma campanha ferina contra a restricdo prévia no famoso ensaio

23 Ronald Dworkin, ob. cit., pag. 313.
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Areopagitica, insistia em que toda expressao de desrespeito para com a lgreja, depois de

publicada, poderia e deveria ser punida'pelo fogo e pelo carrasco™ %,

Assim também entendiam os federaistas norte-americanos, que, em 1798,
adotaram a Lei de Sedicdo, que punia, como crime, a publicacdo intenciona de
informagdes falsas, escandalosas e maliciosas contra 0 Presidente ou os membros do
Congresso Nacional. Madison entendeu que a Lel de Sedicdo violava a Primeira Emenda;
Jefferson perdoou todos os condenados por essa lel durante o seu mandato presidencial.
De qualquer forma, esta foi a interpretacdo durante mais de um século: sO a restricdo

prévia era proibida, podendo-se admitir pesadas indeni zagtes? .

Como se V&, no caso New York vs. Sullivan, a Suprema Corte dos Estados
Unidos superou a interpretacdo tradicionalista — que permitia, sem critérios, pesadas
indenizagbes ainda que proibindo a “censura prévia’. Os critérios delineados naquele
importante julgamento foram: a) prova da falsidade da informacao; b) malicia efetiva

ou temer aria desconsider acdo.

19. Assim, sga no divulgar uma informagdo sobre um politico ou qualquer
ocupante de cargo publico, ou no divulgar uma informacdo sobre qualquer pessoa publica,
a indenizagcdo — ou eventua crime contra a honra - s6 ocorrerd, se conjugarmos dois
requisitos. a) prova da falsidade da informacdo; b) malicia efetiva, ou sga,
conhecimento acerca da falsidade ou “temeraria desconsideracéo” (reckless
disregard). N@o basta, quanto ao Ultimo requisito, que as informacfes sejam publicadas
de forma negligente; € preciso que se comprove a desconsideragdo intencional com a
verdade.

No direito britanico, basta a vitima provar gque a conduta foi danosa a honra, ndo

precisando demonstrar que o réu se comportou de forma maliciosa. O 6nus da prova,

24 Ronald Dworkin, ob. cit. pag. 314.
2 Ronald Dworkin, ob. cit. pag. 314.
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portanto, compete ao réu, obrigado a provar a veracidade dainformacao?.

Assim, a vitima da ofensa compete provar a falsidade da informacéo e a malicia

efetiva de quem exerce se manifesta. A prova ndo compete a este Ultimo.

Esse norte interpretativo realiza a posicdo preferencial que as liberdades de

informagao e expressdo a cancaram no ambito das democracias modernas.

Registramos, apenas, que a honra das pessoas publicas tem um espaco bem
menos alargado, porquanto elas se colocaram voluntariamente no espago publico, abrindo

mao, em parte, desse direito.

Depois de passearmos pela jurisprudéncia da Corte Europeia de Direitos
Humanos, da Corte Interamericana de Direitos Humanos e da Suprema Corte dos
Estados, poderemos desenhar alguns critérios, perfeitamente adaptéveis ao nosso sistema

constitucional.

Em primeiro lugar, vimos que as liber dades de expressao, de informagéo e de
imprensa assumem posicdo preferencial. Vimos, também, que isso ndo significa

desprotecéo a outros direitos, como a honra.

Por isso, tendo em conta essa posicdo preferencial, poderemos restringir
aquelasliberdades, desde que a restricéo: a) esteja prevista na lel domeéstica; b) visea
um fim legitimo; c¢) sga necessaria a sociedade democratica. Esses 0s contornos

limitativos de que a jurisprudéncia da Corte Europeia dos Direitos Humanos se vale.

20. Na hipétese dos autos, ndo ha um fim legitimo para punir 0 exercicio da

atividade jornalistica. 1sso porque as sociedades democréticas reclamam, para o seu

desenvolvimento, o livre mercado de ideias, a livre divulgacdo de fatos de interesse

26 Ronald Dwaorkin, ob. cit., pag. 336 e 337
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publico.
Ora, a comparacao, via humor e trocadilho, de duas noticias de interesse publico

configura assunto de interesse da comunidade, j& que as pessoas tém o direito de serem

informadas sobre assuntos relacionadas ao governo. A restricdo a liberdade, portanto, ndo

€ necessaria a soci edade democrética

Ao contrério.

As liberdades de informagdo e de expressdo ora sdo tidas no campo das suas

funcdes instrumentais (viabilizar o bom funcionamento da politica e do corpo social — sem

informag&o, isso é impossivel), ora no campo das suas funcBes constitutivas da propria

sociedade democrética, ja que a estas interessa o livre desenvolvimento da personalidade

humana, livre desenvolvimento esse que depende da circulagdo de ideias e informagoes.

Cercear esse tipo de noticia de interesse publico significa amesquinhar os fins

legitimos de uma sociedade democrética, que € o intercambio de ideias e a livre

divulgacdo de fatos — fatos e ideias necessarios ao desenvolvimento da democracia e da

personalidade humana.
Assim, os dois ultimos requisitos (a-restricdo que visa a um fim legitimo; b-
restricéo necessaria a sociedade democratica), para restringir a liberdade de imprensa,

fixados pela Corte Europeia de Direitos Humanos, ndo estdo previstos nestes autos.

21. Por sua vez, e aqui nos valemos de critérios definidos na jurisprudéncia da

Suprema Corte dos Estados Unidos, arestricdo as liber dades de expr essdo, informagdo e

imprensa depende da conjugacédo dos seguintes requisitos. a) prova da falsidade da

informagcao; b) prova da malicia efetiva ou temer éria desconsider acao pela ver dade.

Ndo h4, nos autos, nenhuma prova de que a informagdo sgja falsa: houve a
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condenacdo em primeiro grau da querelante, houve a cassacdo do mandato de Prefeita

Municipal pela Camara Municipal.

Poderia, a querelante, argumentar que a condenagéo ndo transitou em julgado.

O fato, porém, de a condenacdo ndo ter transitado em julgado faz militar, em

favor da querelante, no ambito judicial, a presuncdo de inocéncia.

N&o obstante, nada impede que a imprensa dé o tratamento que queira ao fato,
revestindo-o com o direito de opinido, com o humor, com o direito de critica, sem

fal seamento da verdade.

Ao dizer, o querelado, que a querelante deveria devolver o dinheiro do lixo, desde
que a Senhora Erica Caprio devolvesse o dinheiro do luxo, o querelado apenas conferiu
um togue de humor a duas situacdes de interesse publico varias vezes relatada naimprensa

local.

Também ndo hd, nos autos, prova de que o querelado agiu com malicia efetiva,

com desconsideracao pela verdade. Ao contrario, ele uniu dois fatos de interesse publico e,
mediante trocadilho, divulgou-os por meio do facebook e WhatsApp, revelando

informagdes publicas.
Assim, a posicdo preferencial da liberdade de informac&o e de imprensa impede
gue se puna o querelado, ndo havendo, na narrativa posta na queixa-crime, nenhum fato

Criminoso.

22. Na ADPF (Acédo de Descumprimento de Preceito Fundamental) n° 130, o

Supremo Tribunal Federal entendeu haver uma relacdo de ineréncia entre pensamento

505088 sentenca genérica base crime 1231 1004344-28.2019.8.26.0297 - lauda 27

Para conferir o original, acesse o site https://esaj.tjsp.jus.br/pastadigital/pg/abrirConferenciaDocumento.do, informe o processo 1004344-28.2019.8.26.0297 e codigo 887C338.

Este documento é copia do original, assinado digitalmente por FERNANDO ANTONIO DE LIMA, liberado nos autos em 08/03/2021 as 18:24 .



fls. 256

TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO
- W COMARCA DE JALES
S.. -P FORO DE JALES )
* VARA DO JUIZADO ESPECIAL CIVEL E CRIMINAL
3 D PEVEREIRD DE 574 RUA 15, N° 2210, Jales-SP - CEP 15700-038
Horario de Atendimento ao PUblico: das 12h30min as18h00min

TRIWUNAL I JUSTRC A

critico e imprensa livre?’.

Entendeu-se, ainda, que aimprensa € a “instancia natural de formacéo da opinido

publica e como alternativa a versdo oficial dosfatos’.

Em raz8o disso, decidiu o STF, nesse julgamento emblematico, que a
Constituicdo reservou para a imprensa “o direito de controlar e revelar as coisas

respeitantes a vida do Estado e da prépria sociedade’.

Nessa ordem de ideias, ainda segundo o Supremo Tribunal Federal, a
Constituicdo Federal garante que seirrompa o pensamento critico em qualquer situacéo ou
contingéncia. Revelou, a Corte Suprema, que pensamento critico ha de ser entendido
como aquele que é “plenamente comprometido com a esséncia ou verdade das coisas, se

dota de potencia emancipatdrio de mentes e espiritos”.

23. Especificamente quanto a0 compartilhamento da mesma mensagem via
WhatsApp, acompanhada da frase "pensando bem sabe que ela tem razdo", também tal

conduta esta abrangida pela liberdade de expressdo do querelado.

Por mais desabonadoras que sgjam, suas palavras inserem-se na liberdade plena

de expressao, ndo so enquanto jor nalista, mas sobretudo enquanto cidad&o.

Para a identificacdo da abrangéncia da liberdade de expressdo nesse ponto
voltamos a citar a decisdo proferida pelo E.STF em sede de ADPF 130, na qual notamos a
aplicacéo da Teoria Externa dos Direitos Fundamentais. Ou sgja: primeiramente assegura-
se a livre e plena manifestagdo de pensamento, entendida prima facie; apos, é feita a

ponderacdo com os demais direitos da personalidade para identificar possivel lesdo digna

21 STF, ADPF n° 130/DF, Plen&rio, Relator Ministro CARLOS AYRES BRITTO, julgamento em
30.4.2009.
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de reparacéo.

Nas palavras do eminente Relator:

Noutros termos, primeiramente, assegurase 0 gozo dos sobredireitos de
personalidade em que se traduz a “livre’ e “plena” manifestagdo do pensamento,
da criacdo e da informac&o. Somente depois é que se passa a cobrar do titular de
tais situagdes juridicas ativas um eventual desrespeito a direitos constitucionais
aheios, ainda que também densficadores da personalidade humana
Determinacgdo constitucional de momenténea paralisia a inviolabilidade de certas
categorias de direitos subjetivos fundamentais, porquanto a cabeca do art. 220 da
Congtituicdo veda qualquer cerceio ou restricdo a concreta manifestagdo do
pensamento (vedado o anonimato), bem assim todo cerceio ou restricdo que tenha
por objeto a criagdo, a expressdo e a informagdo, sga qua for a forma, o
processo, ou o veiculo de comunicacdo social. Com o que a Lei Fundamental do
Brasil veicula o mais democrético e civilizado regime da livre e plena circulagdo
das ideias e opinides, asssim como das noticias e informagdes, mas sem deixar de
prescrever o direito de resposta e todo um regime de responsabilidades civis,
penais e administrativas. Direito de resposta e responsabilidades que, mesmo
atuando a posteriori, infletem sobre as causas para inibir abusos no desfrute da
plenitude de liberdade de imprensa.

No caso concreto, apesar de desabonadoras as palavras proferidas pelo querelado,
nota-se gque suas criticas sdo dirigidas unicamente a postura da querel ante enquanto agente

publica, sujeito, portanto, a opinido publica.

Ou sgja, a querelante, no exercicio do cargo de Prefeita, sofre inevitavelmente
uma diminuicdo em sua esfera de privacidade, na medida em que seus atos, quando
realizados no desempenho das citadas fungdes, sdo na reaidade atos da propria

Administracéo Publica municipal, em verdadeira " presentacao”.

E a chamada "Teoria do Orgao". Nessa situacdo, a conduta ndo é do particular,
enguanto individuo, mas da prépria Pessoa Juridica de Direito Publico, sendo dotada de
ampla e plena publicidade, nos termos do art. 37, da Constituicdo Federal. Sendo,

portanto, publicos, estdo os atos do gestor sujeitos ao juizo de vaor, ainda que negativo,
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de todos os administrados.

Ora, na moderna Administracdo Dial6gica, na qual se prestigia, ndo sO o
interesse publico, mas sobretudo os direitos fundamentais da pessoa humana, seria um
contrassenso impedir um cidaddo de exprimir sua opinido sobre os atos realizados pelos
administradores em nome de Ente Publico. E fundamental saber quais sf0 0s interesses e
0s ansei 0s da populacdo, ainda que veiculados por meio de criticas, reclamacfes, satiras e

inconformismos.

Impedir, quem quer que sgja, de fazer criticas aos gestores da coisa publica,
guando n&o concordem com sua postura, € comprometer, em Ultima instancia, a propria

Democracia, fundamento de nosso sistema Constitucional .

Por mais que o aplicativo do WhatsApp ndo sga comumente um meio utilizado
pela imprensa para a divulgacdo de noticias, ndo ha como negar o direito de qualquer
cidad@ em opinar sobre assuntos de interesse coletivo, inclusive fazendo criticas sobre a

postura dos detentores de cargos el etivos, ainda que severas ou irénicas.

Claro que as opinides e criticas ndo podem ultrapassar os limites da
razoabilidade, veiculando discursos de 6Odio ou incentivando comportamentos

agressivos.

N&o obstante, em nenhuma das mensagens do querelado ha palavras de contetido
improprio ou obsceno. Nao foram proferidos xingamentos, nem atagues a pessoa da
guerelante. Todas as publicagbes e mensagens exprimem t&o somente reprovacio

quanto a postura da quer elante enquanto agente publico.

N&o se deve perder de vista a necessidade de se privilegiar o amplo debate
politico e a veiculacdo de ideias pelos cidadéos, sga qual for o0 meio de comunicacdo

empregado.
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Tendo como ponto de partida o agir comunicativo defendido por Habermas?®, o
direito de expressdo ganha especial relevancia para a sociedade, pois permite aformulacéo

de ideias e razdes distintas, manifestadas em campo democratico.

Somente pela interacdo dos agentes por meio da comunicacdo Seria possivel
alcancar a verdadeira democratizagdo das decisdes sociais. Nesse cendrio, faz-se essencia
gue cada cidaddo reconheca o direito comunicativo do outro, ainda que contrario ao

préprio, para que o debate no espaco publico possa ser ampliado.

Os modernos meios de comunicagdo, nessa perspectiva, ganham bastante
relevancia, por propiciarem instrumentos eficientes para a exposicdo de ideias e a
contraposi¢ao de pensamentos. Mas isso exige o cultivo da toleréncia, ndo sb para com as
opinides convergentes, mas sobretudo com as contrérias, na medida em que a riqueza de

perspectivas amadurece a propria discussao.

Indo além, deve ser permitida a veiculagdo de criticas sob a forma de humor.
Conforme nota-se também da mensagem compartilhada via WhatsApp, houve critica

sobre aforma de ironia, configurando claro e genuino exercicio de liberdade de expresséo.

Repise-se: a cidadania comporta criticas. E criticas podem ser veiculadas por

meio de formulas humoristicas, ainda que ndo agradem a todos 0s seus receptores.

24. Isso tudo revela que a queixa-crime ndo descreve fato aparentemente
criminoso. A descricdo de fato aparentemente criminoso constitui uma das condigoes
da acdo penal. Na auséncia das condicdes penais, a queixa-crime tem de ser rejeitada. E o

que dispde o art. 395, inciso |1, do Codigo de Processo Penal:

“Art. 395. A denuncia ou queixa serd rejeitada quando: (Redacdo dada pela
Lei n°11.719, de 2008).

2 HABERMAS, Jurgen. Conciéncia moral e agir comunicativo. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1989, p.
79.
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(..)

Il - faltar pressuposto processual ou condicdo para o exercicio da acao penal (grifos
meus); (Incluido pelalLei n°11.719, de 2008)".

25. E importante assentar que o prestigio que o Supremo Tribunal Federal
confere a liberdade de manifestacdo do pensamento em geral € tamanho gue, quando as
instncias inferiores compreendem pela prevaléncia dos direitos da intimidade,
privacidade e vida privada, a Corte Suprema tem cassado essas decisdes, ho ambito das

reclamacoes constitucionais.

E que se tem reconhecido que, quando se deixa de conferir o adequado
tratamento a essas liberdades, esta-se violando aguilo que foi decidido na ADPF n°
130/DF.

26. Posto isso, com base no art. 81, caput, da Lel n° 9.099/95, bem assim no art.
395, inciso |1, do Cédigo de Processo Penal, REJEITA-SE a queixa-crime, por auséncia

de condicgéo para a agéo penal (descricdo de fato aparentemente criminoso).

Publique-se. Intimem-se.

Jales, 08 de marco de 2021.

DOCUMENTO ASSINADO DIGITALMENTE NOSTERMOS DA LEI 11.419/2006,
CONFORME IMPRESSAO A MARGEM DIREITA
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