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Actual malice, Sistema Interamericano de Direitos Humanos e
responsabilidade civil por dano a honra da figura publica:
possiveis desafios sob o prisma civil-constitucional®

Bernardo Diniz Accioli de VASCONCELLOS™

“In old days men had the rack. Now

they have the press”.
— OSCAR WILDE?

RESUMO: O presente artigo analisa a evolu¢do da responsabilidade civil da imprensa
na doutrina e jurisprudéncia civilistas, ap6s a declaracdo de nao recepcao da Lei de
Imprensa pelo Supremo Tribunal Federal pela ADPF 130, a partir da tendéncia
estabilizadora ao modelo de responsabilidade subjetiva, baseada no filtro da culpa.
O artigo analisa a possibilidade de adoc¢ao da teoria da actual malice, formulada pela
Suprema Corte dos Estados Unidos da América, ao conflito, no Brasil, entre
liberdade de expressdo e direito a honra de figuras ptblicas. O artigo, a partir da
metodologia comparada, apresenta o conceito de actual malice para um jurista
brasileiro. Em seguida, o texto propde uma comparacao entre os elementos da teoria
estadunidense e os elementos de direito civil brasileiro, evidenciando a actual malice
como auséncia de boa-fé subjetiva quanto a falsidade factual, e rechacando a
equiparacio entre actual malice e dolo. O artigo também analisa o estado de adoc¢io
da doutrina pelo Sistema Interamericano de Direitos Humanos, apontando que a
Comissao e Corte IDH, divergem substancialmente em sua adocdo. O texto destaca
argumentos dificultam a compatibilidade da actual malice com a responsabilidade
civil brasileira e com a Constituicdo da Republica, e destaca o impasse que o Brasil
pode enfrentar caso eventualmente alegue direito interno para descumprir tratado
internacional de direitos humanos.
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1 Em portugués, “cavalete”. Instrumento de tortura por meio do qual se tracionavam os membros humanos,
deslocando-se as juntas e esticando-se as fibras musculares.

2 “In old days men had the rack. Now they have the press. That is an improvement certainly. But still it is very bad,
and wrong, and demoralising. Somebody — was it Burke? — called journalism the fourth estate. That was true at
the time, no doubt. But at the present moment it really is the only estate. It has eaten up the other three. The Lords
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says it. We are dominated by Journalism. In America the President reigns for four years, and Journalism governs
for ever and ever” (WILDE, Oscar. The Soul of Man. Londres: Arthur L. Humpreys, 1900, p. 57).
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the elements of the U.S. theory and the elements of Brazilian civil law, highlighting
actual malice as the absence of subjective good faith regarding factual falsehood,
and rejecting the equation between actual malice and dolo. The article also
analyzes the state of adoption of the doctrine by the Inter-American System of
Human Rights, pointing out that the Inter-American Comimission and Court differ
substantially in its adoption. The text highlights arguments that sustain the
incompatibility of actual malice with Brazilian tort law and the Brazilian
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1. Introducao: um debate florescente e inevitavel do p6s-ADPF 130

Poucos vdacuos normativoss foram tao sentidos quanto o provocado pela publicacdo do
acordao da ADPF 130.4 Ao declarar, por maioria, a nao recepc¢ao da Lei de Imprensa (Lei
5.250/67) pela Constituicido de 1988, os membros do Supremo Tribunal Federal
divergiram radicalmente em seus fundamentos, sobretudo quanto a possibilidade de

regulamentacao da atividade informativa por texto infraconstitucional.

Uma vez expurgada a referida lei do ordenamento juridico patrio — e na auséncia de
diretrizes constitucionais explicitas quanto ao regime de responsabilidade civil aplicavel

—, a doutrina e o intérprete se viram na dificil tarefa de delinear balizas para uma

3 Expressao usada no voto vencido do Min. Marco Aurélio no julgamento da ADPF 130: “Comeco por
perguntar a mim mesmo: a quem interessa o vicuo normativo? A jornais? A jornalistas? Aos cidaddos em
geral, destinatarios da vida organizada? Diz-se que amanha passaremos, depois da decisao do Supremo, a
ter liberdade. Penso que nao, Presidente. Passaremos a ter a babel; passaremos a ter, nos conflitos de
interesse, o critério de plantdo estabelecido pelo julgador, a partir de um ato de vontade - o ato interpretativo
do arcabougo da ordem juridica” (Acordao, p. 134).

4 STF, Tribunal Pleno, ADPF 130, Relator Ministro Carlos Ayres de Britto, J. 30/04/2009, DJe 06/11/2009.
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atividade multifacetada. E que a imprensa, a um s6 tempo, é essencial ao
desenvolvimento de todos os outros direitos e, por outro lado, pode engendrar
repercussoes violentas nao apenas na esfera puramente juridica do individuo, mas

também, e sobretudo, em sua esfera social, aquela de seus relacionamentos e interacoes.

Trata-se, pois, de atividade que deve permanecer livre, o que nao significa irresponsavel.
Como bem ressaltou a Min. Ellen Gracie, em preocupacao compartilhada com o Min.
Joaquim Barbosa, “a ofensa proferida por intermédio dos meios de comunicacao, quanto
maior for sua extensdo, maior gravame trara e, portanto, maior reprovabilidade

merecera”.5

E comum, e até mesmo natural e inevitavel, como antevisto pelo constituinte, que o
exercicio da liberdade de imprensa afete outros bens juridicos constitucionalmente
tutelados. O proprio art. 220, da Constituicdo da Republica, explicita, como limites
externos ao exercicio da dita liberdade, dentre outros, os direitos a honra, a imagem, a
intimidade, a vida privada,® e, assim, impoe um jornalismo responsavel. A vedacao
constitucional ao anonimato, que remonta a revolucdo francesa,” é exatamente uma
garantia de enforcement da clausula de responsabilidade.® Uma proposta semelhante se
adota no art. 14.3, da Convencao Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de San José

da Costa Rica),? incorporada no Brasil por meio do Decreto N° 678/92.

Findo o regime especial de responsabilidade civil estatuido pela Lei de Imprensa, o
direito brasileiro precisou enquadrar a atividade informativa nas clausulas gerais, ou,
ainda, em microssistemas. Para além da natural discussao sobre a unicidade dos regimes

de responsabilidade do jornalista e do jornal,® discutiu-se o “novo” fundamento da

5 Transcri¢do do voto da Min. Ellen Gracie no acérdao da ADPF 130, p. 127. Posicionamento analogo foi
declarado pelo Min. Joaquim Barbosa na p. 120.

6 Art. 220. A manifestacido do pensamento, a criacdo, a expressdo e a informacfo, sob qualquer forma,
processo ou veiculo ndo sofrerao qualquer restrigéo, observado o disposto nesta Constituicdo. § 1° Nenhuma
lei contera dispositivo que possa constituir embaraco a plena liberdade de informacao jornalistica em
qualquer veiculo de comunicacao social, observado o disposto no art. 5°, IV, V, X, XIII e XIV.

7 CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de. Liberdade de informacgdo e o direito difuso a
informacdo verdadeira, 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 77.

8 Declaracdo dos Homens e do Cidaddo de 1789 previa, em seu 11° artigo, que “a livre comunicacdo dos
pensamentos e das opinides é um dos direitos mais preciosos do homem”. A declaragio francesa adotou o
modelo de liberdade com responsabilidade, ao antever, na parte final do artigo, que o cidadao poderia
“responder pelos abusos dessa liberdade nos casos determinados pela lei”. Nao se sustenta, contudo, uma
visdo idilica dos ideais revolucionarios, nem se tenta apagar a histéria. Grandinetti demonstra que a Franca
s teria experimentado uma imprensa verdadeiramente livre apos a Revoluc¢ao de 1848, em decorréncia das
pesadas multas e inimeros processos a que os agentes de imprensa eram submetidos até entao. Ibid., p. 25.
9 ARTIGO 14: (.) 3. Para a efetiva proteciao da honra e da reputacao, toda publicacdo ou empresa jornalistica,
cinematogréafica, de radio ou televisdo, deve ter uma pessoa responsavel que ndo seja protegida por
imunidades nem goze de foro especial.

10 Na Lei de Imprensa, a responsabilidade do jornal era por fato de terceiro, com base no art. 49, §2° e § 3°,
alinea b. A responsabilidade do jornalista era subjetiva. Em ambas as hipdteses, a lei dispunha sobre o teto
da indenizagao.
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obrigacao de indenizar, perquirindo-se quanto a pertinéncia da aplicacao (i) dos arts.
186 e 187 e 927, caput, do Cddigo Civil (responsabilidade subjetiva por culpa lato sensu
e por abuso do direito); (ii) do art. 927, paragrafo tnico, CC (responsabilidade objetiva,
por risco da atividade);™ (iii) do art. 932, III, CC (responsabilidade objetiva por fato de
terceiro, no caso de jornalista e empresa de comunicacao);!2 ou (iv) do art. 60 do Codigo
de Defesa do Consumidor combinado com a Lei da Acao Civil Publica, em caso de

informacgodes inexatas ou falsas.'3

Verifica-se, atualmente, uma tendéncia a estabilizacdo doutrinaria e jurisprudencial
quanto ao regime de responsabilidade civil da imprensa e do jornalista para uma
convergéncia ao modelo subjetivo por culpa normativa lato sensu,'4 pautada pelos
deveres de veracidade, de pertinéncia e de cuidado.’s E dizer, a licitude é determinada
pela correspondéncia entre o publicado e o diligentemente apurado, e desde que a
publicacdo seja concretamente de interesse publico.’ De acordo com a jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica, inobservados esses trés deveres, e se dessa inobservancia
resulta dano, havera dever de indenizar. Pode haver pequenas variacoes desse modelo,
sobretudo se o retratado mantiver algum maior grau de exposicao ao debate piblico, ou

se houver possivel crime envolvido,”” de modo que a jurisprudéncia atribui maior peso

11 Opinido notadamente defendida por Christiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald, por entenderem que
a prova da culpa é muitas vezes diabdlica para o cidaddo comum, e que a atividade de imprensa gera riscos
aos direitos da personalidade, com amparo na doutrina de Ramoén Daniel Pizarro. Os autores, contudo,
parecem remeter a figura ptblica vulnerada pela imprensa ao regime de responsabilidade subjetiva, por
entender que, nesses casos, haveria um embate mais proporcional entre as partes, a afastar a
responsabilidade objetiva (FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson; BRAGA NETTO, Felipe
Peixoto. Curso de direito civil, Vol. 3. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 639). O mesmo posicionamento é
defendido por GODQY, Claudio Luiz Bueno de. Responsabilidade civil pelo risco da atividade: uma
clausula geral no Cédigo Civil de 2002. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 157. Veja-se que o STJ ja chegou a
acolher a tese da responsabilidade objetiva da imprensa, ainda que apenas em relacao aos classificados de
jornal (STJ, AgRg no Ag n. 1.227.481/PR, relator Ministro Ricardo Villas Béas Cueva, Terceira Turma,
julgado em 25/6/2013, DJe de 2/10/2013).

2 Tnobstante a declaracdo de ndo recepg¢ao da Lei de Imprensa, o STJ continua a aplicar a simula 221: “Sao
civilmente responsaveis pelo ressarcimento de dano, decorrente de publicacio pela imprensa, tanto o autor
do escrito quanto o proprietario do veiculo de divulgacdo” (STJ, Segunda Secdo, DJ 26/05/1999, p. 68).

13 CARVALHO. Liberdade de informacdo e o direito difuso a informacdo verdadeira, pp. 109-110.

14 “Ao contrario do que sugere a leitura textual do art. 20 do CC/2002, a liberdade de expressao, como
fundamento do Estado Democrético de Direito, h4 de ser amplamente assegurada, sendo certo que somente
em casos extremos, quando a informacao deixa de ser o escopo da atividade jornalistica, ou quando, por
culpa ou dolo, a publicacio atinge a honra alheia sem que se justifique a divulgacio para os fins de
informacao, desviando-se enfim a liberdade constitucional de expressao de seus fundamentos axiologicos, é
de se justificar o dever de reparar” (TEPEDINO, Gustavo, O direito a liberdade de expressao a luz do texto
constitucional. In: Solugdes Praticas de Direito, Revista dos Tribunais. Sao Paulo: [s.n.], 2011, v. 1, p. 111—
132).

15 STJ, AREsp n. 1.922.721, Ministra Nancy Andrighi, DJe de 01/10/2021.

16 Permita-se remeter, para um estudo especifico do tema, a VASCONCELLOS, Bernardo Diniz Accioli de. A
veracidade da informacgao como critério de ndo compensac¢do do dano moral ocasionado pelo agente de
imprensa. Monografia (Graduagdo em Direito) — Departamento de Direito da Pontificia Universidade
Catolica do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro: 2020, 92 p.

17 Anderson Schreiber explica que, na responsabilidade da imprensa pela suspeita de praticas criminosas, os
critérios desenvolvidos pelo STJ sdo “(i) destaque para a qualificacao do retratado como mero suspeito ou
acusado; (ii) consulta a fontes fidedignas; (iii) apresentacao dos indicios recolhidos; e (iv) oitiva do suspeito
e do seu advogado” (SCHREIBER, Anderson. Direitos da personalidade. 3. ed. Sao Paulo: Atlas, 2014,

p- 87).
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as liberdades comunicativas quando ha interesse publico na divulgacdo da matéria.'8
Além disso, e até por influéncia da tautolégica redacao do Cédigo Civil de 2002,19 ha certo
grau de perquiricao do animus do ofensor, distinguindo-se se este atua com vontade de
ofender, ou se atua com mera vontade de criticar e de satirizar. Mas essa distingao é feita
mais com o fito de orientar o intérprete a proteger a liberdade de critica, e ndo para
restringir a indenizacdo apenas aos casos de dolo comprovado. O filtro primordial de

imputacdo da responsabilidade civil da imprensa continua a ser a culpa.

Nao obstante, ventos liberais vém apresentar ao Brasil um novo regime, de matriz
estadunidense, seja pela via legal, pela doutrinaria ou pela jurisprudencial. Tal regime
seria subjetivo, mas supostamente calcado nos filtros do dolo e da falsidade factual, viria
a incidir primordialmente nas liberdades de expressdo e de imprensa quando houver
atores politicos envolvidos (com alguma elasticidade para equiparacoes). Em termos
gerais, qualquer pessoa (e, em relevo neste estudo, os agentes de imprensa) sé seria
responsabilizada por violacdo a honra de agentes publicos se publicasse matérias
objetivamente falsas,2° e se o ofendido lograsse comprovar o dolo direto ou eventual na

disseminacdao da matéria falsa. Trata-se da definicao, feita por autores brasileiros, da

18 “RECURSO ESPECIAL. ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. LIBERDADE DE IMPRENSA.
CONTROVERSIA ENTRE JORNALISTAS. ARTIGOS CRITICOS A ATUACAO PROFISSIONAL.
COMPROMISSO ETICO COM A INFORMACAO VEROSSIMIL ("VERDADE SUBJETIVA"). RELEVANCIA
SOCIAL (INTERESSE PUBLICO). NAO CARACTERIZACAO DE ANIMUS INJURIANDI VEL
DIFFAMANDI NO CASO CONCRETO (.) 4. Nessa linha de raciocinio, nao se pode olvidar que, além do
requisito da "verdade subjetiva" - consubstanciado no dever de diligéncia na apuracio dos fatos narrados
(ou seja, o compromisso ético com a informacao verossimil) -, a existéncia de interesse publico também
constitui limite genérico ao exercicio da liberdade de imprensa (corolaria dos direitos de informagao e de
expressao) (.) 8. Aliés, é de sabenca que pessoas publicas estdo submetidas a exposi¢ao de sua vida e de sua
personalidade e, por conseguinte, sdo obrigadas a tolerar criticas que, para o cidaddo comum, poderiam
significar uma séria lesdo a honra. Tal idoneidade nio se configura, decerto, em situacGes nas quais é
imputada, injustamente e sem a necessaria diligéncia, a préatica de atos concretos que resvalem na
criminalidade, o que ndo ocorreu na hipétese (.) 10. Recurso especial provido a fim de julgar improcedente
a pretensao indenizatéria deduzida na inicial (REsp n. 1.729.550/SP, relator Ministro Luis Felipe Salomao,
Quarta Turma, julgado em 11/5/2021, DJe de 4/6/2021).

19 Trata-se do Art. 953, caput, CC: A indenizagio por injaria, difamacao ou caltinia consistira na reparacao
do dano que delas resulte ao ofendido. A doutrina h4 muito critica o referido artigo, porque ele dispoe sobre
menos do que o legislador civil previu, ao remeter ao direito penal (que ndo admite modalidade culposa ou
em dolo eventual para os crimes contra a honra,). Uma leitura em tiras do referido artigo levaria o intérprete
a crer que nao haveria dano a honra culposo no direito brasileiro, o que nao é verdade (SCHREIBER, Direitos
da personalidade, p.77). Na realidade, o referido dispositivo deve ser interpretado apenas de forma a
facilitar a condenac@o, no juizo civel, do crime de injtria, calinia ou difamacéo ja apurado no juizo criminal
(até mesmo por forca do art. 91, I, CP). TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; MORAES, Maria
Celina Bodin de. Cédigo civil interpretado. Teoria geral dos contratos, contratos em espécie, atos unilaterais,
titulos de crédito, responsabilidade civil, preferéncias e privilégios creditérios: (arts. 421 a 965), Rio de
Janeiro: Renovar, 2006, p. 884. Sobre a correlacao das esferas civel e penal, e sobre o dano moral culposo,
permite-se remeter a BODIN DE MORAES, Maria Celina, Honra, liberdade de expressao e ponderacao,
Civilistica.com, a. 2, n. 2, 2013, p. 15—16.

20 A doutrina brasileira sustenta que mesmo informacoes verdadeiras podem, a depender da redacdo da
matéria, violar a honra de uma pessoa. Cf. Violacdo da honra pela divulgacdo de fatos verdadeiros: a
construcdo da noticia, em SCHREIBER, Direitos da personalidade, p. 85—86.
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teoria da actual malice.?* Entretanto, é necessario refletir se as premissas dessa doutrina,

pensada em outro pais, e em outra época, podem ser transpostas ao Brasil.22

Questiona-se, portanto, se essa doutrina, advinda da jurisprudéncia da Suprema Corte
dos Estados Unidos, poderia ser adotada no Brasil, e por quais meios. E tentativas de
imposicao nao faltam. Atualmente, a discussao faz-se: (i) no plano legal, por meio dos
PLs n° 2.127-D/2011, n° 73-D/2010 e n® 946-D/2009;23 (ii) no plano constitucional, em
sede da ADI 6.792/DF e ADPF 826/DF; e (iii) no plano supralegal,24 pela possibilidade
de adocdo da referida doutrina pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, na
interpretacdo do art. 13 do Pacto de San José da Costa Rica,2s notadamente no

recentissimo caso Moya Chacon e outro contra Costa Rica.2¢

Dessa forma, pretende-se se debrucar, no presente estudo, sobre trés objetivos

principais, a saber, (i) a pertinéncia sistémica da referida doutrina no direito brasileiro;

21 Referéncias a doutrina da actual malice encontram-se na obra de diversos autores constitucionalistas, que
geralmente a transpdem para o direito brasileiro como “dolo ou culpa grave”. Neste trabalho, utiliza-se como
ponto de partida a tese doutoral de Rodrigo Gaspar de Mello, que defende tratar-se de “dolo direto ou
eventual”, excluindo-se as hipoteses de culpa grave (MELLO, Rodrigo Gaspar de. Liberdade de expressao,
honra e censura judicial: uma defesa da incorporac¢do da doutrina da malicia real ao direito brasileiro. 2. ed.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2021).

22 “Ademais, os autores escrevem em determinado periodo histérico e com conceitos préximos da sua época.
Dessa forma, quando uso um autor, preciso saber de que lugar ele esta falando, que a posi¢ao que ele ocupou,
quem era ele. S6 assim saberei com quem eu pretendo dialogar. Em seguida, preciso problematizar as teorias
(ou ideias) de determinado autor para o presente. Sera que ele pode contribuir para o debate atual? Em que
medida? Ser4d que suas premissas, escritas para outra sociedade, podem ser pensadas no
Brasil?”(SIQUEIRA, Gustavo Silveira. Pequeno manual de metodologia da pesquisa juridica: ou roteiro de
pesquisa para estudantes de direito, 2. ed. Belo Horizonte: Instituto Pazes, 2021, locs. 908—909).

23 Mapeamento realizado por MELLO. Liberdade de expressdo, honra e censura judicial: uma defesa da
incorporacao da doutrina da malicia real ao direito brasileiro, p. 190.

24 Nao se ignora a controvérsia doutrinaria quanto a hierarquia do Pacto de San José, de modo que autores
internacionalistas conferem-lhe status constitucional (notadamente MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Curso
de direito internacional publico. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019. p. 1303). Contudo, para os mddicos
fins deste artigo, adota-se como premissa a supralegalidade do Pacto, nos moldes do decidido pelo STF ao
julgar a prisdo do depositario infiel, em repercussao geral (STF, Tribunal Pleno, RE 466343, Relator Ministro
Cezar Peluso, j. em 03/12/2008, DJe 05/06/2009).

25 Artigo 13: Liberdade de Pensamento e de Expressao 1. Toda pessoa tem direito a liberdade de pensamento
e de expressao. Esse direito compreende a liberdade de buscar, receber e difundir informagdes e idéias 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. O exercicio do direito previsto no inciso precedente
ndo pode estar sujeito a censura prévia, mas a responsabilidades ulteriores, que devem ser expressamente
fixadas pela lei a ser necessarias para assegurar: a) o respeito aos direitos ou a reputagio das demais pessoas;
ou b) a protec¢do da seguranca nacional, da ordem publica, ou da satide ou da moral publicas. 3. Nao 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 freqiiéncias radioelétricas ou de equipamentos e aparelhos usados na
difusdo de informacao, nem por quaisquer outros meios destinados a obstar a comunicacao e a circulacao de
idéias e opinioes. 4. A lei pode submeter os espetaculos ptiblicos a censura prévia, com o objetivo exclusivo
de regular o acesso a eles, para protecao moral da infincia e da adolescéncia, sem prejuizo do disposto no
inciso 2. 5. A lei deve proibir toda propaganda a favor da guerra, bem como toda apologia ao 6dio nacional,
racial ou religioso que constitua incitac@o a discriminacao, a hostilidade, ao crime ou a violéncia.

26. GIMENES, Erick, Decisdo da Corte IDH sobre liberdade de imprensa deve se irradiar para paises-
membros: Tribunal reforgou principios que devem ser observados sobre o jornalismo. CNJ recomenda uso
da jurisprudéncia da Corte IDH, Jota, 2022. Disponivel em: https://www.jota.info/. Acesso em 23jan2023.
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(ii) a adequacao da referida doutrina ao sistema brasileiro de responsabilidade civil; e

(iii) a compatibilidade da referida doutrina com o direito brasileiro.

Para tanto, adotam-se como objetivos especificos (i) delimitar o contetido e o ambito de
incidéncia da aplicacao da doutrina da actual malice no direito estadunidense, e elencar
as premissas que autorizam seu emprego naquele pais; (ii) analisar os fundamentos da
sentenca do caso Moya Chacon vs. Costa Rica, de modo a verificar se a interpretacao da
Corte Interamericana de Direitos Humanos da actual malice é convergente com a da
Suprema Corte dos Estados Unidos; (iii) delimitar o nucleo essencial do interesse
contraposto a liberdade informativa (direito constitucional a honra) e seu tratamento
pelo Constituinte e pelo legislador ordinario; (iv) aferir a compatibilidade da actual

malice com a Constituicao da Reptuiblica e com a legislacdo infraconstitucional.

N3ao se tem como finalidade do artigo chegar a uma conclusao peremptoria, mas apenas
levantar argumentos possiveis para um debate que decerto permeara a proxima década.
Concorrem para essa profetizacdo as mencionadas acoes de controle concentrado, e a
apresentacdo, em setembro de 2022, de dentncia?” contra o Brasil na Comissao
Interamericana de Direitos Humanos, por censura e assédio judiciais,?829 e a
recomendacdo do Conselho Nacional de Justica de que o Brasil siga os precedentes da
Corte IDH.30

27 Trata-se de petigdo apresentada pelo jornalista Paulo Cezar Prado contra o Brasil na Comissao IDH. A
peticdo ndo menciona expressamente a doutrina da actual malice, mas, de um modo mais amplo, tece
consideracdes sobre o Estado Brasileiro ter imposto condenagoes penais e civis ao jornalista quando apenas
presente animus narrandi, e que também é vitima de assédio judicial. O jornalista alega que em apenas uma
das acbes, que tramita na 222 Vara Civel do TJSP sob o nimero 0135165-30.2011.8.26.0100, ele foi
condenado na quantia de R$30.000.000,00. Do exame dos autos da acao indenizatoria, verifica-se que o
valor milionério corresponde a soma da condenacdo em R$20.000,00, para cada um dos dois autores, com
a liquidacdo das multas de R$1.000,00 por dia de descumprimento de liminar ao longo de anos (Caso de
violacoes contra autor do “Blog do Paulinho” é levado a CIDH. In: Rede de Protecdo de Jornalistas e
Comunicadores. Disponivel em: https://rededeprotecao.org.br/caso-de-violacoes-contra-autor-do-blog-
do-paulinho-e-levado-a-cidh/. Acesso em 23jan2023). O jornalista ja foi preso algumas vezes por crimes
contra a honra de figuras puablicas (Unesco alerta para mau uso da Justica em ataques a liberdade de
expressao: relatorio da ONU vé como global onda de a¢gdes embasadas em defini¢Ges juridicas imprecisas.
Folha de S. Paulo, 2022. Disponivel em: https://www1.folha.uol.com.br/. Acesso em 23jan2023).

28 Como se sabe, a Comissao Interamericana, ao contrario da Corte Interamericana, ndo detém competéncia
para emitir sentencas, mas, constatadas violagoes, pode recomendar ao Estado medidas para restaurar o
estado anterior. De igual modo, a Comissao Interamericana pode submeter as violacoes & apreciacdo da
Corte Interamericana. Nao por outro motivo, hi autores que chamam a Comissdo Interamericana de
“Ministério Publico do Sistema Interamericano” (JAYME, Fernando Gonzaga. Direitos Humanos e sua
efetivacdo pela Corte Interamericana de Direitos Humanos. Belo Horizonte: Del Rey, 2005, apud MOURA,
Rafael Osvaldo Machado, Julgados da corte interamericana sobre casos brasileiros e politicas publicas:
reflexdes acerca de possiveis influi¢des. Revista de Direito Internacional, v. 15, n. 3, 2019, p. 170, disponivel
em: https://doi.org/10.5102/rdi.v15i13.5683. Acesso em 23jan2023).

29 O problema do assédio judicial merece estudo proprio e ndo se encontra no escopo deste artigo.

30 A recomendacao sera abordada em tépico proprio.
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O presente artigo adota como premissa metodologica o direito civil-constitucional, que
reconhece a importancia da historicidade dos institutos juridicos no processo
interpretativo, isto é, que os conceitos doutrinarios do direito sdo um produto de um

determinado contexto historico-cultural e a ele se referem.3!

2. A doutrina da actual malice tal como criada pela Suprema Corte dos
Estados Unidos da América

Os critérios de responsabilizacdo da imprensa nos Estados Unidos, definidores da
doutrina da actual malice, podem, grosso modo, resumir-se aqueles tracados pela
Suprema Corte dos Estados Unidos em nove precedentes.32 Nos referidos casos, esteve
em jogo a interpretacdo da real extensao da primeira e da décima quarta3ss emendas a
Constituicdo dos Estados Unidos, sob uma 6&tica exclusivamente do prisma
constitucional da liberdade de expressdo (vale reforcar que os Estados Unidos nao
conferem protecdo constitucional explicita aos direitos da personalidade, como faz o

Brasil, que elabora limites constitucionais explicitos).

O primeiro caso, New York Times Co. contra Sullivan,34 foi julgado em 1964. Nele, os
Estados Unidos romperam com mais de duzentos anos de tradicdo juridicass e
caminharam para uma responsabilidade civil exclusivamente baseada em conhecimento
da falsidade em casos que envolvessem agentes publicos. Como resume a propria
decisdo, esteve em jogo, “pela primeira vez, até que ponto as prote¢des constitucionais

de liberdade de expressao e de liberdade de imprensa limitam o poder de um Estado [da

3t SCHREIBER, Anderson; KONDER, Carlos Nelson, Uma agenda para o direito civil-constitucional. Revista
Brasileira de Direito Civil, v. 10, 2016, p. 14. Disponivel em: www.ibdcivil.ibdcivil.org.br/. Acesso em
23jan2023.

32 A saber, (i) New York Times Co. vs. Sullivan; (ii) Garrison vs. Louisiana; (iii) Monitor Patriot Co. vs. Roy;
(iv) Curtis Publishing Co. vs. Butts; (v) Associated Press vs. Walker; (vi) Gertz vs. Robert Welch, Inc.; (vii)
Philadelphia Newspapers vs. Hepps; (viii) Milkovitch vs. Lorain Journal Co.; e (ix) Hustler Magazine, Inc.
vs. Falwell (MELLO, Liberdade de expressdo, honra e censura judicial: uma defesa da incorporagdo da
doutrina da malicia real ao direito brasileiro, p. 55—56).

33 A primeira secdo da décima quarta emenda a Constituicio dos Estados Unidos remete a impossibilidade
de o legislativo restringir direitos: “Todas as pessoas nascidas ou naturalizadas nos Estados Unidos e sujeitas
a sua jurisdicdo so cidaddos dos Estados Unidos e do Estado onde tiver residéncia, Nenhum Estado podera”
fazer ou executar leis restringindo os privilégios ou as imunidades dos cidadaos dos Estados Unidos; nem
podera” privar qualquer pessoa de sua vida, liberdade, ou bens sem processo legal, ou negar a qualquer
pessoa sob sua jurisdi¢do a igual protecdo das leis”.

34 New York Times Co. v. Sullivan, 376 U. S. 254, 280 (1964).

35 O regime juridico anterior ao precedente permitia, com base em Crown vs. John Peter Zenger (1735), o
exercicio da exce¢cdo da verdade para qualquer que fosse a acusacio, isto é, o 6nus era do réu (MELLO,
Liberdade de expressdo, honra e censura judicial: uma defesa da incorporagdo da doutrina da malicia real
ao direito brasileiro, p. 18—21). Antes de 1735, o entendimento majoritario da Star Chamber desde 1606 era
no sentido de que “as imputagoes verdadeiras eram ainda mais graves do que as falsas porque teriam maior
potencial de provocar a ruptura da paz” (Ibid., p. 17).
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Federacao] de conceder indenizagoes por escritos desabonadores3® pleiteadas por um
agente publico contra os criticos de sua conduta publica”.37 O autor da ag¢do, Sullivan,
comissario de seguranca publica da Montgomery, Alabama, alegou que o New York
Times havia publicado, em 29/03/1960, uma matéria paga pelo Comité para a Defesa de
Martin Luther King e da Luta pela Liberdade no Sul. A matéria descrevia a repressao
contra manifestantes de direitos civis em Montgomery e nao citava nominalmente
Sullivan, mas trazia imprecisoes e erros faticos quanto a atuacao do departamento de

policia por ele chefiado, sobretudo quanto a uma atuagao truculenta contra estudantes.

Na primeira instancia, o Sullivan recebeu indeniza¢ao de meio milhdo de ddlares (cerca
de cinco milhGes de ddlares, em valores atualizados). Em 30/08/1962, a Suprema Corte
do Estado do Alabama negou provimento ao recurso do New York times contra a decisao
que fixou a indenizacao, sob o fundamento de que a primeira emenda a Constitui¢do nao
protegia contra escritos ofensivos, que a publicagio era ofensiva per se, e que a vitima
nao tinha a necessidade de comprovar dano material decorrente da ofensa.3® Ao adotar
um parametro de dolo presumido (“inferred malice”), a Suprema Corte do Alabama
salientou que o proprio New York Times, como, nas matérias anteriores que retratavam
os mesmos fatos, apresentava os acontecimentos adequadamente e sem distorcoes, agia

de forma maliciosa ao publicar a matéria paga imprecisa e distorcida.39

E importante ter em mente que, no direito estadunidense, h4 uma biparticio entre dolo

inferido e dolo de facto. Normalmente, “actual malice” é uma expressao compreendida

como sinénima de “malice in fact”, ou “express malice”, que designam, inclusive para

36 Opta-se por traduzir “defamatory” por “desabonadores” com vistas a ndo confundir o jurista brasileiro,
levando-o a preconcepcoes equivocadas, em razdo de, no direito penal brasileiro, haver uma diferenca
conceitual particular entre injaria, calinia e difamacdo. Registra-se que essa triparticdo tipoldgica nao é
uniforme ao redor do mundo, como registra TAVARES, Juarez, Anotagoes aos crimes contra a honra. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 95, p. 89—132, 2012, p. 90—92.

37 No original: “We are required in this case to determine for the first time the extent to which the
constitutional protections for speech and press limit a State's power to award damages in a libel action
brought by a public official against critics of his official conduct”. O julgado pode ser consultado em
https://www.law.cornell.edu/supremecourt/text/376/254. Acesso em 5fev2023.

38 “In affirming the judgment, the Supreme Court of Alabama sustained the trial judge's rulings and
instructions in all respects. 273 Ala. 656, 144 So.2d 25. It held that '(w)here the words published tend to
injure a person libeled by them in his reputation, profession, trade or business, or charge him with an
indictable offense, or tends to bring the individual into public contempt,' they are 'libelous per se'; that 'the
matter complained of is, under the above doctrine, libelous per se, if it was published of and concerning the
plaintiff'; and that it was actionable without 'proof of pecuniary injury, such injury being implied.' Id., at 673,
676, 144 So.2d, at 37, 41” (Ibid).

39 “In sustaining the trial court's determination that the verdict was not excessive, the court said that malice
could be inferred from the Times' 'irresponsibility’ in printing the advertisement while 'the Times in its own
files had articles already published which would have demonstrated the falsity of the allegations in the
advertisement'; from the Times' failure to retract for respondent while retracting for the Governor, whereas
the falsity of some of the allegations was then known to the Times and 'the matter contained in the
advertisement was equally false as to both parties'’; and from the testimony of the Times' Secretary that, apart
from the statement that the dining hall was padlocked, he thought the two paragraphs were 'substantially
correct.' Id., at 686—687, 144 So.2d, at 50—51” (Ibid).
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fins penais, “malice proved by evidence to exist or have existed in one that inflicts
unjustified harm on another, as [...] an intent to injure or kill”.4¢ Trata-se da incursao no
animus agendi. O dolo presumido ou inferido, por sua vez, é chamado de “implied
malice” (ou “legal malice”, ou “malice in law”), a partir da “subjective awareness of duty
or of likely results of one’s acts”.4t Uma agao, portanto, pode ser considerada dolosa para
o direito americano mesmo que nao se prove a intencao do agente, bastando que se
comprove a alta probabilidade de dano de uma conduta e a consciéncia do agente quanto

a0 risco.42

A Suprema Corte dos Estados Unidos, ao apreciar o recurso interposto pelo New York
Times, afastou a condenacao do jornal por unanimidade. Como argumento central, ficou
decidido que a responsabilidade civil pela expressdo, quando envolvesse agentes
publicos, ndo se operaria pelo entdo padrao da culpa (ou da culpa presumida,
dependendo da imputacgao), mas por actual malice, a ser verificada quando presente o
“knowledge that it was false” ou o “reckless disregard of whether it was false or not”. E o
argumento de que o New York Times nao verificou a falsidade a partir das proprias
matérias corretas que ele mesmo havia publicado anteriormente & matéria inexata nao

foi suficiente para preencher os requisitos.43

Em New York Times vs. Sullivan, estabeleceu-se, também, que o 6nus de comprovar o
conhecimento da falsidade factual por quem violasse a honra alheia recaia sobre agente
publico que se sentisse violado. A verdade do publicado nao seria doravante apenas uma
excecao a ser oposta pelo réu; mas seria a falsidade objetiva do publicado um requisito
da acdo indenizatbria, a recair, naturalmente, sobre o autor. Dessa forma, o voto

condutor de Justice Brennan ressaltou que:

As garantias constitucionais exigem, pensamos, uma regulamentacao
federal que proiba um agente publico de obter indenizacoes por uma
inverdade desabonadora relacionada a sua conduta oficial, a menos
que ele prove que a declaracao foi feita com ‘malicia real’ - ou seja, com

40 Definicbes do MERRIAM-WEBSTER, INC (Org). Merriam-Webster’s dictionary of law. Springfield,
Massachusetts: Merriam-Webster, Incorporated, 2016, p. 300.

41 Ibid.

42 Para uma visdo geral sobre o tema, HOLMES, Oliver Wendell, Privilege, Malice, and Intent, Harvard
Law Review, v. 8,n. 1, p. 1, 1894.

43 “The Court rejected the argument that ‘actual malice’ could be found because the Times did not retract
and because it did not check the accuracy against news stories in its own files. The imputed knowledge from
its own files was not sufficient to show an actual state of mind necessary to support a finding of knowing or
reckless falsehood. The Court also thought the evidence was constitutionally deficient because criticisms did
not clearly refer to the plaintiff. This was thought too much like permitting an action for criticism of
government itself” (DOBBS, Dan B.; HAYDEN, Paul T. Torts and compensation: personal accountability
and social responsibility for injury. 4th ed. St. Paul, Minn: West Group, 2001, p. 909).



civilistica.com || a. 12. n. 1. 2023 || 11

conhecimento de que [a declaracdo] era falsa ou com desprezo
temerario sobre se era falsa ou ndo.44

O equivalente funcional de “reckless disregard” (traduzido livremente supra como
“desprezo temerario”) nao é consenso na doutrina brasileira, como ressalta Rodrigo
Gaspar de Mello.45 H4 autores que inserem o conceito no ambito da “culpa stricto sensu”,
da “culpa grave”, da “culpa acentuada” ou ainda do “dolo eventual”. Mello ressalta,
entretanto, que “dolo eventual” parece ser a definicdo que mais se aproximaria daquele
instituto, a partir do exemplo de Lewis segundo o qual “o temerdrio desinteresse [dolo
eventual] apenas ocorre se a historia é provavelmente falsa, mas o escritor ou editor
vai em frente e publica mesmo assim”, ou seja, “se desconfia de uma provavel falsidade
e mesmo assim a divulga”.4° Nao se viu necessidade, no julgamento New York Times vs.
Sullivan, de definir “public official’,4? conceito que foi delimitado e expandido em

julgados posteriores e que é extremamente relevante para a aplicacao da actual malice.

Trés anos depois, em 1967,48 a corte ampliou a incidéncia da teoria. Agora, ela nao se
aplicaria somente aos “public officials” (agentes publicos), mas também as “public
figures” (figuras publicas). Sete anos mais tarde, em Gertz vs. Welch, a Suprema Corte
reafirmou que a responsabilidade da imprensa pela violacao da honra de pessoas nao
notorias era baseada em negligence, e nao na actual malice,* sob os argumentos de que
os particulares tém menos oportunidades de desmentir as falsidades da imprensas® e,
portanto, sdo mais vulneraveis, e porque eles nao se expuseram voluntariamente ao risco

de serem retratados pela imprensa, como o fazem as figuras publicas.

44 Traducao livre do original: The constitutional guarantees require, we think, a federal rule that prohibits a
public official from recovering damages for a defamatory falsehood relating to his official conduct unless he
proves that the statement was made with ‘actual malice’ — that is, with knowledge that it was false or with
reckless disregard of whether it was false or not” (Sullivan, 376 U.S. at 279—80). Justice Goldberg, em voto
convergente, salientou que a Constituigdo garante o direito de criticar condutas de agentes ptblicos apesar
dos danos que possam advir dos excessos e abusos: “The Court thus rules that the Constitution gives citizens
and newspapers a 'conditional privilege' immunizing nonmalicious misstatements of fact regarding the
official conduct of a government officer. The impressive array of history and precedent marshaled by the
Court, however, confirms my belief that the Constitution affords greater protection than that provided by
the Court's standard to citizen and press in exercising the right of public criticism. In my view, the First and
Fourteenth Amendments to the Constitution afford to the citizen and to the press an absolute, unconditional
privilege to criticize official conduct despite the harm which may flow from excesses and abuses”.

45 MELLO, Liberdade de expressdo, honra e censura judicial: uma defesa da incorporacgdo da doutrina da
malicia real ao direito brasileiro, p. 76—80.

46 LEWIS, A. Make no law: the Sullivan case and the First Amendment. Nova Iorque: Vintage, 1992, p. 195,
apud MELLO. Liberdade de expressdo, honra e censura judicial: uma defesa da incorporagio da doutrina
da malicia real ao direito brasileiro, p. 78-79.

47 MELLO, Liberdade de expressdo, honra e censura judicial: uma defesa da incorporacgdo da doutrina da
malicia real ao direito brasileiro, p. 80.

48 Curtis Publishing Co. vs. Butts e Associated Press v. Walker, 388 U.S. 130 (1967).

49 Gertz, 418 U.S. 351 (1974).

50 Tenha-se em mente que a Primeira Emenda a Constitui¢do dos Estados Unidos veda o direito de resposta,
como decidido em Miami Herald Publications Co. v. Tornillo 418 U.S. 241 (1974). A Suprema Corte entende
que o direito de resposta seria uma espécie de discurso obrigatério (“compelled speech”), e que acarretaria
autocensura (“chilling effect”).



civilistica.com || a. 12. n. 1. 2023 || 12

Foi em 1988, todavia, que a actual malice encontrou sua plenitude, no caso Hustler
Magazine, Inc. vs. Falwell;5* que versou sobre a humilhacdo de um lider religioso,
veiculada em uma revista erotica. Nos anos oitenta, o aperitivo Campari apresentava
uma linha publicitaria que consistia em equiparar o prazer de beber pela primeira vez o
licor com o prazer de perder a virgindade, sob o slogan “you’ll never forget your first
time”. Celebridades da época, como Jill St. John, Elizabeth Ashley e Tony Roberts
descreviam nas pecas publicitarias, de forma sexualizada, a primeira vez que haviam
consumido a bebida.52 Em paralelo, o pastor Jerry Falwell pregava pela televisao valores
da direita crista e capitaneava um movimento politico chamado Moral Majority, defensor
de valores tradicionais, como a oposi¢ao a homossexualidade, ao aborto, e a igualdade
de género.53 A Moral Majority se costuma atribuir o voto branco e evangélico que levou

o conservador Ronald Reagan a presidéncia em 1980.

A Hustler Magazine era uma revista pornografica fundada e comandada pelo magnata
Larry Flynt, critico do governo Reagan. Flynt, naturalmente, sofria criticas moralistas do
Pastor Falwell. Foi entdo que a revista publicou uma parddia da primeira experiéncia
sexual do Pastor Falwell, aos moldes dos andncios da Campari. O texto da parddia (i)
acompanhava um retrato de Falwell; (ii) utilizava a logomarca da Campari; (iii)
utilizava a mesma identidade visual dos demais antincios da Campari, incluindo a fonte
tipografica; (iv) simulava uma entrevista em que o pastor dizia ter perdido a virgindade

com sua propria mae, que seria feia e promiscua. Em tradugao livre:

FALWELL: Minha primeira vez foi em uma casinha
[banheiro de fossa seca] perto de Lynchburg,
Virginia.

ENTREVISTADOR: Nao foi um pouco apertado?

FALWELL: Nao depois de eu ter chutado a cabra para fora.

ENTREVISTADOR: Entendi. Me conte.

FALWELL: Eu nunca verdadeiramente esperei que fosse

com a mamae, mas depois que ela garantiu a
diversao para todos os caras da cidade, eu
pensei “que se foda”.

ENTREVISTADOR: Mas com a sua mae? Nao é um pouco estranho?

FALWELL: Nao acho. Aparéncia nao importa tanto para
mim em uma mulher.

ENTREVISTADOR: Continue.

51 Hustler Magazine, Inc. vs. Falwell, 485 U.S. 46 (1988).

52 ROSENBERG, Ian, The fight for free speech: ten cases that define our First Amendment freedoms, New
York: New York University Press, 2021, p. 140.

53 HOGLUND, Andy, Flashback: Hustler Magazine Scores First Amendment Victory Against Jerry Falwell:
When a porn-mag editor took on a leader of the Religious Right, it went all the way to the Supreme Court —
and still has a lasting impact on satire, Rolling Stone Magazine, 2021. Disponivel em:
https://www.rollingstone.com/. Acesso em 6fev2023.
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FALWELL: A gente estava para 14 de Canés+ de Campari,
ginger ale, e soda. Na época a gente chamava de
Fire and Brimstone. E a mamae estava com
uma aparéncia melhor que a de uma puta
batista com uma doacao de cem dolares.

ENTREVISTADOR: Campari na privada com a mamae... Que
interessante. Bem, como foi?

FALWELL: O Campari foi 6timo, mas a mamae desmaiou
antes que eu pudesse gozar.

ENTREVISTADOR: Vocé tentou de novo outra vez?

FALWELL: Claro..., mas nao na casinha. As moscas, que

ficavam entre a mamae e a merda, eram demais
de aguentar.

ENTREVISTADOR: Estou falando da Campari...

FALWELL: Ah, sim! Eu sempre fico mamado antes de
subir no pulpito. Vocé nao acha que eu poderia
pregar toda aquela merda sobrio, acha?”.55

Em letras mitdas, no final da pagina, centralizado, havia uma adverténcia: “antincio-
parddia: a ndo ser levado a sério”. O Pastor Falwell, entdo, ajuizou uma acdo
indenizatoria contra a revista fundada na (i) utilizacao indevida de seu nome e imagem;
(ii) violacado da honra; (iii) imposicao intencional de sofrimento emocional decorrente
de aflicao e angustia.5® O pedido de indenizacao por utilizacdo indevida do nome e da
imagem foi julgado improcedente pelo juiz federal, antes mesmo de ir a jari, com o
fundamento de que nao havia real intencao de comercializar a bebida.5” O jari, por outro
lado, entendeu que a honra do pastor nao fora violada, porque nenhuma pessoa poderia
imaginar que os fatos retratados eram verdadeiros, mas concedeu indenizacdo de USD
200.000,00 (cerca de USD 550.000,00, atualmente) por imposicao intencional de

sofrimento emocional ao pastor, e a decisao foi mantida em segunda instancia.s8

54 No original, “drunk off our Godfearing asses”, que seria algo como “bebaco”, mas com o elemento
“Godfearing”, “temente a Deus”, que alfineta inegavelmente o fato de que Falwell é um pastor. Minha
traduc@o buscou resgatar o elemento religioso, fazendo um trocadilho com “para 14 de Bagda” (muito
bébado) e Cana, cidade onde Jesus teria transformado dgua em vinho (Joao 2:1—11).

55 O anudncio digitalizado é relativamente simples de ser encontrado na Internet. Essa tradugdo foi realizada
com base no disponivel em: https://dankennedy.net/.

56 MELLO, Liberdade de expressdo, honra e censura judicial: uma defesa da incorporacgdo da doutrina da
malicia real ao direito brasileiro, p. 110.

57 Impossivel ndo remeter ao paralelo com a finalidade comercial inserta no art. 20, CC, do Brasil: “Art. 20.
Salvo se autorizadas, ou se necessarias a administracdo da justica ou a manutencdo da ordem publica, a
divulgacdo de escritos, a transmissao da palavra, ou a publicac¢do, a exposi¢ao ou a utiliza¢cdo da imagem de
uma pessoa poderdo ser proibidas, a seu requerimento e sem prejuizo da indenizagdo que couber, se lhe
atingirem a honra, a boa fama ou a respeitabilidade, ou se se destinarem a fins comerciais”, cujo escopo foi
delimitado pelo STF na ADI 4.815.

58 MELLO, Liberdade de expressdo, honra e censura judicial: uma defesa da incorporacgdo da doutrina da
malicia real ao direito brasileiro, p. 110.
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A Suprema Corte dos Estados Unidos foi instada a manifestar sobre a matéria. Em jogo,
estava a possibilidade de se conceder indenizacao pelo sofrimento comprovado quando
ausentes os requisitos da actual malice. Dito de outro modo, se a concessao de
indenizacdo pela humilhacdo poderia acarretar autocensura (e violaria a Primeira
Emenda), porque poderia resfriar o debate publico (chilling effect)s9 e contrariar o

interesse publico.6°

A Corte, partindo da premissa de que nao havia falsidade factual (porque ninguém
acreditaria se tratar de uma entrevista real), pronunciou-se sobre as opinides emitidas
em desfavor do pastor,° e afastou todas as condenacoes. Ela consagrou que a expressao
de opinido tem protecdo absoluta da Primeira Emenda, e que as figuras publicas estdo
proibidas de serem indenizadas quando nao hi fato falso e a Gnica coisa que podem
comprovar é que o discurso feriu seus sentimentos.2 A partir da analise dos precedentes
integrativos da doutrina da actual malice, tem-se como requisitos da aplicacao da

doutrina:

a. Aimputacao de fato (e nao de uma opinidao) desabonador da honra (e ndao
apenas violador da imagem ou da privacidade);

b. A falsidade objetiva do fato imputado, a ser comprovada pela vitima;

59 No Brasil, esse posicionamento é defendido notadamente por Fabio Leite, ¢f. LEITE, Fabio Carvalho,
Liberdade de expressio e direito & honra: novas diretrizes para um velho problema, in: CLEVE, Clémerson
Merlin; FREIRE, Alexandre (Eds). Direitos fundamentais e jurisdi¢do constitucional: analise, critica e
contribuicoes. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 395—408.

60 O estudo comparado do que se entende por “interesse puiblico” nos EUA nio integra o escopo deste artigo.
Entretanto, é preciso salientar que ndo sao acepg¢des nem de perto equiparaveis as do direito brasileiro, como
se depreende da propria leitura de Hustler Magazine, Inc. vs. Falwell, 485 U.S. 46 (1988).

61 Nos EUA, é comum que se fagca uma distin¢cdo doutriniria entre responsabilidade por fatos e
responsabilidade por opinides. A principio, como as opinioes, diferentemente dos fatos, nao se sujeitam ao
binémio verdadeiro-falso, elas nao poderiam ensejar responsabilizacdo, exceto quando se baseiam em uma
premissa fatica dolosamente falsa. Para um panorama, SHAPO, Marshall S. Principles of tort law, 2nd ed.
St. Paul, Minn.: Thomson/West, 2003, p. 387—-394. No caso em tela, a Suprema Corte trabalhou com as
opinides inferidas da entrevista, como a de que o pastor era um hipdcrita. No Brasil, a responsabilidade por
opinides é plenamente possivel, como no conhecido caso Mayrink Veiga, analisado em BODIN DE MORAES,
Maria Celina, Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos morais. Rio de Janeiro:
Renovar, 2003, p. 312—318. No embate, estavam os comentarios jocosos do escritor Carlos Heitor Cony, na
também revista erdtica Playboy (Editora Abril), em desfavor da socialite Carmen: “Gosto muito de me
considerar alienado. S6 nao sou alienado quanto & condi¢do humana, ai ndo. Ha pouco tempo fiz um artigo
elogiando a Carmen Mayrink Veiga. E chato elogiar a Carmen Mayrink Veiga, mas elogiei. Estive na casa
dela. E uma tristeza, um luxo de um mau gosto desgracado. Uma perua. Mostrou os 4lbuns de fotografia, e
todos os amigos estdo na cadeia. ‘Esse deu desfalque na Suica, coitadinho. Esse deu desfalque (rindo) na
Inglaterra, esti preso, todo dia eu rezo para ele sair da cadeia...” O mundo de Carmen Mayrink Veiga é
terrivel! E todo mundo esta chutando esse cachorro atropelado. Ela est4 doente, tem um problema chato na
perna, sente dores, vive a base de cortisona, esta enorme, monstruosa de feia. Mas, na hora da fotografia,
bota aquele sorriso e ainda é uma perua. Arrivista social, alpinista social - tudo o que vocé quiser vocé joga
em cima dela. Mas no momento em que a Carmen Mayrink Veiga estd na desgraca, virou saco de pancada,
eu me recuso a linchar. Nunca linchei um Judas. Agora ela conseguiu dar a volta por cima? Ai vou em cima
dela, entendeu? Talvez eu tenha herdado isso do meu pai: adoro causas perdidas...”.

62 SMOLLA, Rodney A., Jerry Falwell v. Larry Flynt: the First Amendment on trial. Urbana e Chicago:
University of Illinois Press, 1990, p. 299—300., apud MELLO, Liberdade de expressao, honra e censura
Judicial: uma defesa da incorporacdo da doutrina da malicia real ao direito brasileiro, p. 112.
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c. A consciéncia do emissor quanto a falsidade, ou, ainda, o reckless
disregard; e

d. Que a declaracdo diga respeito a uma figura publica.

Nesses termos, surgiu um modelo de responsabilizacdo civil por conhecimento de
falsidade factual, quando envolvidas figuras ptblicas, de modo que essas exigéncias
tornam raras as vitorias contra a imprensa.®3 Os demais casos, que nao envolvessem as
figuras ptblicas, continuavam regidos pelo filtro semelhante a culpa lato sensu, com base
em Gertz vs. Welch.

E de extrema importincia frisar que a doutrina brasileira, ao analisar essa teoria,
costuma descrevé-la como se ela fizesse uma perquisicao do aspecto psicologico do
ofensor, remetendo seja ao dolo direto, seja ao dolo eventual, seja a culpa grave. Afinal,
como se demonstrou acima, actual malice, de fato, é uma expressao da common law
para se referir ao dolo de facto, aquele que nao se presume. Entretanto, é preciso
salientar que a interpretacdo que a doutrina brasileira faz do instituto parece conflitar

com a interpretacdo que constitucionalistas americanos fizeram da mesma decis3o.

Isso porque, como se sustenta no presente artigo, saber que uma informacao é falsa e,
mesmo assim, divulgéa-la (actual malice), nao equivaleria ao filtro do dolo direto, mas o
da auséncia de boa-fé subjetiva. Ao se analisar o direito estrangeiro, nao basta uma visao
da fonte primaria (no caso, o texto do julgado da Suprema Corte dos EUA), mas é preciso
perquirir a interpretagdo que o proprio jurista estrangeiro faz do texto primério.®4 O
culturalismo, na metodologia comparada, exige que se desconfie do texto primario.®s E
a doutrina estadunidense critica a impropriedade terminol6gica do que a Suprema Corte
dos Estados Unidos chamou de “actual malice” (e, por isso, neste artigo se defende que

nao se traduza por “malicia real”). Nao se trata de desprezo ou de uma vontade torpe,

63 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional, 12. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2017.

64 “Em segundo lugar, impde-se determinar o Direito em vigor (law in action) de acordo com o sistema de
fontes do sistema ou sistemas juridicos considerados. Para tal, h4d que se aceder as respetivas fontes
originérias (leis, decisoes judiciais, textos sagrados, etc); mas sem prejuizo da concomitante utilizacao de
outas fontes, por vezes ditas secundérias ou ndo normativas (entre as quais avultam as obras doutrinais e os
contratos-tipo)” (VICENTE, Déario Moura. Direito comparado: introducao, sistemas juridicos em geral. v. 1,
4. ed. Sao Paulo: Almedina, 2018, p. 43).

65 “O que o culturalista faz é, assim, deslocar o olhar. Em vez de se ater apenas as palavras encontradas na
pagina, como faria o positivista (para quem o que conta é apenas aquilo que diz literalmente um texto de lei
ou uma decisdo jurisprudencial), o culturalista insiste naquilo que as palavras dissimulam, naquilo que elas
guardam em segredo, naquilo que elas aparentemente nao dizem, mas que elas afirmam no fim das contas
muito bem (,,,) Repito: o comparatista sera forgado a ler nas entrelinhas!” (LEGRAND, Pierre, Como ler o
direito estrangeiro, Sao Paulo: Contracorrente, 2018, p. 76—77).
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mas apenas de provar que o jornalista sabia que a informacao era falsa. E a propria

doutrina daquele pais afirma que as palavras usadas no precedente “proved confusing”.6¢

Ou seja, traduzir “actual malice” por “dolo direto” criaria um requisito mais rigoroso do
que aquele que a Suprema Corte dos Estados Unidos propos. Isso porque basta provar
que o agente sabia que a informacao era falsa (auséncia de boa-fé subjetiva), ou tinha
sérias duvidas de que poderia ser falsa e divulgou mesmo assim (ensejando a intutil
discussao entre culpa consciente ou dolo eventual) sem necessidade de que se comprove

um suposto “animus mentiendi”.

Mas seriam esses conceitos compativeis com os atuais contornos da responsabilidade

civil brasileira? Seria possivel realizar esse transplante juridico?¢”

3. Incompatibilidades sistémicas a importacao da teoria da actual malice ao

Brasil

Criticas ao modelo estadunidense e sua inaplicabilidade ao paradigma brasileiro
costumam perpassar desde uma comparacao funcional entre a tort law e a
responsabilidade civil, até uma comparacgao estrutural entre as duas, ou ainda uma
leitura contextual dos dois regimes, a qual permeia uma andalise das garantias

pressupostas dos envolvidos.

Em primeiro lugar, é possivel sustentar que a responsabilidade civil brasileira nao
apresenta carater punitivo: a despeito de posicdo contraria minoritaria, o carater do

instituto é puramente reparatoério. Seu foco, no mais, é a reparacao da vitima a partir da

66 “Actual malice. The Times-Sullivan Court drew on familiar words in holding that "actual malice" was
required as a condition of liability, but the words proved confusing in the end because the court was not
referring to spite or ill-will. The proof required to recover for criticism of official conduct was that the
defendant knew the publication was false or, just short of this, that the defendant published "recklessly” It
is now established that recklessness in this sense requires a "high degree of awareness of probable falsity,"
or that the publisher "in fact entertained serious doubts as to the truth of his publication” St. Amant v.
Thompson, 390 D.S. 727, 88 S.Ct. 1323, 20 L.Ed.2d 262 (1968). Clearly enough, negligence, as in a failure
to investigate, is not sufficient” (DOBBS; HAYDEN. Torts and compensation, p. 909). No mesmo sentido,
separando “common law malice”, ligada a “ill will or fraud”, de “actual malice”, SHAPO. Principles of tort
law, p. 377-378. No mesmo sentido, SCHLUETER, Linda L.; REDDEN, Kenneth R., Punitive damages, 4th
ed. New York: LEXIS Pub, 2000, p. 554.

67 Expressao criada por Alan Watson para se referir a possibilidade de introducdo, em um ordenamento
juridico, de institui¢Ges de outros ordenamentos. A expressado € controvertida, porque reflete uma visao de
que o direito nao precisa manter uma relaco estreita com a sociedade em que opera (WATSON, Alan, Legal
transplants: an approach to comparative law. 2nd ed. Athens (Georgia): University of Georgia Press, 1993).
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analise do dano injusto,®® e nao a punicao do ofensor a partir da reprovabilidade moral
de sua conduta.®® Conceber diversamente seria, para além de um cisma com as tltimas
décadas, entender que a reparacao da vitima seria mero efeito colateral, porque o
objetivo precipuo do direito civil passaria a ser sancionar o agente pelo bolso. A tort law,
por outro lado, claramente reconhece o escopo punitivo, e permite com folga uma analise
voltada a reprovabilidade da conduta do ofensor. Ela nasce imbuida da premissa de que
punir o ofensor por meio do seu patriménio é mais efetivo do que o punir por meio de

Seu corpo.”°

Ainda em uma perspectiva funcional, pode-se perquirir se a actual malice de fato é apta
a tutelar a honra do individuo, como conhecemos no direito brasileiro, na tort law dos
Estados Unidos. No direito penal brasileiro, por exemplo, a excecdao da verdade (a ser
alegada pelo réu, e ndo pelo autor) apresenta-se, quanto ao funcionario ptblico, como
uma possibilidade nos crimes de difamacao e caltinia. Ao se incluir um filtro de falsidade,
a qual também afeta o direito a informacao dos leitores do jornal, parece que o direito
americano apenas tutela o individuo quando ha prejuizo também para a coletividade, o
que confirma a ideia de que o ressarcimento da vitima, para eles, nao é uma finalidade
perseguida autonomamente, mas um mero desdobramento da punicao do ofensor pela
desinformacdo intencionada da coletividade, que afeta o interesse publico.” Como
lembra Perlingieri, essa assimilacdo do interesse publico como direito juridicamente

superior advém de uma concepcao autoritaria de Estado, de modo que “o interesse

68 José de Aguiar Dias ressalta, mesmo antes da égide da Constituicao de 1988, que a culpa vem cedendo
terrenos a outras idéias (.) [e] prevalece sobre todas as consideracoes o dano injusto” (AGUIAR DIAS, José
de, Responsabilidade civil de direito especial e de direito comum. In: Estudos juridicos em homenagem ao
Professor Caio Mario da Silva Pereira. Rio de Janeiro: Forense, 1984, p. 273., apud BODIN DE MORAES,
Maria Celina, Risco, solidariedade e responsabilidade objetiva, in: BODIN DE MORAES, Maria Celina (Ed),
Na medida da pessoa humana: estudos de direito civil-constitucional, Rio de Janeiro: Editora Processo,
2016, p. 392).

69 Como explica a professora Maria Celina Bodin de Moraes, a objetivacao da responsabilidade civil é uma
tendéncia cada vez mais forte em nosso direito, assim como o abandono do foco da responsabilidade a partir
do autor. “A transformacio da responsabilidade civil em diregdo a objetivacdo (.) traduz a passagem do
modelo individualista-liberal de responsabilidade, compativel com a logica do Coédigo de 1916, para o
chamado modelo solidarista, baseado na Constituicdo da Repiblica e agora no Cédigo de 2002, fundado na
atencdo e no cuidado para com o lesado: questiona-se hoje se a vitima deva ser negado o direito ao
ressarcimento, e nao mais, como outrora, se ha razdes para que o autor do dano seja responsabilizado. Desta
forma, a responsabilidade civil desvincula-se da idéia de punicdo-sanc@o em favor da reparacao da vitima
injustamente lesada, optando o ordenamento por dar prioridade aos principios do equilibrio, da igualdade
e da solidariedade em detrimento do objetivo anterior de sancionar culpados” (BODIN DE MORAES, Risco,
solidariedade e responsabilidade objetiva, p. 392).

70 “Qs principios fundamentais da tort law podem ser rastreados até as rixas entre os clas primitivos durante
o periodo anglo-sax6nico, apesar de n3o se encontrar, na época, uma distin¢cdo entre crime e
responsabilidade civil. O homem primitivo descobriu que a indenizacdo obrigatoria dos membros
assassinados do cla provou ser um mecanismo eficaz para travar a escalada dos homicidios nos feudos”
(Tradugao livre de SCHLUETER; REDDEN, Punitive damages, p. 496).

7t A mesma ratio do argumento pode ser encontrada na seguinte passagem de Gilmar Mendes e Paulo
Branco: “Prepondera, fora dos Estados Unidos, o proposito de ndo sobrecarregar a pessoa publica com as
consequéncias mais danosas de uma reportagem injusta. As pessoas difamadas terminariam por pagar,
individualmente, e somente elas, um preco alto por um beneficio que seria fruido por toda a sociedade”
(MENDES; BRANCO, Curso de direito constitucional, n.p).
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publico fundamental reside, nao em razoes superiores do Estado, mas no pleno e livre

desenvolvimento da pessoa”.”2

Em segundo lugar, estruturalmente, dano injusto, culpa ou dolo e nexo de causalidade
(ensejadores da responsabilidade subjetiva, como é o caso daquela da imprensa) nao se
confundem no direito civil brasileiro. Nao se pode, portanto, importar uma analise de
que o dano se materializa e é indenizavel apenas pela falsidade, pelo dolo, ou pela
auséncia de boa-fé subjetiva, porque, na estrutura do direito civil brasileiro, esses
elementos nao se confundem e nem se influenciam. O dano, tampouco, nao tem qualquer
relacdo com o grau de culpa ou dolo do agente,” e a eventual gradacao da culpa nao
possui qualquer impacto no an debeatur.’+ Nessa esteira, a tese de que a honra seria
apenas afetada pela culpa, mas somente violada pelo dolo,’s consubstanciando dano
indenizavel, parece nao dialogar com os paradigmas da responsabilidade civil no Brasil,

onde a culpa e o dolo se fundiram no conceito de ato ilicito.

De modo a tentar permitir um didlogo com a tort law estadunidense, poder-se ia afirmar
que uma transposicao da actual malice ao direito brasileiro significaria admitir (a partir
da premissa de que se trata de dolo, com a qual ndo se concorda no presente artigo) que
os métodos de afericao do dano e do nexo causal se manteriam, mas que o filtro da culpa
deveria ser reforcado para o filtro de algo como “dolo”, ou, mais especificadamente, o
filtro do conhecimento da falsidade da informacdo, atrelado a um novo filtro da
verdade/falsidade objetivamente aferiveis. E que nao deve haver responsabilizacdo pela

pura manifestacao de uma opinio.

72 “A assimila¢do do interesse publico ao interesse juridicamente superior é o reflexo de uma concepgao
autoritaria de Estado, insustentavel do ponto de vista constitucional. A autoridade do Estado estid na
legitimidade de seus principios: o Estado moderno é caracterizado ndo por uma relagio de subordinagio do
cidad3o a soberania do Estado, mas pelo compromisso constitucionalmente garantido de realizar o interesse
das pessoas singulares. A tarefa do Estado nao é tanto impor aos cidadaos o seu interesse superior, quanto
realizar a tutela dos direitos fundamentais; ao se desincumbir de tal tarefa, portanto, pode exigir o
adimplemento de inderrogaveis deveres de solidariedade” (PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na
legalidade constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 147).

73 “O dano moral, como se sabe, ndo se materializa a partir do dolo do ofensor, sendo mais do que suficiente
que a acdo tenha sido culposa” (BODIN DE MORAES, Honra, liberdade de expressao e ponderacao, p. 16)
74 “Por outro lado, a gradacdo da culpa em culpa grave, leve e levissima nao tem relevincia para a
configuracio do ato ilicito no sistema patrio” (TEPEDINO; BARBOZA; MORAES. Cédigo civil interpretado.
Teoria geral dos contratos, contratos em espécie, atos unilaterais, titulos de crédito, responsabilidade civil,
preferéncias e privilégios creditérios, p.338). No mesmo sentido, PEREIRA, Caio Mério da Silva.
Responsabilidade civil, 12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018, parag. 54. Em comentario ao paragrafo tnico
do art. 944, CC, Marcelo Junqueira Calixto refor¢ca que nem mesmo o quantum debeatur tem relacdo com o
grau de culpa do agente, porque esta seria uma perquiricao afeta ao “carater punitivo, e ndo meramente
reparatério da responsabilidade civil” (CALIXTO, Marcelo Junqueira. A culpa na responsabilidade civil:
estrutura e funcdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 364—365).

75 Rodrigo Gaspar de Mello propde que se adote por meio de lei a doutrina da malicia real no ordenamento
juridico brasileiro. Segundo o autor, “apenas o dolo a respeito do conhecimento ou provavel conhecimento
da falsidade do fato afirmado autoriza o reconhecimento de que a honra foi violada”. Outras investidas contra
a honra tém apenas o condao de afeta-la, mas sem a violar (MELLO, Liberdade de expressdo, honra e
censura judicial: uma defesa da incorporaco da doutrina da malicia real ao direito brasileiro, p. 241).
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Ora, se boa parte da responsabilidade civil brasileira experimenta um ocaso da culpa,” e
tem caminhado para a uma presuncao e posterior normativizagdo, como justificar um
caminho contrario?”” E dizer, se a culpa, inicialmente psicolégica, caminhou para
contornos normativos — ou, ainda, para contornos de presuncao que se transformaram
no filtro do risco (na responsabilidade objetiva) —, e se cada vez mais se debruca sobre o
nexo causal como filtro essencial da responsabilidade, de modo garantir a reparacao da
vitima, por que retomar um filtro subjetivo, reforcando-o com contornos nunca antes
vistos baseados em falsidade? E mais: ainda que se chame esse filtro de “dolo”, como faz
parte da doutrina brasileira, nao se trataria de um dolo genérico, mas sim de um dolo
especifico, contrariando drasticamente a tradi¢ao do direito civil brasileiro.” O “especial
fim de agir” é tema afeto ao direito penal, o que retoma a incompatibilidade sistémica da

teoria.

Além disso, o problema do dolo eventual vem se colocando até mesmo entre os
penalistas. Isso porque, se dolo € a consciéncia do que se quer (elemento intelectual) e a
decisao de querer realiza-lo (elemento volitivo),” ou seja, conhecimento e querer, é
inegavel que no dolo eventual (como na proposta de traducao do reckless disregard em
comento) o elemento volitivo inexiste.8° Nesse sentido, os penalistas, portanto, afirmam
que “o fato de o agente dirigir defeituosamente ou excedendo o risco autorizado nao

implica consentir no resultado”, e que “[n]enhuma teoria foi capaz de ofertar critérios

76 “A responsabilidade fundada exclusivamente na culpa entrou assim em crise e esta é concomitante, como
bem foi assinalado, com a perda de centralidade do esquema proprietario tradicional. O modelo liberal,
forjado nos albores da Revolucio Francesa, que servira a fundamentar tanto a propriedade privada absoluta
como a responsabilidade por culpa, estava sendo ultrapassado” (BODIN DE MORAES, Risco, solidariedade
e responsabilidade objetiva, p. 390—391).

77 Schreiber bem ressalta que “as presuncoes [da culpa] vao se aplicando de forma cada vez mais trangqiiila,
e a avaliacdo negativa do comportamento subjetivo vai, gradativamente, passando de fundamento de
responsabiliza¢do para um elemento ou aspecto do complexo juizo de responsabilidade. A perda desta forca
de contencao da culpa resulta no aumento do fluxo de a¢ées de indenizacdo a exigir provimento jurisdicional
favoravel. Corrbi-se o primeiro dos filtros tradicionais da responsabilidade civil, sendo natural que as
atencoes se voltem — como, efetivamente, tém se voltado — para o segundo obstéculo a reparagdo, qual seja,
a demonstragao do nexo de causalidade” (SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade
civil: da erosao dos filtros da reparacao a diluicao dos danos. 3. ed. Sao Paulo: Atlas, 2011, p. 50).

78 Uma aparente hipotese legal de responsabilidade civil apenas por dolo, no direito brasileiro, esta prevista
nos arts. 143, CPC e 49, I da LOMAN (LC n° 35/1979), que tém quase a mesma redagao, e regula a relacio
de regresso entre Estado e juiz: “Art. 143. O juiz respondera, civil e regressivamente, por perdas e danos
quando: I - no exercicio de suas fungbes, proceder com dolo ou fraude;”. Veja-se que uma interpretacao
constitucionalmente adequada do dispositivo, a luz dos arts. 5°, LXXV e 37, §6°, torna evidente que a relacao
entre vitima e Estado é de natureza objetiva, sendo desnecessaria qualquer incursao quanto a culpa ou dolo
do juiz: “Art. 5°, LXXV - o Estado indenizara o condenado por erro judicidrio, assim como o que ficar preso
além do tempo fixado na sentenca”; e “Art. 37, §6°, As pessoas juridicas de direito publico e as de direito
privado prestadoras de servigcos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade,
causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa”.

79 WELZEL, Hans. Derecho penal: parte general. Buenos Aires: Roque Depalma Editor, 1956, p. 73—74.

80 “Assim, a atribuicao desses efeitos, a titulo de dolo eventual, quer com base na teoria do consentimento
ou da assuncdo do risco, ou mesmo no critério da probabilidade, corresponde a outro sistema de valor,
diverso daquele fundado na intencionalidade. Esse é ponto exato de discussao em torno do dolo eventual”
(TAVARES, Juarez. Fundamentos de teoria do delito. 2. ed. Sdo Paulo: Tirant lo Blanch, 2020, p. 324).
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seguros para determinar, em casos controvertidos, o que é dolo e o que é culpa”.8* Por
que, entdo, importar para o direito civil brasileiro uma solucao americana que, em seu

amago, traz um dos maiores problemas do direito penal?82

Sob o ponto de vista do dano, a teoria também vai na contramao da experiéncia
brasileira. Ora, se cada vez mais o direito civil brasileiro amplia a categoria dos danos
indenizaveis, ou “novos danos”, por que regredir? Além disso, o fundamento da verdade
para justificar o dano (expressao da antiga Common Law), encontra-se num adagio
segundo o qual “nao se concede indenizacao quanto a um carater que a vitima nao possui
[a honra]”, distinguindo-se entre pessoas honradas e pessoas nao honradas.83 Tal
fundamento parte de uma concepcao aristocratica da honra, incompativel com os valores
contemporaneos do ordenamento brasileiro e dos atuais contornos deste direito da
personalidade.84 Ainda que se transponha o requisito “falsidade” para o elemento “dano
injusto”, deve-se ter em mente que o direito brasileiro ndo concebe a pessoa humana

como homo sacer, por mais que que o noticiado seja verdadeiro.

Em terceiro lugar, uma transposicdo da teoria a realidade brasileira, se baseada
exclusivamente no eixo constitucional da liberdade de expressao, poderia acarretar uma
protecao da honra menor até mesmo do que a existente nos Estados Unidos. Explica-se:
a teoria da actual malice nasce em sistema constitucional que nao admite direito de
resposta.8s Segundo narra a doutrina, um dos fundamentos da teoria é o pressuposto de
que pessoas notorias tém acesso mais facilitado aos meios de comunicacao para retificar
inexatidGes (e assim obter a reparacao da honra in natura), ao contrario de pessoas nao
notorias. Ora, se no Brasil o direito de resposta é assegurado a todos, por essa logica,
poder-se-ia sustentar que a actual malice, aqui, poderia ser aplicada também as pessoas

ndo notoérias — que podem recorrer ao judicidrio para fazer o jornal responder

81 Ibid., p. 319.

82 Curioso observar que, no direito penal brasileiro, os crimes contra a honra néo preveem a figura culposa
(como regra geral do art. 18, p.u., do CP), mas também nao preveem a figura do dolo eventual. Como ressalta
Juarez Tavares, “Se a estrutura do dolo eventual conduz a uma equiparac@o com a culpa e ndo mais com o
dolo direto, serd preciso que doutrina juridica e também a jurisprudéncia acompanhem essa evolucao e
passem a proceder a uma rigorosa anélise de cada tipo penal puramente doloso para verificar se o fato, na
verdade, é penalmente irrelevante ou nao, em face da configuracio de elementos de uma atividade culposa.
A doutrina juridica e a propria jurisprudéncia, por exemplo, ja trabalham dessa forma nos crimes contra a
honra. Ao analisarem esses crimes e reconstruirem sobre sua tipicidade a velha teoria do animo, excluem a
figura do dolo eventual. Claro, quando se exige que o agente atue com o animus injuriandi, que no fundo
implica a inteng¢do de injuriar, ndo se pode admitir que possa realizar o fato com dolo eventual, ou seja,
assumindo o risco da producao da ofensa” (Ibid., p. 326).

83 MURPHY, John; STREET, Harry. Street on torts. 14. ed. Oxford, U.K: Oxford University Press, 2015,
p. 552.

84 Para uma visdo detalhada sobre o tema, REIS JUNIOR, Antonio dos, Novas perspectivas sobre o direito a
honra: estudos sob a 6tica civil-constitucional. Civilistica.com, a. 2, n. 3, 2013.

85 Cf. nota de rodapé 52.
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publicamente —, enquanto nos EUA essas mesmas pessoas apenas precisam comprovar

a culpa (negligence).

Em quarto lugar, é possivel argumentar que estudar, no Brasil, um juizo constitucional
exclusivamente interno quanto aos limites da liberdade de expressdo, como faz a
experiéncia estadunidense, é de todo inconcebivel. Diferentemente de no Brasil, naquele
pais a liberdade nao encontraria limite constitucional externo explicito. Nos Estados
Unidos, ndo h4 na Constituicio artigo que garanta os direitos da personalidade. E dizer,
14, protege-se eventualmente o direito a honra a despeito de ele nao ser um limite

constitucional expresso a liberdade de expressao.

No Brasil, pode-se defender que qualquer abordagem a liberdade de expressao,
sobretudo a liberdade jornalistica, deve, por decorréncia constitucional expressa,
observar o limite imposto pela parte final do art. 220, §1°,86-87 0 que imp0de, tout court,
que é pressuposto de validade da argumentacao do intérprete ou do legislador um
profundo estudo desse limite a luz da Constituicao da Reptublica, e ndo apenas uma
mencdo meramente descritiva ou retérica. A adogdo da actual malice no direito
brasileiro atrairia, portanto, um 6nus argumentativo de abordar o tema das restricoes de

direitos fundamentais.

Em quinto lugar, eventual argumento de que os jornalistas ou o jornal iriam a
bancarrota® nao parece dialogar com sistema juridico brasileiro. Como se sabe, o
principio da reparacao integral, mesmo na responsabilidade civil, ndo é absoluto, porque
encontra limite externo também no principio constitucional da dignidade da pessoa
humana e no minimo existencial.89 Nao se desconhece o dramético caso do jornalista que
anunciou que teria de vender a prensa para pagar condenacao contra magistrado,° mas

se pontua que a legislacao ordinaria preveé regras para que um cumprimento de sentenca

86 Art. 220, § 19, CRFB: Nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir embaraco a plena liberdade de
informacao jornalistica em qualquer veiculo de comunicacao social, observado o disposto no art. 5°, IV, V,
X, XIII e XIV.

87 Veja-se, a titulo comparativo, que o art. 220, §1°, CRFB, é quase que uma coOpia da traducao literal da
Primeira Emenda da Constituicdo dos Estados Unidos da América quanto a liberdade de expressao. A
diferenca se da justamente no fato de que a CRFB/88 adiciona a essa traducao a observancia aos direitos da
personalidade como limite externo implicito a liberdade jornalistica. Veja-se: “O Congresso ndo legislard no
sentido de estabelecer uma religido, ou proibindo o livre exercicio dos cultos; ou cerceando a liberdade de
palavra, ou de imprensa, ou o direito do povo de se reunir pacificamente, e de dirigir ao Governo peti¢des
para a reparagio de seus agravos”.

88 O argumento é frequentemente citado pelos defensores da posicao preferencial da liberdade de expressao,
juntamente com o argumento do chilling effect.

89 CALIXTO, A culpa na responsabilidade civil: estrutura e fungdo, p. 364—365.

90 MILICIO, Glaucia. Morte Econdémica: Jornal é condenado a indenizar juiz em R$ 593 mil. Consultor
Juridico, 26/06/2009. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/. Acesso em 29jan2023. No presente
artigo nao se chancela e nem se advoga pela decisao adotada naquele caso concreto.
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nao acabe com os meios de subsisténcia do ofensor, como o art. 833, CPC.9* Eventual

falha na aplicacao da lei nao significa sacramentar que a lei seja injusta.

Por tltimo, comeca-se a surgir, mesmo dentro da Suprema Corte dos Estados Unidos,
uma discussao quanto a reversao do precedente fundante da actual malice (New York
Times vs. Sullivan), sobretudo ap6s o advento da Internet. O atual cenario fatico de
desinformacao e de facilidade de divulgacdo de informacoes inexatas, atrelado a
excepcionalissima responsabilizacdo de quem escreve, e a um recompartilhamento por
vezes negligente, mas nao doloso, causa danos irreparaveis aos cidadaos e a democracia
e contribui para que Justices da Suprema Corte comecem a cogitar da reversdao do

precedente.92-93

De todo modo, no Brasil, parece ser amplamente admitido no direito civil que a doutrina
da actual malice nao é compativel com o nosso sistema juridico. O Superior Tribunal de
Justica tem se pronunciado majoritariamente no sentido de que o instituto nao foi
adotado pela ordem juridica brasileira,®4 compreendendo-a como um “desconhecimento

culposo” ou um “agir grosseiro” do jornalista — em definicao muito aquém da proposta

91 Notadamente, Art. 833. Sdo impenhoraveis: (.) V - os livros, as maquinas, as ferramentas, os utensilios, os
instrumentos ou outros bens méveis necessarios ou tteis ao exercicio da profissdo do executado;

92 Atualmente, dois ministros da Suprema Corte dos Estados Unidos propdem a revisao da Sullivan doctrine,
sobretudo porque consideram que o comportamento da midia se alterou desde a criacdo do primeiro
precedente, e que o 6nus de comprovar o dolo na falsa informacdo ndo é compativel com a resposta
necessaria a desinformacao. Justice Thomas, por exemplo, citou uma crescente onda de desinformagio que
podem ensejar atos violentos, como o Pizzagate (troca de tiros em uma pizzaria que supostamente albergaria
abusos sexuais satdnicos em criangas envolvendo politicos como Hillary Clinton). Justice Gorsuch, por sua
vez, esposou entendimento segundo o qual o precedente New York Times vs. Sullivan foi firmado em uma
época em que havia menos canais de noticia e profissionais capacitados. Segundo Gorsuch, “What started in
1964 with a decision to tolerate the occasional falsehood to ensure robust reporting by a comparative handful
of print and broadcast outlets [...] has evolved into an ironclad subsidy for the publication of falsehoods by
means and on a scale previously unimaginable” As proposi¢oes de supera¢io da Sullivan doctrine foram
votos vencidos no precedente Berisha vs. Lawson (LIPTAK, Adam. Two justices say supreme court should
reconsider landmark libel decision: Justice Neil M. Gorsuch added his voice to that of Justice Clarence
Thomas in questioning the longstanding standard for public officials set in New York Times v. Sullivan. The
New York Times, 2jul2021. Disponivel em: https://www.nytimes.com/. Acesso em 29jan2023).

93 Na Suprema Corte dos Estados Unidos, pontua Justice Gorsuch em Shkelzen Berisha vs. Guy Lawson et
al., 594 US (2021) que a maioria direitos vém com deveres atrelados, e que, desde a fundacao dos Estados
Unidos, “liberdade de imprensa” significa que a administra¢ao publica ndo pode impor restri¢ao prévia aos
individuos, mas isso néo significava que os individuos poderiam difamar os outros, e arruinar carreiras e
vidas sem consequéncias. “Ao revés, os que exercem a liberdade de imprensa tinham o dever de apurar os
fatos — ou, como qualquer um, responder civilmente pelo prejuizo causado” (Disponivel em:
https://globalfreedomofexpression.columbia.edu/. Acesso em 29jan2023). O juiz constitucional relembra
que a Bill of Rights protege a imprensa nao como um favor a uma atividade econémica em particular, mas
porque a democracia ndo pode funcionar sem uma livre troca de ideias.

94 Esta Corte, porém, tem afirmado que "[o] reconhecimento do ato ilicito e sua consequente condenagio
ndo exigem a prova inequivoca da mé-fé da publicacdo que extrapola os limites da informacao, a semelhanca
do que ocorreu na jurisprudéncia norte-americana, difundida pela doutrina da actual malice, que ndo se
coaduna com o ordenamento brasileiro” (STJ, Quarta Turma, REsp 1897338/DF, Rel. Ministro Luis Felipe
Salomao, julgado em 24/11/2020, DJe 05/02/2021).
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de adocdo do dolo direto ou dolo eventual.95s Além disso, o tribunal ainda admite a
responsabilizacao civil por danos a personalidade eventualmente decorrente de simples

opinides e ndo necessariamente da imputacao de fatos falsos.%

Minoritariamente, é possivel extrair uma maior aproximacao da ratio da actual malice
a partir de alguns julgados da Ministra Nancy Andrighi, em passagens como “ndo basta
a divulgacao de informacao falsa, exige-se prova de que o agente divulgador conhecia ou
poderia conhecer a inveracidade da informacao propalada”,?” e que “a honra e imagem
dos cidadaos nao sao violados quando se divulgam informacoes verdadeiras e fidedignas

a seu respeito e que, além disso, sdo do interesse publico”.98

Grosso modo, os argumentos de rejeicdo da actual malice expostos supra, contudo,
poderiam, em tese, ser afastados pelo legislador, porque a ele cabe dispor sobre direito
civil e elaborar restri¢des a direitos fundamentais (ressalvada a proporcionalidade),” e a

ele também caberia pautar os rumos do direito brasileiro.

Se a adequacao do padrao brasileiro a actual malice pode ser feito por forca de lei, ela
também poderia ser feita por via supralegal, como por um tratado de direitos humanos
ndo enquadrado no regime do art. 5°, §3°, da Constituicdo da Republica,'o° a partir do
momento em que a norma hierarquicamente superior invalidaria a norma

hierarquicamente inferior.

Delineia-se, pois, o seguinte cenario: considerando que o Brasil é signatirio da
Convencao Americana sobre Direitos Humanos (Pacto Sao José da Costa Rica), e
considerando que a Corte Interamericana de Direitos Humanos, ao interpretar o art. 13
do Pacto, entendeu que a actual malice est4a implicitamente adotada, pode-se dizer que
a clausula geral de responsabilidade subjetiva do Cédigo Civil, quando aplicada a criticas

a figuras publicas, é invalida? Ainda, um problema paradigmatico: o escopo da actual

95 Notadamente STJ, REsp n. 680.794/PR, relator Ministro Luis Felipe Salomao, Quarta Turma, julgado em
17/6/2010, DJe de 29/6/2010. Neste caso, apesar de se declarar que a teoria ndo é compativel com o direito
brasileiro, o STJ reformou condenac¢ao imposta a um jornal que noticiou como um “bébado” um funcionério
da prefeitura que causou acidente automobilistico, porque entendeu nao haver erro grosseiro na matéria.

96 Cf. STJ, AgInt no AREsp n. 1.120.731/RJ, relator Ministro Marco Aurélio Bellizze, Terceira Turma, julgado
em 5/6/2018, DJe de 28/6/2018. Trata-se de agio indenizatoria

97 STJ, REsp 1297567/RJ, Rel. Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em 23.4.2013, DJe
02.5.2013

98 STJ, REsp 984.803/ES, Rel. Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em 26.5.2009, DJe
19.8.20009.

99 FARIAS, Edilsom Pereira de. Colisdo de direitos: a honra, a intimidade, a vida privada e a imagem versus
a liberdade de expressdo e informacao. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1996, p. 154.

100 § 30 Os tratados e convencgdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa
do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serao
equivalentes as emendas constitucionais.
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malice previsto pela Corte IDH é o mesmo daquele previsto pela Suprema Corte
Americana? Ou se assemelharia mais a interpretacdo que a doutrina brasileira lhe

confere?

4. Ventos interamericanos: uma imposicao transversa por via

hermenéutica? Apresentacio do Caso Moya Chacoén e outro vs. Costa Rica

O caso Moya Chacoén e outro vs. Costa Rica, cuja Comunicacao de Sentenca se deu em
06/09/2022,'1 representa um marco na jurisprudéncia da Corte IDH, porque aborda o
controle de convencionalidade da legislacao civil relativa a atuacao da imprensa. Na
oportunidade, a Corte se debrucou sobre a convencionalidade, a luz do art. 13 do Pacto,

das clausulas gerais de responsabilidade civil Costa Rica, quase idénticas as brasileiras.

Desde ha pelo menos vinte anos, a Comissao Interamericana de Direitos Humanos ja
recomenda a adocdo da actual malice pelos Estados-Membros, como critério
complementar a intencdo.°203 Na realidade, a Comissao vai até mesmo além, ao
recomendar o estabelecimento uma posicao preferencial do direito de resposta sobre as
condenacoes pecuniarias, e que a condenacao judicial — a ser imposta apenas se o direito
de resposta nao for suficiente para reparar o dano, e se a ofensa gerou um dano “certo e
grave aos direitos de outras pessoas ou bens juridicos especialmente tutelados pela
Convenc¢ao Americana” — deve (a) atender a regra da actual malice; (b) prever que o
onus de provar o falso e o conhecimento da falsidade incumbe a vitima; (e¢) prever que

apenas os fatos geram responsabilizacao, e ndo as opinides.04

101 Disponivel em: https://www.corteidh.or.cr/. Acesso em 23jan2023.

102 A expressao pode ser rastreada até o ano 2000, quando a Comissao IDH editou a Declaracao de Principios
sobre Liberdade de Expressdo: “10. As leis de privacidade nao devem inibir nem restringir a investigacio e
a difusdo de informacao de interesse ptblico. A protecdo a reputacao deve estar garantida somente através
de sancdes civis, nos casos em que a pessoa ofendida seja um funcionario piblico ou uma pessoa publica ou
particular que se tenha envolvido voluntariamente em assuntos de interesse ptiblico. Ademais, nesses casos,
deve-se provar que, na divulgacao de noticias, o comunicador teve intenc¢do de infligir dano ou que estava
plenamente consciente de estar divulgando noticias falsas, ou se comportou com manifesta negligéncia na
busca da verdade ou falsidade das mesmas”. Disponivel em: https://www.cidh.oas.org/. Acesso em
7fev.2023. O documento tem natureza juridica de soft law.

103 “In relation to this point, as in previous years, the Office of the Special Rapporteur recommends to the
Member States: (...) I. Promote the incorporation of Inter-American standards into civil law so that civil
proceedings brought against persons who have made statements about public officials or matters of public
interest apply the standard of actual or actual malice [sic], in accordance with Principle 10 of the Declaration
of Principles, and are proportionate and reasonable” (Inter-American Commission on Human Rights. Office
of the Special Rapporteur for Freedom of Expression. Annual Report of the Office of the Special Rapporteur
for Freedom of Expression: Annual Report of the InterAmerican Commission on Human Rights, 2021, vol.2:
Approved by the Inter-American Commission on Human Rights on May 26, 2022 / Pedro Vaca Villarreal,
Relator Especial para la Libertad de Expresion, p. 281. Disponivel em: https://www.oas.org/. Acesso em
23jan2023).

104 O documento oficial arremata que “Como consequéncia, ninguém pode ser condenado por uma opiniao
sobre uma pessoa quando isso nao implicar em uma falsa imputacao de fatos verificaveis” (Marco juridico
interamericano sobre el derecho a la libertad de expresién, Washington, DC: Inter-American Commission
on Human Rights, 2010, p. 36—38).
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No caso Moya Chacon, o Estado da Costa Rica foi considerado responsavel
internacionalmente pela violagao do direito a liberdade de pensamento e de expressao
dos jornalistas Ronald Moya Chacon e Freddy Parrales Chaves, em razao da condenacao

civil destes pela publicacdo de um artigo jornalistico em 17/12/2005.195

O referido artigo narrava supostas irregularidades no controle aduaneiro de licores com
o Panama, que envolviam contrabando e abusos policiais. Segundo relatava, havia seis
meses, um chefe regional da Forca Publica teria liberado, sem justo motivo, na fronteira
com aquele pais, um veiculo que continha mercadoria de licores. Em seguida, o
comunicado trazia a informacao de que aquele nao era um caso isolado, e que duas outras
investigacOes aconteciam. O artigo apontou que os chefes da For¢a Publica (dentre os
quais o Sr. José Cruz Trejos Rodriguez) seriam possivelmente afastados de suas funcoes.
Os jornalistas basearam-se na versao publica e oficial dada pelo proprio Ministro da
Seguranca do Estado da Costa Rica, que os havia informado sobre a existéncia de uma

investigagao contra os referidos agentes policiais. Na matéria, lia-se:

Ramos também confirmou que o chefe de policia da cidade de San Vito
de Coto Bruz, de sobrenome Cruz, e o da Ciudad Neily, de sobrenome
Méndez, sao objeto de uma investigacdo e que possivelmente serao
afastados (...) Cruz, que trabalha na For¢a Publica ha mais de 16 anos,
também estd envolvido em uma causa na Fiscalia de Corredores
[divisao do Ministério Publico da Costa Rica] por uma suposta extorsao
envolvendo transporte de licores.o®

O Sr. José Rodriguez ajuizou, meses depois, queixa-crime contra os jornalistas, em razao
da caltnia e da difamacao sofridas. Ajuizou também ag¢do ordinéaria, pleiteando danos
moral e material, contra ambos os jornalistas, o Ministro da Seguranca Publica, o jornal
e o Estado da Costa Rica, afinal, para além do dano a sua reputacao, o Sr. José Rodriguez
teria, em decorréncia da informacao errada, recebido postos de menor importancia. Dias
depois do ajuizamento das acGes (que apresentaram a versao de Rodriguez e foram
instruidas com provas documentais), o periédico publicou pequena errata que apenas

alterava a localidade da Fiscalia, de Corredores para Coto Bruz.

Dois anos depois, houve absolvicdo quanto a todas as acusacbes penais em razao da

auséncia de dolo e da presenca de um animus de informar, mas houve condenacao

105 Qs principais documentos do caso encontram-se disponiveis em: https://www.corteidh.or.cr/. Acesso em
23jan2023.
106 Traducao livre do espanhol. Original disponivel em https://www.corteidh.or.cr/. Acesso em 23jan2023.



civilistica.com || a. 12. n. 1. 2023 || 26

solidaria ao pagamento de cinco milhdes de colones por dano moral,'°7 e de um milhao
de colones por dano material.® O tribunal costarriquenho entendeu que os jornalistas
nao haviam apurado a matéria com a devida diligéncia. Isso porque havia imprecisoes
objetivas na matéria. O tribunal confirmou que, quatro meses antes de a matéria ser
publicada, o Ministério Publico da Costa Rica havia até comecado uma investigacao
quanto ao crime de extorsdo praticado pelo Sr. José Rodriguez, mas que fora
requalificada como coecho (andlogo ao crime de corrupc¢ao passiva), de modo que,
quando a noticia fora publicada, ndo havia qualquer investigacao sobre extorsao. E o

periodico jamais publicou errata especificamente quanto ao ponto.

Ademais, o tribunal considerou que os réus agiram com culpa grave [grave descuido y
falta de deber de cuidado], porque, em vez de terem ouvido o Ministro da Seguranca
Publica para se informar quanto as investigacoes, deveriam ter ouvido a assessoria de
imprensa do Poder Judiciario, ou, entdo, procurado o inteiro teor dos autos dos
processos. A excecao da verdade oposta pelos réus nao logrou éxito, porque se entendeu
que “o nuacleo central da matéria era falso”. Em 20/12/2007, a Suprema Corte de Justica

da Costa Rica manteve a decisao, por entender que ela foi suficientemente motivada.

Em uma analise preliminar do caso, a Comissao IDH determinou que os arts. 1.045'°9 e
1.048"° do Cédigo Civil da Costa Rica, que regulam a responsabilidade extracontratual,
ndo sao incompativeis per se com o Pacto de Sdo José da Costa Rica, mas que sua
aplicacao pelo judiciario costarriquense deve se fazer pelo critério da actual malice, “de
modo a que as indenizacoes civis nao impliquem uma inibicao ou autocensura dos que
exercem seu direito a liberdade de expressdo”.’'* No caso, a Comissao concluiu que os
jornalistas atuaram de boa-fé e realizaram diligéncias razoaveis para a obtencao das
informacoGes, e que nao acreditavam que suas informacGes estavam desprovidas de

fundamento e veracidade.

107 Aproximadamente R$ 81.993,59, a partir da atualizagao pela inflacdo da Costa Rica de 2007 a 2023 e da
posterior conversao para o real.

108 Aproximadamente R$ 16.398,72, nos mesmos termos da nota anterior.

109 O artigo é semelhante a clausula geral de responsabilidade subjetiva do Cédigo Civil Brasileiro, veja-se:
Articulo 1045. Todo aquel que por dolo, falta, negligencia o imprudencia, causa a otro un dafio esta obligado
a repararlo junto con los perjuicios”.

10 Q artigo dispde sobre a culpa in vigilando: “Articulo 148 (.) El que encarga a una persona del cumplimiento
de uno o muchos actos, estd obligado a escoger una persona apta para ejecutarlos y a vigilar la ejecuciéon en
los limites de la diligencia de un buen padre de familia; y si descuidare esos deberes, serd responsable
solidariamente de los perjuicios que su encargado causare a un tercero con una accion violatoria del derecho
ajeno, cometida con mala intencién o por negligencia en el desempeio de sus funciones, a no ser que esa
accion no se hubiere podido evitar con todo y la debida diligencia en vigilar (.)”.

mt Oficio de submissdo do caso a Corte IDH, redigido pela Comissao IDH. Disponivel em:
https://www.corteidh.or.cr/. Acesso em 7fev.2023.



civilistica.com || a. 12. n. 1. 2023 || 27

A contestacao'2 do Estado da Costa Rica abordou diretamente o tema da actual malice,
e sua argumentacao se assemelhou muito ao estado das coisas da jurisprudéncia e na
doutrina brasileiras. Para o Estado, o fundamento da responsabilidade civil naquele caso
concreto ndo era necessariamente a falsidade objetiva da declaracdo, mas sim a
inobservancia do dever de cuidado pelos os jornalistas. O Estado ressaltou que a
jurisprudéncia da Costa Rica estabelece que o critério de “falsidade” nao reside na falta
de congruéncia entre o afirmado e a verdade objetiva, de modo que seria mais apropriado
falar em falta de veracidade: nao procurar e nem diligenciar o que se poderia ter
procurado e diligenciado antes da publicacdo.!s Em seguida, alegaram que o fundamento
da indenizacao foi o dano injusto, e que os jornalistas nao apresentaram nenhuma causa

de justificacao.

Por fim, a Costa Rica argumentou que o parametro da actual malice, nascido da Common
Law, nao era o Unico parametro possivel, e que o Pacto ndo o teria adotado
expressamente.’4 E sugeriu que seria incoerente que a Corte IDH o adotasse para paises
de Civil Law, porque ele teria advindo de um pais de Common Law que sequer reconhece
a autoridade da Corte (os EUA):

A respeito, deve se esclarecer que a doutrina da actual malice,
elaborada pela Suprema Corte dos Estados Unidos, ndo tem por que
ser o unico standard de legitimidade de uma regulacdo ou resolucao,

nem tampouco por que ser vinculante pelos paises integrantes do

12 Digponivel em: https://www.corteidh.or.cr/. Acesso em 7mar2023.

13 Cf. quanto ao tema TEPEDINO, O direito a liberdade de expressao a luz do texto constitucional. Ademais,
é possivel reconhecer, no direito brasileiro, que a verdade também pode ser utilizada para prejuizo da
liberdade de informacfio. Sobre o tema, permita-se remeter a TEFFE, Chiara Spadaccini de;
VASCONCELLOS, Bernardo Diniz Accioli de, Fake news e o mercado de desinformacao, in: BRITTO, Carlos
Augusto Ayres de Freitas (Org). Supremo 4.0: Constituicdo e tecnologia em pauta. Sao Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2022. A titulo de exemplo, cita-se acérdao da Justica Eleitoral: ““(.) no caso, a veiculagio da
noticia extrapolou o exercicio regular da liberdade de imprensa. Mais do que uma matéria sensacionalista,
de erros honestos de jornalistas ou de adocdo de posi¢do desfavoravel por parte do jornal, os elementos
faticos extraidos do acérddo apontam que se trata de reportagem que, embora com contetido veridico, foi
distorcida com o potencial de prejudicar a imagem do candidato. Trata-se, assim, de situagido de
desinformacao (fake news), em razdo da transmissao de contetido verdadeiro de forma enganosa, e que
poderia, em tese, induzir o eleitorado a erro” (TSE, Recurso Especial Eleitoral n® 97229, NUP 0000972-
20.2016.6.13.0263, Acérdao, Rel. Min. Luis Roberto Barroso, DJe 26/08/2019. Voto. p. 21). Sobre o conceito
de verdade subjetiva, BARROSO, Luis Roberto, Liberdade de expressio versus direitos da personalidade.
Colisdo de direitos fundamentais e critérios de ponderagio. In: Temas de direito constitucional. Rio de
Janeiro: Renovar, 2005, v. I1I, p. 110.

14 A discussao decerto é mais draméatica em casos como o presente, porque o art. 13 do Pacto ndo prevé
explicitamente a ado¢ao da teoria da actual malice. Para além disso, pode-se argumentar que um pais latino-
americano, ao assinar a convencao, em decorréncia da sua tradicao juridica, sequer poderia supor que algum
dia se interpretaria o dispositivo exclusivamente a luz da doutrina estadunidense (que sequer ratificou o
tratado). Como ressalta a doutrina, “a operagao de interpretacdo é particularmente delicada em direito
internacional, porque os Estados, soberanos, entendem que ndo estdo obrigados para além do que
verdadeiramente aceitaram” (DAILLIER, Patrick et al. Droit international public: formation du droit, sujets,
relations diplomatiques et consulaires. 8e éd. Paris: LGDJ-Lextenso éd, 2009, p. 283).
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Sistema Interamericano de Direitos Humanos [SIDH], uma vez que se
baseia num sistema juridico distinto a maioria dos membros do SIDH,
a cuja corte [a Corte IDH] os Estados Unidos nao conferem jurisdigao.
Podem existir outros critérios regulatorios, desde que estes nao
contrariem os principios fundamentais do Estado de Direito liberal
(...)

Nos paises de tradicdo romana ou cultura juridica latina, os institutos
que regulam a matéria assentam-se nas nocoes de dolo penal, para

crimes, e de intencionalidade ou culpa, para infracoes civis”.5

A sentenca da Corte IDH, entdo, julgou a Costa Rica responsavel internacionalmente.
Para tanto, seguiu o entendimento dos casos Herrera-Ulloa vs. Costa Rica (2004)"¢ e
Kimel vs. Argentina (2008),"7 e entendeu que o Pacto dispde que a liberdade de
expressdo nao sera previamente limitada, e que as responsabilidades posteriores ao
exercicio da liberdade deverao, cumulativamente, cumprir os requisitos da (i) previsao
legal expressa; (ii) promocao de um dos objetivos do Pacto, como os direitos ou a
reputacdo das pessoas, a seguranca nacional, a ordem e a moral publicas; (iii)
necessidade em uma sociedade democratica (ser proporcional, necessaria e idonea).!8 A
corte considerou que a solucdo entre os direitos a honra e a liberdade de expressao se
sujeitava a uma ponderacdo do caso concreto, e forneceu como parametros o interesse
publico, o agente puiblico, e um “espaco para o erro” em jornais.""9 Destacou-se, ademais,
que a repara¢do da honra n3o tem como funcdo castigar o ofensor, mas indenizar a

vitima.

A Corte IDH registrou que as disposicoes do Codigo Civil da Costa Rica nao eram
incompativeis per se com o Pacto, mas precisavam, no caso concreto, ser interpretadas a
luz dele. A Corte baseou-se nos fatos de que a justica da Costa Rica havia absolvido os

jornalistas por auséncia de dolo direto, e de que os jornalistas foram diligentes (isto é,

115 Contestacdo do Estado da Costa Rica. Disponivel em: https://www.corteidh.or.cr/, pp. 21 e 42.

16 Neste caso, os jornalistas e o jornal também pediram expressamente a Corte IDH que se adotasse a actual
malice como padrio interamericano. Apesar da semelhanc¢a com o caso Moya Chacén, a anélise da Corte
IDH no caso Herrera-Ulloa foi sobretudo criminal, e nao civil.

117 Neste caso, as san¢odes aplicadas pela Argentina a imprensa também eram de natureza penal. No caso
Kimel, apesar de a sentenca em inglés mencionar “actual malice” dentre os pardmetros a serem observados,
da versdo na lingua original dos juizes, o espanhol, usou a expressido “dolo”, referindo-se a intencao do
agente. O erro conceitual, que também ocorreu na tradugdo de Tristan Donoso vs. Panaméa (2009), é
apontado por CARTER, Edward, Actual Malice in the Inter-American Court of Human Rights.
Communication Law and Policy.v. 18, n. 4, p. 395—423, 2013, p. 416. O autor ressalta que “nao h4 indicacao
do motivo pelo qual a versao de lingua inglesa teria empregado actual malice para indicar o necessario grau
de culpa”.

18 Sentenca disponivel em: https://www.corteidh.or.cr/, p. 21. Acesso em 7fev2023.

19 Idem, p. 22.
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que nao havia culpa).'2° O pedido da Comissao IDH de condenar a Costa Rica a adequar
sua legislacao ao padrao da actual malice, por fim, nao foi acatado pela Corte IDH, por

se considerar que seria suficiente uma leitura da redacao do Codigo Civil a luz do Pacto.

A sentenca internacional do caso Moya Chacén revela uma aproximacao entre as
interpretagoes do Pacto pela Comissao IDH (e nao pela Corte IDH) e da Constitui¢ao dos
EUA pela Suprema Corte. A frequente conjugacao dos artigos 13 e 29 do Pacto, pela
Comissao IDH, se assemelha muito a conjugacdo que os Estados Unidos fazem da
Primeira e da 142 Emendas. Na sentenca da Corte IDH, contudo, sedimentou-se que o
filtro seria o da diligéncia, que € notadamente mais permeéavel que o da actual malice, e
traduz-se bem em hipotese que os ordenamentos da Civil Law entendem por auséncia
de culpa normativa. Entretanto, dentre os votos dos juizes, todos convergentes, o
uruguaio Ricardo Manrique aludiu aos critérios de “dolo ou negligéncia extremada”,*2! e

o colombiano Humberto Porto aludiu ao “dolo”.122

De modo geral, a discussdao quanto a adocdo de um padrdo comum pelo Sistema
Interamericano de Direitos Humanos divide a doutrina. Até hoje, é possivel encontrar
quem defenda que a Corte IDH poderia adotar um padrao de (a) actual malice; (b)
negligéncia extremada, quando se demonstrasse a auséncia de boa-fé; ou (¢) de especial
fim de causar dano. Note-se que essa divisao entre actual malice e “especial fim de causar
dano”, feita por um pesquisador americano ao tragar essas tendéncias,'23 apenas ressalta
a imprecisao da Suprema Corte americana ao usar, de forma ambigua, uma expressao
sindnima de malice in fact para construir um padrao que nao se preocupa com a intencao

do ofensor.

Conclui-se, portanto, que, no caso Moya Chacon, a Corte IDH, a despeito dos esforcos e
dos pedidos da Comissao IDH, nao determinou que o Estado da Costa Rica alterasse sua
legislacao civil para adotar o padrao da actual malice. O que houve foi, no caso concreto,
uma revaloracio das provas produzidas na justi¢a costarriquense, pela Corte IDH, para
se declarar que o requisito da culpa nao estava devidamente preenchido e, portanto, os

jornalistas ndo poderiam ter sido responsabilizados.

120 Jdem, p. 26,

121 [dem, p. 45.

122 " 3 posicion segin la cual las sanciones penales o civiles no resultan per se contrarias a la Convencion, y
para identificar si se constituyen como limitaciones admisibles se debe adelantar un test de proporcionalidad
en el marco del cual se pueda evaluar entre otros elementos, el dolo de quien emiti6 las opiniones, las
caracteristicas del dafio que se produjo, y la naturaleza la expresion, permiten dar una mayor protecciéon a
los discursos de interés ptblico, sin establecer una regla absoluta que desconozca las complejidades del
mundo juridico y los derechos de juego” (Idem, p. 48).

123 CARTER, Actual Malice in the Inter-American Court of Human Rights.
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De outro modo, caso eventualmente, no futuro, a Corte IDH adote o padrao da actual
malice e o Brasil venha a rejeitar a aplicacao deste padrao por qualquer motivo de direito
interno (mesmo a inconstitucionalidade), ele estara sujeito, ao que tudo indica, a

penalidades internacionais.

5. Notas complementares sobre a adocao do padrao actual malice a luz do

direito constitucional brasileiro

Como se ressaltou no capitulo 3, supra, os argumentos tecidos até entao pela doutrina
para a inadequacdo da actual malice ao direito brasileiro pautam-se geralmente em
razoes fundadas na lei e na tradicdo juridica brasileiras. A principio, se se entender estar
diante de uma mera opg¢ao legislativa, uma revisao dos pressupostos de responsabilidade
civil poderia ser proposta pelo legislador, ou, entao, imposta transversalmente pela Corte
IDH, por meio de uma inovacao na interpretacao do Pacto. Assim entende, por exemplo,
Rodrigo Mello. O autor propée um “Anteprojeto de Lei de Protecdo do Direito a

Liberdade de Expressao e de Imprensa” em seu livro.'24

Do ponto de vista do direito internacional, ndo se poderia usar, por exemplo, 0
argumento de que o Brasil oferece maior grau de protecao ao direito a honra,25 a pretexto
de reduzir um escopo que a propria Corte IDH deu ao tratado.2¢ Tampouco se poderia
suscitar que o Brasil ndo fora parte no processo (caso se imponha a regra a outro pais),
porque ele reconhece a jurisdi¢do obrigatéria da Corte IDH*27 e sua palavra final na
interpretacao do tratado, no art. 63.2 do Pacto.'28:129 A propria Corte IDH ja esclareceu,

em obter dictum do caso Almonacid Arellano e outros vs. Chile, que os juizes dos

124 MELLO, Liberdade de expressao, honra e censura judicial: uma defesa da incorporacao da doutrina da
malicia real ao direito brasileiro, p. 257—270.

125 Trata-se do principio internacional da primazia da norma mais favoravel a vitima, ou interpretacio pro
homine (assemelha-se ao principio da dignidade da pessoa humana). No caso do confronto honra e liberdade
de imprensa, sendo ambos previstos pelo Pacto, o principio da norma mais favoravel a vitima é de dificil
aplicacdo, porque pode se considerar vitima tanto o jornalista (que tem sua liberdade vitimada) quanto o
retratado (que tem sua honra vitimada). Quanto ao ponto, André Ramos Tavares regista que, em casos de
colisdo de direitos, a interpretagido pro homine “sofre um desgaste profundo” no séc. XXI (RAMOS, André
de Carvalho. Curso de direitos humanos. 7. ed. Sao Paulo: Saraiva Educacao, 2020, p. n.p).

126 CANCADO TRINDADE, Ant6nio Augusto. Tratado de direito internacional dos direitos humanos. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1997, p. 435.

127 RAMOS, André de Carvalho, Supremo Tribunal Federal brasileiro e o controle de convencionalidade:
levando a sério os tratados de direitos humanos. Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Sao
Paulo, v. 104, p. 241-286, 2000, p. 245.

128 Artigo 62 (.) 3. A Corte tem competéncia para conhecer de qualquer caso relativo a interpretacéo e
aplicacao das disposicoes desta Convencdo que lhe seja submetido, desde que os Estados-Partes no caso
tenham reconhecido ou reconhegam a referida competéncia, seja por declaragio especial, como prevéem os
incisos anteriores, seja por convencao especial.

129 Por uma visao contraria a eficicia vinculante extra partes da jurisprudéncia da CIDH via controle de
convencionalidade, e até mesmo a eficacia inter partes da jurisprudéncia CIDH, Joao Pedro Natividade e
Débora Silva, NATIVIDADE, Jodo Pedro Kostin Felipe de; SILVA, Débora Simoes da, A ilegitimidade na
imposicao e no exercicio do controle de convencionalidade pela Corte Interamericana de Direitos Humanos
(CIDH). Revista de Processo Comparado, v. 5, p. 221—243, 2017.
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Estados-Partes sdo obrigados a exercer um controle das leis nacionais nao apenas a partir
de sua interpretacdo auténtica's® do Pacto, mas também da interpretacdo que a CIDH a
ele conferiu.’3* A prépria Convencao assim parece determinar em seu artigo 62.1,'32 que
se torna mais eloquente quando combinado com o art. 27 da Convencdo de Viena.s3
Administrativamente, no Brasil, Conselho Nacional de Justica recomenda que o
Judiciario siga a interpretacao que a Corte IDH conferiu ao Pacto.!34 Ou, seja, é possivel
argumentar que a interpretacao conferida pela Corte IDH a dado dispositivo do Pacto
vincula o juiz nacional e invalida toda legislacao que for contraria ao decidido pela

Corte.135136

Contudo, ¢é no direito constitucional que a discussao fica interessante, porque eventual
inconstitucionalidade poderia ser um poderoso argumento contrario a realizacao do
transplante juridico. Poderia o legislador restringir direitos fundamentais (como a honra
da figura publica, esta que continua a ser um cidadao brasileiro titular de direitos como
qualquer outro e também produz fatos que nao possuem interesse publico) por meio do
filtro da actual malice, em lugar dos ja existentes filtros da reparacao civil? Qual seria o
nucleo duro do direito fundamental a inviolabilidade da honra? Quais seriam os limites
constitucionalmente explicitos a liberdade de expressao e de imprensa? Como salienta
Jane Reis Gongalves Pereira, “restricoes — para serem entendidas como tais — hao de

mostrar-se constitucionalmente legitimas”.’3” E mais: em um cenario de ADPF 130, cujo

130 Diz-se interpretagio auténtica porque é aquela que advém diretamente de um 6rgao de Estado-Parte. Em
direito internacional privado, é comum, sem deméritos inerentes, que haja uma distincao tedrica entre
interpretacao auténtica, isto é, aquela realizada pelos signatarios de um tratado, e interpretacao inauténtica:
aquela feita por um terceiro, juiz internacional (ou arbitro), cuja jurisdicao se atribui por meio de clausula
de tratado, como no caso da CIDH (DAILLIER et al, Droit international public, p. 280).

131 CIDH, 26/09/2006, Caso Almonacid Arellano e outros vs. Chile, §124, p. 53. Disponivel em:
https://www.corteidh.or.cr/. Acesso em 25jan2023.

132 “ARTIGO 62.1. Todo Estado-Parte pode, no momento do depdsito do seu instrumento de ratificagdo desta
Convencao ou de adesdo a ela, ou em qualquer momento posterior, declarar que reconhece como obrigatoria,
de pleno direito e sem convencgao especial, a competéncia da Corte em todos os casos relativos a interpretacgao
ou aplicacao desta Convengao”.

133 “Artigo 27. Direito Interno e Observancia de Tratados. Uma parte ndo pode invocar as disposi¢des de seu
direito interno para justificar o inadimplemento de um tratado. Esta regra nao prejudica o artigo 46”

134 Conselho Nacional de Justiga, Recomendacdo N° 123 de 07/01/2022, DJe/CNJ n° 7/2022, de 11 de
janeiro de 2022, p. 5-6. E interessante notar que, nos considerandos da resolucio, sugestiona-se que o Pacto
de San José da Costa Rica teria status constitucional, o que afronta a decisao do STF quanto ao julgamento
da constitucionalidade do depositario infiel.

135 A discussdo decerto é mais dramatica em casos como o presente, porque o art. 13 do Pacto nao prevé
explicitamente a adocio da teoria da actual malice. Para além disso, pode-se argumentar que o Brasil, ao
assinar a convencdo, e em decorréncia da sua tradicao juridica e da dos demais paises latino-americanos,
sequer poderia supor que algum dia a CIDH interpretaria o dispositivo a luz da doutrina estadunidense (que
sequer reconhece a jurisdi¢do contenciosa da Corte). Como ressalta a doutrina, “a operac¢do de interpretacao
é particularmente delicada em direito internacional, porque os Estados, soberanos, entendem que nao estao
obrigados para além do que verdadeiramente aceitaram” (DAILLIER et al, Droit international public,
p- 283).

136 Cf., em sentido diverso, estudo que distingue a obrigacdo do juiz nacional para com a jurisprudéncia da
CIDH entre "levar em consideragdo" ou "orientar-se" em oposigéo a “obrigar-se definitivamente”.

137 PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Interpretacgdo constitucional e direitos fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2017, p. 234-.
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voto condutor do acérdao assemelhou-se a maxima “make no law” da Constituicao dos
Estados Unidos,'8 poderia haver qualquer regulagio civil a liberdade de expressao no

Brasil que nao fosse advinda da prépria Constituicao?

Ora, em primeiro lugar, se a Corte declarou, quando do julgamento da ADPF 130, que o
direito a liberdade de expressao nao pode ser legalmente anulado, por mais que haja
fundamento constitucional contraposto nos direitos “a intimidade, a privacidade e a
imagem”, a mesma logica poderia ser transposta ao debate diametralmente oposto: se o
direito a honra é constitucionalmente garantido, nao poderia ser anulado ou esvaziado
por norma constitucional, muito menos por norma de inferior hierarquia (supralegal ou
legal).39 Ou seja, ndo é possivel que a lei restrinja o nucleo essencial de um direito,
mesmo em funcao de outro direito constitucionalmente previsto.'4° Foi essencialmente
esse o tema julgado pelo STF na ADI 4.815, sobre a possibilidade de edi¢ao de biografias
ndo autorizadas a luz do art. 20, CC. Ainda que se conceba o direito a liberdade de
expressao como preferencial prima facie, como concebe Daniel Sarmento,4* conclui-se
que o modelo da actual malice nao protege suficientemente os direitos da

personalidade.42

138 Um dos criticos a esse argumento, o Min. Gilmar Mendes ressalta que “o que ha é uma reserva legal
qualificada e, portanto, nao subscrevo esse entendimento de que nao ha lei e que nao ha matéria. Inclusive,
em matéria de direito de resposta, fica evidente que a Constituicdo clama por norma de organizacio e
procedimento. Nao se pode simplesmente entregar a qualquer juiz ou tribunal a construcao do que é o direito
de resposta num setor extremamente sério, grave. Porque o mundo ndo se faz apenas de liberdade de
imprensa, mas de dignidade da pessoa humana, de respeito a imagem das pessoas" (STF, Tribunal Pleno,
ADPF 130, voto do Ministro Gilmar Mendes, p. 83).

139 Cf. voto da Ministra Carmen Lucia na ADI das BNAs: “A liberdade é constitucionalmente garantida, ndo
se podendo anular por outra norma constitucional, menos ainda por norma de hierarquia inferior (lei civil),
ainda que sob o argumento de se estar a resguardar e proteger outro direito constitucionalmente assegurado,
qual seja, o da inviolabilidade do direito a intimidade, a privacidade e a imagem” (STF, Tribunal Pleno, ADI
4.815, rel. Min. Carmen Licia, j. 10jun2015).

140 “No plano objetivo, é correto afirmar que a lei ndo pode restringir um direito fundamental afetando o seu
ntcleo essencial, ainda que a pretexto de tracar seus contornos ou regulamenti-lo. Existe um ambito de
protecdo do direito que é imune a acdo legislativa. Assim, ao fazer uma ponderagdo entre direitos ou
principios, para fins de edi¢do de legislacao, o legislador nao pode, ao normatizar em tese uma matéria,
preferir de maneira permanente um direito ou principio ao outro. Exemplo ilustrativo da ilegitimidade de
tal conduta foi o julgado do Supremo Tribunal Federal que entendeu inconstitucional a exigéncia de
autorizagdo prévia para a publicacdo de biografia de qualquer pessoa” (BARROSO, Luis Roberto. Curso de
direito constitucional contempordaneo: os conceitos fundamentais e a construcao do novo modelo. 9. ed. Sao
Paulo: Saraiva Educagdo, 2020, loc. 1303,9/2085). Em sentido similar, FARIAS, Colisdo de direitos: a
honra, a intimidade, a vida privada e a imagem versus a liberdade de expressao e informacao, p. 154.

141 SARMENTO, Daniel, Parecer no ARE 833248: Liberdades comunicativas e “direito ao esquecimento” na
ordem constitucional brasileira, p. 19.

142 “(\) Mas, no extremo oposto, outro modelo incompativel com a Constituicdo brasileira foi o adotado no
direito norte-americano, a partir do importante precedente Sullivan v. New York Times, em que, em nome
da protecdo a liberdade de expressao, se assentou que as pessoas publicas, mesmo diante da divulgagao de
fato inveridico prejudicial a sua reputacgio, s6 fazem jus a indenizac¢ao se provarem que o responsavel agiu
com dolo real (actual malice) ou eventual (reckless disregard of whether it was false or not). Tal modelo,
se protege muito bem a liberdade de expressdo, ndo tutela adequadamente os direitos da personalidade,
sendo, portanto, inadequado para o sistema constitucional brasileiro” (SARMENTO, Daniel, Art. 220, in:
Comentarios a Constitui¢do do Brasil, 2. ed. Sao Paulo: SaraivaJur, 2018, p. 535).
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Isso porque, em segundo lugar, a despeito de a lei poder modular o exercicio de direitos
fundamentais, ou fixar parametros a solucao das colisoes, ela nao o pode fazer de modo
rigido ou abstrato entre direitos que a Constituicdo conferiu o mesmo status.'43 Na
propria ADPF 130, o Min. Menezes Direito assentou que a preservagao da dignidade
humana deve ser assegurada como limite possivel a liberdade de imprensa.44 E, na
mesma direcao, o Min. Celso de Mello consignou que a liberdade que desrespeita direitos
da personalidade configura ato ilicito e gera dever de indenizar,45 e que a afericao do
dano depende da ponderacao concreta de valores pelo magistrado.4¢ De fato, ao prever
um direito fundamental contraposto, a Constituicdo parece remeter a técnica da

ponderacao e vedar silogismos estruturais4” (dos quais a actual malice é exemplo).

Em terceiro lugar, eventual lei que module o exercicio do direito a honra deveria
necessariamente passar pelo teste do principio da igualdade. O discrimen da actual
malice fundado em “figura ptiblica” ndo parece levar em conta que pessoas sdo privadas
por definicdo, e que, embora possa haver em certos momentos prevaléncia do interesse
publico, isso nao quer dizer que em todos os casos devera haver a prevaléncia da
liberdade.48149 Ademais, o discrimen fundado em “verdade” parte dos pressupostos de
que uma verdade descontextualizada nao gera danos, e de que opiniGes, porque que nao
se sujeitariam ao binomio verdade/falsidade, n3o mereceriam repreensio

constitucional, o que deixaria eventual discurso de 6dio sem repressao.s°

143 BARCELLOS, Ana Paula de. Curso de direito constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. n.p.

144 STF, Tribunal Pleno, ADPF 130, Acérdao, voto do Min. Menezes Direito, p. 93.

145 "o desrespeito aos vetores subordinantes referidos no § 1° do art. 220 da propria Constituicdo [art. 5°, IV,
V, X, XIII e XIV], caracteriza ato ilicito e, como tal, gera o dever de indenizar" (STF, Tribunal Pleno, ADPF
130, voto do Ministro Celso de Mello, p. 202).

146 STF, Tribunal Pleno, ADPF 130, voto do Ministro Celso de Mello, p. 204. Em outra passagem, o ministro
lembra que “[n]a realidade, a propria Carta Politica, depois de garantir o exercicio da liberdade de
informacao jornalistica, impGe-lhe parametros - dentre os quais avulta, por sua inquestionavel importancia,
0 necessario respeito aos direitos da personalidade (CF, art. 5°, V e X) - cuja observancia nao pode ser
desconsiderada pelos o6rgidos de comunicagdo social, tal como expressamente determina o texto
constitucional (art. 220, § 1°) , cabendo, ao Poder Judiciirio, mediante ponderada avaliacdo das
prerrogativas constitucionais em conflito (direito de informar, de um lado, e direitos da personalidade, de
outro), definir, em cada situacdo ocorrente, uma vez configurado esse contexto de tensdo dialética, a
liberdade que deve prevalecer no caso concreto”. Posicionamento analogo parece ser adotado pela Min.2
Carmen Lucia na p. 104 do acérdao.

147 “Assim, temas profundos e complexos como o exercicio da liberdade de expressao e sua ponderacio
perante outros interesses juridicamente protegidos pela Constituicao da Repuiblica ndo podem ser discutidos
a luz de silogismos estruturais, como se viu no célebre voto que concluia inexistir racismo na publicagio de
obras antissemitas pelo fato do judaismo ndo ser ‘raca” (SCHREIBER; KONDER, Uma agenda para o direito
civil-constitucional, p. 25).

148 SCHREIBER, Direitos da personalidade, p. 113—114. Em sentido contréario, STJ, Quarta Turma, REsp
801.109/DF, Rel. Ministro Raul Aratijo, J. 12/06/2012, DJe 12/03/2013.

149 Celso Antdnio Bandeira de Mello alerta que o principio da igualdade é violado quando “a norma atribui
tratamentos juridicos diferentes em atencao a fator de discrimen adotado que, entretanto, ndo guarda
relacio de pertinéncia légica com a disparidade de regimes outorgados” (MELLO, Celso Antonio Bandeira
de. Contetido juridico do principio da igualdade. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2021, p. 47).

150 Tgualmente, o principio da igualdade € violado quando “a norma supde relacao de pertinéncia logica
existente em abstrato, mas o discrimen estabelecido conduz a efeitos contrapostos ou de qualquer modo
dissonantes dos interesses prestigiados constitucionalmente” (Ibid).
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Last, but not least, se se admitir que actual malice corresponde a no¢ao que se denomina
dolo no direito brasileiro (ou mesmo a auséncia de boa fé subjetiva), ela pode encontrar
um novo impasse constitucional. Isso porque nao seria descartavel sustentar que filtro
da culpa poderia ja ter sido adotado pelo Constituinte originario no art. 5°, X. O referido

artigo assim dispoe, com atencao aos grifos:

“Art. 5° Todos sado iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: (...) X - sdo inviolaveis
aintimidade, a vida privada, a honra e aimagem das pessoas, assegurado
o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua
violagao”.

Como ja visto, a doutrina brasileira propde uma leitura desse inciso a luz da actual malice
para concluir que a honra seria meramente afetada pela culpa, mas apenas violada pelo
dolo,s! pelo que, alterando-se o conceito de violacdo do bem juridico por meio de lei, a
actual malice poderia ser adotada pelo ordenamento juridico brasileiro. Entretanto,
como ressalta Perlingieri, “a unidade do ordenamento nao permite sua separacao da

Constituicdo, nem mesmo sua implicita submissao a normatividade”.'52

E dizer, ndo se pode legislar no sentido de se distanciar do que pretendeu o constituinte,
e nem restringir a Constituicao a partir da lei ordinaria. Além disso, como lembra bem o
Min. Eros Roberto Grau, “[n]ao se interpreta o direito em tiras”:'53 quando se interpreta
uma norma, se interpreta o direito como um todo. Dessa forma, seria igualmente valido
e pertinente argumentar que, no contexto do Constituinte de 1988, a expressao
“inviolavel”, originalmente ausente no Anteprojeto Afonso Arinos, e adicionada
expressamente pelo Constituinte originério, s6 poderia remeter ao art. 159 do Codigo
Civil de 1916, que abriga o conceito de ato ilicito, ensejador da responsabilidade subjetiva
por culpa.’s4 O referido artigo consagra que a violacdo é caracterizada por “acdao ou

omissdo voluntaria, negligéncia, ou imprudéncia”, isto é, a culpa. A redacido do

151 MELLO, Liberdade de expressdo, honra e censura judicial: uma defesa da incorporagao da doutrina da
malicia real ao direito brasileiro, p. 241., ressalvado nosso entendimento de que nao se trata de “dolo”.

152 “A unidade do ordenamento nio permite sua separa¢ao da Constituicio, nem mesmo sua implicita
submissdo a normatividade. A interpretacdo logica, axiolégica e sistematica é um dado que diz respeito a
todo o ordenamento. A normatividade constitui «carater fundamental da juridicidade» e ndo somente o
dever-ser, mas também o dever-fazer esta presente na Constitui¢do, como em todas as outras regras que
compdem o ordenamento”. PERLINGIERI, O direito civil na legalidade constitucional, p. 205—206.

153 GRAU, Eros Roberto, Por que tenho medo dos juizes: (a interpretagdo/aplicacdo do direito e os
principios), 10. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2021, p. 86.

154 Codigo Civil de 1916: Art. 159. Aquele que, por a¢do ou omissao voluntaria, negligéncia, ou imprudéncia,
violar direito, ou causar prejuizo a outrem, fica obrigado a reparar o dano. A verificacao da culpa e a avaliacao
da responsabilidade regulam-se pelo disposto neste Codigo.
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anteprojeto, por sua vez, nido inseria a expressdo “inviolavel”55 e, nos limites as
liberdades de expressao’s® e de imprensa,’s” consagrava apenas a indenizacdo em casos

de abuso do direito, conceito diverso de culpa.

Dessa forma, ndo seria tampouco absurdo sustentar que a alteragao do anteprojeto, pelo
Constituinte, teria constituido clausula pétrea no sentido de que nenhum requisito mais
enérgico do que a culpa sera imposto a reparacao do dano a honra. Seria como se o
Constituinte tivesse dito: “é até possivel erodir o filtro da culpa, como na
responsabilidade indireta, ou adotar um filtro mais permeavel, como o risco, mas a culpa
é o filtro maximo para a configuracao do ilicito contra os direitos da personalidade”. Essa
interpretacao de “inviolavel”, inclusive, nos parece mais factivel do que um recurso a

distincao feita pela Suprema Corte dos Estados Unidos.

Conclui-se, portanto, que o assunto permeia o ambito constitucional, pelo que eventual
lei, acao direta de inconstitucionalidade, ou recurso que conteste a interpretacao do
Pacto no sentido de se inserir a actual malice no direito brasileiro provavelmente sera

admitido e julgado pelo Supremo Tribunal Federal.
6. Conclusao

Como se apresentou no presente artigo, a doutrina e a jurisprudéncia civilistas, desde a
declaracao de nao recepcao da Lei de Imprensa pelo Supremo Tribunal Federal, por meio
da ADPF 130, convergiram, grosso modo, para o entendimento de que a
responsabilidade civil da imprensa é de carater subjetivo, isto é, baseada no filtro da

culpa, tal como ¢ a clausula geral aplicavel entre particulares que se expressam.

Além disso, apresentou-se uma visao critica da doutrina da actual malice, por meio do
confronto entre o que constitucionalistas americanos depreendem dos precedentes
formadores dessa doutrina, e as propostas de equivaléncia funcional apresentadas pela
doutrina brasileira, evidenciando-se os perigos de uma traducdo aproximativa dos

critérios da Suprema Corte dos Estados Unidos em “dolo direto ou eventual”. Entende-

155 “Art. 16 — Todos tém direito a vida, a existéncia digna, a integridade fisica e mental, a preservacao de sua
honra, reputacdo e imagem publica. Paragrafo Gnico — A tortura, a qualquer titulo, constitui crime
inafiangavel e insusceptivel de anistia e prescricao”

156 Art. 19 — E livre a manifestacdo do pensamento, de crenca religiosa e de conviccdes filoséficas e politicas.
§ 1° — As diversoes e espetaculos publicos ficam sujeitos as leis de prote¢ao da sociedade. § 2° — Cada um
responderd, na forma da lei, pelos abusos que cometer no exercicio das manifestacdoes de que trata este
artigo.

157 Art. 22 — Todos tém direito a procurar, receber, redigir, imprimir e divulgar informagoes corretas,
opinies e idéias, sendo assegurada a pluralidade das fontes e proibido o monopolio estatal ou privado dos
meios de comunicacao. § 1° — A legislacdo nao limitara o direito previsto neste artigo. § 2° — Os abusos que
se cometerem pela imprensa e outros meios de comunicagdo serdo punidos na forma da lei.
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se que o conceito, mesmo em inglés, nao é autoevidente para o intérprete familiarizado
com o direito dos Estados Unidos, isto é, ndao expressa adequadamente a visao do tema
pela propria Suprema Corte, que teria descartado qualquer incursao quanto ao especial
fim de agir do ofensor. Dessa forma, propoe-se um paralelo com a auséncia de boa-fé

subjetiva, com a ressalva da falsidade factual.

Ademais, analisou-se o estado de adocdo da dita doutrina pelo Sistema Interamericano
de Direitos Humanos, concluindo-se que, se a Comissao IDH caminha para uma adocao
da actual malice como padrao interamericano, nao se pode dizer que a Corte IDH, a seu
turno, tenha adotado interpretacdo semelhante em seus julgados, inclusive no julgado
Moya Chacén vs. Costa Rica, que versou sobre sancdes exclusivamente civeis a
jornalistas. Caso a Corte IDH venha a adotar o padrao da actual malice, e considerando
que o Pacto de Sao José da Costa Rica tem status superior ao das leis, qualquer

interpretacao do Codigo Civil que contrarie a interpretacao da Corte IDH sera invalida.

H4 argumentos relevantes a sustentar que a actual malice nao seria compativel com a
Constituicdo da Republica. Dentre eles, ressaltam-se a impossibilidade de restri¢cao do
nucleo essencial de um direito fundamental por outro direito fundamental, o modelo
implicito da ponderacao de interesses constante do art. 220, §1°, CF, a necessidade de
observacao do principio da igualdade, e a necessidade de se interpretar o conceito de
“inviolavel” para resgatar, a partir da historicidade, o conceito de violagdo com base no
ato ilicito (em que culpa e dolo encontram-se fundidos), a repelir qualquer filtro legal ou

convencional que fosse menos protetivo do direito a honra.

Por fim, ressalta-se que, caso se acate a tese de inconstitucionalidade da teoria da actual
malice, mas que esta seja adotada pela Corte IDH, o Brasil pode chegar a um impasse:
fazer valer sua Constituicao poderia significar descumprir obrigacoes internacionais, o

que poderia acarretar sancoes internacionais ao Estado Brasileiro.

Com essas consideragoes, levantam-se apenas alguns argumentos possiveis para um
debate que decerto permeara a proxima década, tendo em vista os multiplos fronts pelos

quais a discussao adentra o nosso sistema.
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