Lniberdade de expressao,

direito da







MANUAL DE FORMAGAO E REFERENCIA PARA A EUROPA

Liberdade de expressao,

direito da
comunicac¢ao social

e difamacao

Media Legal
Defence Initiative

Maio de 2015

- International

ﬁﬁﬁﬁ ANN
gl Press
(++ + ++]

Neod [nstitute

QQQQ




Este manual foi elaborado pelo Prof. Dr. Richard Carver, da Universidade de
Oxford Brookes, para uma série de cursos de formacao sobre legislacdo em
matéria de difamacdo para advogados e jornalistas na Europa, sob os aus-
picios da Media Legal Defence Initiative e do International Press Institute. A
producao deste manual foi apoiada com fundos da Comissdao Europeia e da
rede Open Society Foundations.

Este trabalho encontra-se licenciado ao abrigo de uma licenca Creative Com-
mons Atribuicao-NaoComercial 4.0 Internacional. Isso significa que pode ser
partilhado e adaptado, desde que inclua o devido crédito ao autor, uma ligacao
para a licenca e a indicagao de que foram feitas alteracdes, quando aplicavel.
Qualquer partilha ou adaptagdo devera ter fins ndo-comerciais e ser disponibiliza-
da nos termos da mesma licenga. Os termos podem ser consultados na integra em
http://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/legalcode.

clole

OPEN SOCIETY
4 FOUNDATIONS

This training manual was supported by co-funding from the European Commission, under its
European Centre for Press and Media Freedom pilot programme, and by a grant from the Foun-
dation Open Society Institute in cooperation with the Program on Independent Journalism of
the Open Society Foundations.



INDICE

INTRODUCAO: COMO USAR ESTEMANUAL ................... 5
1. LIBERDADE DE EXPRESSAO:
PRINCIPIOS E FONTES FUNDAMENTAIS ...................... 7
Porque é importante a liberdade de expressdo?............ccouueiineennn. 8
Liberdade de expressdo e liberdade de imprensa ..................cc..o... 9
Limitagoes a liberdade de expresS80 ............ouuuieeiiiieiinennnnnn. 10
2. DIFAMAGAOD ... 15
O que € difamacga80? . ... ... e e 15
Difamacgao CriMINOSA . . .. ...ttt ettt et ettt 16
Difamacgao CiVil . ..... ... ... ... 19
Pode uma afirmacdo verdadeira ser difamatoria? .................c....... 19
EXPressdo de OPINIOES . ... ... ...t 20
Existe 0 direito @ reputacdo? . ............uuuiie et 21
Qual é a maneira certa de lidar com a difamacdo? ....................... 22
3. DIFAMACAO E DEBATE PUBLICO ..., 23
Criticas as autoridades publiCas .. ...........uueeieeeiie it innnnnns 23
Proteccdo do discurso POlitiCo .. ...ttt et e enns 26
Imunidade parlamentar e publicagdo de declaracbes
feitas No parlamento . ............. oo 28
Privacidade de figuras publiCas .................euuuieeeeeeiinannennns 29
Ofensa as INSEItUICOES . . .. ...ttt et ettt 29
A imprensa como “cdo de guarda publico” .............c.ciiiiiiiiiiiain.. 32
Difamacgao religioSa . ... ... ..... oot 34
4. TIPOS DE MATERIAL DIFAMATORIO .......................... 37

OpiniGes CONLra facCltos ... ... ...ttt et 37



Afirmacgoes de OULIOS ... ... e e et ettt 40
. PROCESSOS POR DIFAMAGCAO EM TRIBUNAL ................ 43
Defesa num processo por difamacdo . ..........c.eeueiieeneeneeneennnns 43
A quem pertence 0 ONUS da Prova? ............ceeeieeeieeaaiaann. 44
Proteccdo de fontes andnimas ................iueeieeeieeeiaeeiaaeans 45
REPAraCOES/DENAS . ..o ettt e e et e e e e e e 47
Como pode o Direito Internacional em matéria de direitos humanos
ser aplicado nos tribunais NAacionais? ............c..eeieeeiieneenneennnnns 49
E quanto a jurisprudéncia em outros ordenamentos juridicos? ............ 52
. UTILIZAGAO DESTE MANUAL ..... ..., 53

Pedagogia e aprendizagem de adultos .............c.ccoiiiiiiiiiiineenn. 54



LIBERDADE DE EXPRESSAO, DIREITO DA COMUNICACAO SOCIAL E DIFAMACAO 5

INTRODUQEO: COMO USAR ESTE
MANUAL

Este manual foi elaborado como material de apoio para um curso de formagao
sobre difamacdo para advogados e jornalistas na Europa. Contém recursos e
outros materiais que ajudardo os formadores a preparar o curso e os partici-
pantes a compreender as matérias em discussao.

Os participantes na formacgao serao jornalistas e profissionais dos meios de co-
municacao social - a quem o curso dara a oportunidade de aprender sobre os
principios gerais por tras da legislacdo sobre difamacdo - e advogados, que
poderdo praticar o desenvolvimento de estratégias de litigacao para eventuais
processos de difamacdo contra os seus clientes.

Para os participantes juristas, o pressuposto é que sao advogados qualificados
e competentes, com experiéncia em litigacdo, mas nao necessariamente nas
areas relacionadas com os meios de comunicacdo, liberdade de expressao ou
legislacdo em matéria de direitos humanos.

Este manual tem uma tripla finalidade:

° Pode ser usado pelos formadores para prepararem os cursos de formacao.
O material aqui contido devera proporcionar tudo o que é necessario para
organizar uma formacdo de dois dias dedicada a legislacdo europeia sobre
difamacdo (embora ndo inclua informacdo especifica de cada pais). Os pla-
nos de sessao e outros materiais de apoio (apresentacdes de PowerPoint e
documentagao a entregar) acompanham este manual.

° Pode ser usado pelos participantes para se prepararem para a formagdo. A
experiéncia na area da pedagogia do adulto demonstra que a aprendizagem
€ mais eficaz quando se centra no desenvolvimento e pratica de competén-
cias, em vez de se basear na tentativa de transmissdao de conhecimentos.
Se os participantes estiverem familiarizados com alguns dos principios ger-
ais aqui delineados, os exercicios serdao mais eficazes.

° O manual fica disponivel aos participantes para utilizagdo como guia de
referéncia depois da formagao. O manual inclui orientacdes e referéncias a
casos praticos que serdo Uteis para compreender os principios da legislacao
da difamacao e para preparar litigagao no futuro.
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1. LIBERDADE DE EXPRESSAO: PRINCI-
PIOS E FONTES FUNDAMENTAIS

A importancia atribuida a liberdade de expressao ndo é uma ideia nova. No inicio
dos tempos modernos na Europa, pensadores como John Milton e John Locke en-
fatizaram a sua oposicdo a censura como parte do desenvolvimento do governo
democratico. Mais notoriamente, a Primeira Emenda a Constituicao dos Estados
Unidos diz:

O Congresso nao fara nenhuma lei (...) restringindo a liberdade de
expressao ou da imprensa.

No entanto, foi sé com a formacgao da Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU), e a
construgcao de um regime de direitos humanos fundado no Direito Internacional,
gue a liberdade de expressdao se tornou universalmente reconhecida.

O artigo 19° da Declaragao Universal dos Direitos Humanos de 1948 (DUDH)
afirma:

Todo o individuo tem direito a liberdade de opinidao e de expressao,
o que implica o direito de nao ser inquietado pelas suas opinioes e
o de procurar, receber e difundir, sem consideracao de fronteiras,
informacgoes e ideias por qualquer meio de expressao.!

Subsequentemente, este direito foi consagrado de forma vinculativa no Direito
dos Tratados, no artigo 19° do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos
(PIDCP).?2 O artigo espelha a redaccao da DUDH, mas acrescenta alguns argu-
mentos explicitos com base nos quais este direito pode ser limitado.

Para os europeus, no entanto, a proteccao vinculativa do direito a liberdade de
expressao chegou ainda mais cedo. A Convengao para a Proteccao dos Direi-
tos Humanos e das Liberdades Fundamentais (conhecida de forma geral como
Convengao Europeia dos Direitos Humanos, ou CEDH) foi adoptada em 1950 e
entrou em vigor em 1953. A CEDH foi criada sob a égide do Conselho da Europa.
Todos os estados oficialmente reconhecidos do continente europeu, com excep-
cdo de trés, sdo hoje signatarios da Convencdo (as excepgoes sao o Vaticano, a
Bielorrussia e o Cazaquistdo).

O artigo 10° da CEDH protege a liberdade de expressao nos seguintes termos:

! Declaracao Universal dos Direitos Humanos, AGNU, 1948.

2 Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (adoptado em 16 de Dezembro de 1966, entrou
em vigor em 23 de Margo de 1976) 999 UNTS 171.
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Qualquer pessoa tem direito a liberdade de expressao. Este direito
compreende a liberdade de opiniao e a liberdade de receber ou de
transmitir informacgoes ou ideias sem que possa haver ingeréncia
de quaisquer autoridades publicas e sem consideracoes de fron-
teiras. O presente artigo ndao impede que os Estados submetam as
empresas de radiodifusao, de cinematografia ou de televisao a um
regime de autorizacao prévia.:

Como no caso do artigo 19° do PIDCP, no entanto, o artigo 10° também es-
pecifica algumas situagdes nas quais o direito a liberdade de expressao podera
ser limitado.

Porque é importante a liberdade de expressao?

TROCA DE IDEIAS:

Faca uma lista das razdes por que a liberdade da expressao € um direito

humano importante

A sua lista comega provavelmente com a liberdade de expressao enquanto di-
reito individual. Esta intimamente ligada a liberdade de consciéncia e de opinidao
do individuo (veja-se a redacgao do artigo 19° tanto na DUDH como no PIDCP, e
o artigo 10° da CEDH). Mas a lista rapidamente se alarga para questdes em que
se considera que a liberdade de expressdo acarreta um beneficio social geral.
Em particular, este € um direito visto como crucial para o funcionamento da de-
mocracia como um todo. E um meio para assegurar o fluxo aberto de ideias e
a responsabilizacao das autoridades. O Tribunal Europeu dos Direitos Humanos
(TEDH) tem salientado repetidamente este ponto:

A liberdade de expressao constitui uma das fundacdes essenciais
de tal sociedade [democratica], uma das condi¢cdoes basicas para o
seu progresso e para o desenvolvimento de todos os homens. Sujei-
ta ao artigo 10° (2), é aplicavel ndao somente a “informacao” ou as
“ideias” que sao recebidas favoravelmente ou consideradas inofen-
sivas ou indiferentes, mas também aquelas que ofendem, chocam
ou perturbam o Estado ou qualquer segmento da populacao. Essas
sao as exigéncias do pluralismo, da tolerancia, da abertura mental,
sem as quais nao existe uma “sociedade democratica”.*

Estas palavras foram retiradas de um acérdao relativamente inicial sobre o artigo
109, mas encontram-se integralmente repetidas em decisdes muito posteriores.

3 Convencdo para a Proteccao dos Direitos Humanos e das Liberdades Fundamentais, 213 UNTS 222.
4 Handyside c. United Kingdom, Julgamento de 7 de Dezembro de 1976, série A, n.° 24,
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Mas as vantagens da liberdade de expressao nao se encontram apenas na esfera
da politica. O Prémio Nobel da Economia Amartya Sen chegou mesmo a dizer que
paises com uma imprensa livre ndo sofrem épocas de fome. Se essa afirmacgdo
€ ou nao literalmente verdadeira, a ideia geral é que a liberdade de expressao
- incluindo a liberdade dos meios de comunicagdao - é condicdo prévia para o
usufruto de outros direitos.

A primeira sessao da Assembleia Geral das Nagoes Unidas em 1946 disse-o desta
forma:

A liberdade de informacao constitui um direito humano fundamen-
tal e (...) é a pedra-de-toque de todas as liberdades a que as Nagoes
Unidas se consagram.®

A liberdade de informacao é compreendida aqui como parte inseparavel da liber-
dade de expressao - como na “liberdade de procurar, receber e difundir infor-
macdes” contida no artigo 19° da DUDH. Uma pedra-de-toque é uma ferramenta
de anadlise usada para determinar a pureza de metais preciosos. Assim, a me-
tafora significa que a liberdade de expressao e de informagao sao meios para
determinar até que ponto os direitos e liberdades em geral sdo respeitados.

Uma conclusao desta abordagem seria dizer que a liberdade de expressao tem
um estatuto mais elevado do que outros direitos, uma vez que a sua apreciagao
depende dela. Esta é a abordagem escolhida, mais notoriamente, nos Estados
Unidos, onde a Primeira Emenda a Constituicdo e a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal tém repetidamente sublinhado o primado da liberdade de expressao.
Embora o TEDH se baseie ocasionalmente em acérdaos do Supremo Tribunal dos
EUA, esta ndo é a abordagem habitualmente seguida na Europa (nem, de resto,
nos instrumentos de direitos humanos da ONU).

Como discutiremos em seguida, a liberdade de expressdo é um direito que pode
ser limitado em determinadas circunstancias, como para proteger a reputacao
de terceiros (e pode ser suspenso por completo em periodos de emergéncia
nacional). Isto significa que goza de um estatuto inferior ao de outros direitos,
como a liberdade de consciéncia ou o direito a ndo ser torturado.

Liberdade de expressao e liberdade de imprensa

Resulta do que foi dito até agora que o papel dos meios de comunicagao social
é de particular importéncia. Mais uma vez, o papel de “cao de guarda publico”
(public watchdog) é algo que o TEDH tem reforcado em muitas ocasides:

5 Resolugdo da AG 59(I), 14 de Dezembro de 1946.
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N3o s6 tem [a imprensa] a tarefa de transmitir tais informacoes
e ideias: o publico tem também o direito de recebé-las. De outro
modo, a imprensa seria incapaz de desempenhar o seu papel vital

”eg

de “cao de guarda”.

A liberdade de imprensa proporciona ao publico um dos melhores
recursos para descobrir e formar uma opinidao sobre as ideias e ati-
tudes dos seus lideres politicos. Em particular, da aos politicos a
oportunidade de reflectir e comentar sobre as preocupacgoes da opin-
ido publica; permite assim que todos participem no debate politico
livre que esta no centro do conceito de sociedade democratica.’

O que significa este argumento, tanto defendido pelo TEDH como pelos tribunais
nacionais da Europa e em outras partes, € que o direito a liberdade de imp-
rensa nao pertence apenas aos jornalistas individuais. O Conseil Constitutionnel
francés, por exemplo, afirmou que este direito é usufruido ndo apenas por quem
escreve, edita e publica, mas também por quem |&.8

Num famoso acérdao sobre liberdade de imprensa, a Corte Interamericana de
Direitos Humanos afirmou:

Quando a liberdade de expressao é violada (...) ndao é apenas o di-
reito desse [jornalista individual] que é violado, mas também o di-
reito de todos os outros a “receberem” informacao e ideias.’

O artigo 10° da Convencao Europeia refere explicitamente que o direito a liber-
dade de expressao nao exclui a possibilidade de “submeter as empresas de radi-
odifusdo, de cinematografia ou de televisdao a um regime de autorizacdo prévia”.
Contudo, o licenciamento deve ser correctamente visto como um mecanismo
para assegurar a distribuicao justa do acesso aos meios de comunicacdo. O TEDH
rejeitou a ideia de o Estado ter qualquer papel de censura prévia - ou de dizer
aos emissores 0 que podem transmitir.

Limitagoes a liberdade de expressao

A liberdade de expressdo ndo é um direito absoluto. E um principio geral da
legislagdo em matéria de direitos humanos, presente tanto nos instrumentos

6 Thorgeirson c. Isldndia, Acérdao de 25 de Junho de 1992, Série A n.® 239.
7 Castells c. Espanha, Acordao de 23 de Abril de 1992, Série A n.° 236.
8 CC, 29 de Julho de 1986, 110.

9 A associacado obrigatdria de jornalistas, Opinido Consultiva OC-5/85 de 13 Nov. 1985, Série An.° 5, 7
HRLJ 74 (1986), paragrafo 30.
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da ONU como na Convencgao Europeia (artigo 17°), que define que os direitos
humanos nao podem ser exercidos de forma a infringir os direitos de outros. O
artigo 199 do PIDCP e o artigo 10° da CEDH estabelecem algumas finalidades
para as quais a liberdade de expressao pode ser limitada:

O exercicio das liberdades previstas no paragrafo 2 do presente
artigo comporta deveres e responsabilidades especiais. Pode, em
consequéncia, ser submetido a certas restricoes, que devem, toda-
via, ser expressamente fixadas na lei e que sdao necessarias:

a) Ao respeito dos direitos ou da reputacao de outrem;

b) A salvaguarda da seguranca nacional, da ordem publica, da
saude e da moralidade publicas. (PIDCP)

O exercicio destas liberdades, porquanto implica deveres e respon-
sabilidades, pode ser submetido a certas formalidades, condigoes,
restricoes ou sangoes, previstas pela lei, que constituam providén-
cias necessarias numa sociedade democratica, para a seguranca
nacional, a integridade territorial ou a seguranca publica, a defesa
da ordem e a prevencao do crime, a proteccao da saude ou da mor-
al, a proteccao de honra ou dos direitos de outrem, para impedir a
divulgacao de informacgoes confidenciais, ou para garantir a autori-
dade e a imparcialidade do Poder Judicial. (CEDH)

Para além destes, o artigo 17° da CEDH é a chamada “clausula do abuso”. Este
estabelece que ninguém pode usar direito algum da Convencdo no sentido de
destruir ou limitar os direitos e liberdades reconhecidos na mesma. O mesmo
nao tem sido aplicado em questdes de difamacao, embora tenha sido invocado
em relagdo a outras questdes de liberdade de expressao, como a negagao do
Holocausto.

EM RESUMO:

Na Europa, a liberdade de expressao pode ser limitada com base em qualquer
um dos seguintes pressupostos:

Proteccao dos direitos ou reputacao de outrem
Seguranca nacional
Ordem publica (que significa ndo apenas seguranca mas também

bem-estar publico em geral)

Saude ou moral publica

Integridade territorial ou seguranca publica
Confidencialidade da informacgao recebida em confidéncia
Autoridade e imparcialidade do poder judicial.
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Esta é uma lista longa e, vista da perspectiva de um jornalista ou de outro defen-
sor da liberdade de imprensa, talvez bastante assustadora.

No entanto, o processo de limitacdao da liberdade de expressao (ou de qualquer
outro direito humano) ndo é um cheque em branco para ditadores. Nao é sufi-
ciente para um governo simplesmente invocar a “segurancga nacional” ou uma
das outras limitacdes possiveis e depois violar direitos humanos.

Ha um processo bem definido para determinar se o direito a liberdade de ex-
pressao (ou qualquer outro direito humano) pode ser limitado.

Na utilizacdo do TEDH, o processo assume a forma de um teste em trés partes.

Passo 1: Todas as limitagdes de um direito devem estar fixadas na lei.
Passo 2: A limitagdao deve servir uma das finalidades previstas no texto
do instrumento de direitos humanos.

Passo 3: A limitacdo deve ser necessaria para atingir a finalidade prevista.

Para aprofundar:
Passo 1: Previsto na lei

Esta é uma simples afirmacdo do principio de legalidade, subjacente ao conceito
de Estado de direito. A lei deve ser clara e nao-retroactiva. Deve estar estabel-
ecido de forma inequivoca em legislacdo pré-existente que a liberdade de ex-
pressao pode ser limitada (por exemplo no interesse da salvaguarda dos direitos
e reputacao de outrem).

O TEDH afirmou que, para ser prevista na lei, uma limitagao deve ser “adequada-
mente acessivel” e “formulada com precisdao suficiente que permita ao cidadao
regular a sua conduta”.1®

O Comité dos Direitos Humanos (organismo que supervisiona a aplicacdo do
PIDCP) acrescenta que qualquer lei que restrinja a liberdade de expressao deve
obedecer aos principios do Pacto como um todo, e ndo apenas ao artigo 19°. Em
particular, isto significa que as limitacdes ndo podem ser discriminatérias e que
as penas por infraccao da lei ndo devem violar o PIDCP.!!

10 The Sunday Times c. Reino Unido, Acérdao de 26 de Abril de 1979, Série A n.© 30.
11 Comité dos Direitos Humanos, Comentario Geral n.° 34, “Artigo 19°: Liberdades de Opinido e de
Expressao”, CCPR/C/GC/34, 12 de Setembro de 2011, paragrafo 26.
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O que é uma lei?

Uma lei que restringe o direito a liberdade de expressao tem de ser uma
norma escrita. De acordo com o Comité dos Direitos Humanos, aqui podem
incluir-se leis de imunidade parlamentar e leis de desrespeito ao tribunal.
Dadas as graves implicacdes da limitacdo da liberdade de expressao, nao é
compativel com o PIDCP que uma restricao seja apenas “consagrada nos cos-
tumes tradicionais, religiosos ou outras formas de direito consuetudinario”.!?

Passo 2: Cumpre uma finalidade prevista

E exaustiva a lista das finalidades legitimas que podem limitar direitos em cada
um dos instrumentos de direitos humanos. A titulo de exemplo, sete dessas
finalidades estao listadas no artigo 10° da CEDH. Estas sdao as Unicas que for-
necem uma base possivel para a restricdo da liberdade de expressao.

Limitacoes legitimas no artigo 10° (2) da CEDH

interesses de seguranga nacional
integridade territorial ou segurancga publica
prevencao de desordem ou crime

proteccao da saude ou moral

proteccao da honra ou dos direitos de outrem

impedir a divulgacdo de informacgao recebida em confidéncia
manter a autoridade e imparcialidade do poder judicial

Passo 3: Necessario numa sociedade democratica

O PIDCP exige que qualquer limitacdo proposta seja “necessaria”, mas a
CEDH acrescenta-lhe uma expressao encontrada na DUDH: “numa sociedade
democratica”. Fica assim reforcada a presuncao que a limitacdo de um direito é
uma opcao de ultimo recurso e deve sempre ser proporcional ao objectivo pre-
tendido. “Necessario” é um critério mais forte do que meramente “razodvel” ou
“desejavel”, embora a limitagdo ndo tenha de ser “indispensavel”.’* A lei deve ser
precisa e acessivel ao publico. “Uma lei ndo pode conferir poder discricionario
ilimitado para a restricdo da liberdade de expressao aqueles que tém a incum-
béncia de a aplicar.”**

Ao decidir se uma limitagdo é “necessaria numa sociedade democratica”, o TEDH
tem em consideracdo o interesse publico num caso. Se a informagao a restringir

13 Handyside c. Reino Unido, paragrafos 48-50; The Sunday Times c. Reino Unido, paragrafo 62.
141bid, paragrafo 25.
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se relaciona com uma matéria de interesse publico, seria necessario demons-
trar “uma certeza absoluta” de que a sua disseminacao prejudicaria a finalidade
legitima identificada.

A natureza da limitacdo proposta é também uma consideragdao importante. O
Supremo Tribunal dos E.U. afirmou que qualquer limitagdao da liberdade de ex-
pressao deve ser o menos restritiva possivel:

Mesmo que o propdsito do governo seja legitimo e substancial, esse
proposito nao pode ser seguido por meios que genericamente asfix-
iem liberdades pessoais fundamentais, quando o mesmo fim pode
ser atingido de forma mais estreita.'”

De forma geral, esta é a abordagem favorecida pelo TEDH. O Comité dos Direitos
Humanos afirma que as restricdes a liberdade de expressao “ndao podem por em
causa o direito em si”.t®

Ao avaliar a legitimidade das restricoes, o TEDH permite que o Estado tenha uma
“margem de apreciagao”. Isto significa que ha um grau de flexibilidade na inter-
pretacdo, especialmente aplicavel se a limitacdo estiver relacionada com uma
tematica em que possam existir diferencas consideraveis entre estados europeus
- como por exemplo na proteccdo da moral. A margem de apreciacao sera menor
quando a finalidade da restricdo é de natureza mais objectiva (tal como proteger
a autoridade do poder judicial).t”

5> Shelton c. Tucker, 364 US 479, 488 (1960).
16 Comité dos Direitos Humanos, Comentario Geral 34, paragrafo 21.
17 Handyside c. Reino Unido, paragrafo 48; The Sunday Times c. Reino Unido, paragrafos 79-81.



LIBERDADE DE EXPRESSAO, DIREITO DA COMUNICAGAO SOCIAL E DIFAMAGAO 15

2. DIFAMACAO

O que é difamacao?

As leis sobre difamacao datam do Império Romano. O delito de libellis famosis
era por vezes punivel pela morte. Embora as penas e os custos associados a
difamacdo ndo sejam hoje tdo graves, podem ainda ter um notoério “efeito inibi-
dor”, com sentencas de prisdao ou enormes indemnizacdes compensatorias que
sdo ainda um risco profissional para jornalistas em muitos paises.

A difamacao continua a entrar no @mbito do Direito penal na maioria dos paises,
embora em muitos casos a difamacao criminosa tenha caido em desuso. Ja a
difamagdao como delito civil continua a ser bastante generalizada.

Nos termos da legislagdo moderna em matéria de direitos humanos, a difamacao
pode ser compreendida como a proteccao contra “ataques ilegitimos” a “honra
e reputacdo” de uma pessoa, tal como mencionado no artigo 17° do PIDCP. Nos
ultimos anos, o TEDH tem entendido o direito a reputacdo como estando abran-
gido pelo artigo 8° da Convencdo Europeia (direito a vida privada e familiar).®
Tanto o artigo 19° do PIDCP como o artigo 10° da CEDH usam palavras idénticas
como fundamento legitimo para limitar o direito a liberdade de expressao: direi-
tos e reputacdo ou honra (embora nao na mesma ordem).

Quem pode mover um processo por danos a reputacdo?

A legislacao da difamacdo destina-se apenas a proteger o direito individual
a reputacdo. Por conseguinte, somente uma pessoa em nome individual
pode mover um processo para proteger esse direito.

Entdo, serda que algum dos que se seguem pode instaurar um processo
para proteger a sua reputacao?

Uma bandeira ou insignia?

Um cargo (como rei ou presidente)?
Uma instituicdo (como o exército)?
Um grupo de pessoas (como uma denominacgao religiosa)?

Um membro de um grupo (tal como um grupo religioso), se nao for
difamado individualmente?

Um representante (p. ex. um familiar) de uma pessoa falecida que
tenha sido difamada?

ipos c. Romenia, Queixa n. , Acordao de 5 de Maio de .
8 Sip Roménia, Quei 0 26125/04, Acérddo de 5 de Maio de 2011
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A resposta em cada um destes casos deveria ser nao. Em nenhum destes exem-
plos ha uma pessoa humana individual cuja reputacao possa ter sido infringida.
Ou o potencial queixoso nao é de todo uma pessoa. Ou a pessoa nao é difamada
individualmente (o rei ou 0 membro de um grupo religioso). Ou ja ndo esta viva
para processar.

No ultimo exemplo - familiares de pessoas mortas - o Tribunal Europeu ndo
descarta a possibilidade de se mover um processo, afirmando:

a reputacao de um familiar falecido de uma pessoa pode, em deter-
minadas circunstancias, afectar a vida pessoal e a identidade dessa
pessoa, e dessa forma incluir-se no ambito do artigo 8° [o direito a
vida privada e familiar].'®

No entanto, o facto de a queixa ndo ser apresentada pela propria pessoa difam-

ada é considerado um factor relevante ao avaliar se uma interferéncia no artigo
100 é proporcional.?°

Naturalmente, muitos paises tém ainda leis que permitem a instauracao de pro-
cessos por difamacao (ou insulto, ou difamacao religiosa, ou algo semelhante)
para cada um dos grupos acima listados. A questdo, contudo, € que ndo con-
stituem fundamento legitimo para limitar a liberdade de expressao com base na
proteccao da reputacao.

Poderd argumentar-se que existe fundamento para limitar o discurso de ddio
contra grupos religiosos, por exemplo, mas isso ndo deve ser incluido em leis de
difamacao.

Muitas leis de difamacdo, quer intencionalmente quer na pratica, sdo utilizadas
para lidar com questdes que deveriam ser objecto de outras leis (ou de nenhuma
lei). Em particular, as leis de difamacdo sdao com frequéncia usadas indevida-
mente para penalizar criticas contra governos ou autoridades publicas.

Difamac¢ao criminosa

Muitas leis de difamacdo tiveram a sua origem no codigo penal do Estado. Isto
sugere um entendimento que existe interesse publico em que o Estado mova
processos criminais contra jornalistas ou outros - algo que vai para além do
direito do individuo a proteger a sua reputacdo. Esta intimamente relacionado
com o conceito de sedicao ou revolta (“libelo sedicioso” no direito comum), que
penaliza o discurso e outras expressdes criticas do governo ou do Estado. No

19 pytistin c. Ucrdnia, Queixa n.° 16882/03, Acérdao de 21 de Novembro de 2013, paragrafo 33.
20 Tbid, paragrafo 34.
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entanto a nogao de difamacgao criminosa é vista cada vez mais como antiquada
e anacronica.

O Relator Especial da ONU para a Promogao e Proteccdo do Direito a Liberdade
de Opinido e Expressao é um dos varios mecanismos internacionais e regionais
gue tém vindo a defender que “as leis de difamacgao criminosa devem ser revog-
adas em favor de leis civis, uma vez que estas podem providenciar suficiente
proteccao das reputagoes (...)":

As leis de difamacao criminosa representam uma ameaca poten-
cialmente grave a liberdade de expressao devido as proprias san-
coes que frequentemente acompanham a condenacao. Recordar-
se-a que varios organismos internacionais condenaram a ameaca
de sancoes privativas de liberdade, tanto especificamente para afir-
macoes difamatoérias como, de forma mais genérica, para a pacifica
expressao de opinides (...).

A jurisprudéncia internacional também apoia o entendimento de que
0os governos e as autoridades publicas, enquanto tal, ndo deveriam
poder mover acgoes por difamacgao ou injaria. O Comité dos Direitos
Humanos, por exemplo, apelou a abolicdao do delito de “difamacao
do Estado”. Embora o Tribunal Europeu dos Direitos Humanos nao
tenha posto de parte inteiramente os processos por difamacgao in-
staurados por governos, parece té-los limitado a situagcdes que
ameacem a ordem publica, implicando que os governos nao podem
processar por difamacao simplesmente para proteger a sua honra.
Varios tribunais nacionais (p. ex. India, Africa do Sul, Reino Unido,
Estados Unidos da América e Zimbabwe) também recusaram per-
mitir que dirigentes eleitos e outras autoridades publicas movam
processos por difamacao.?!

O Comité dos Direitos Humanos recomendou:

Os Estados signatarios devem considerar a descriminalizacdao da
difamacao e, em todo o caso, a aplicacao da lei criminal deve ape-
nas ser contemplada nos casos mais graves e a prisao nunca é uma
pena apropriada. E inadmissivel que um Estado processe uma pes-
soa por difamacgao criminosa, mas que depois nao prossiga para ju-
Igamento com rapidez - tal pratica tem um efeito inibidor que pode
restringir indevidamente o exercicio da liberdade de expressao da
pessoa envolvida e de outrem.??

21 Relatodrio do Relator Especial para a Promogado e Proteccao do Direito a Liberdade de Opinido e
Expressao, Sr. Abid Hussain, E/CN.4/2000/63, 18 de Janeiro de 2000.

22 Comentario Geral 34.
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Como o Relator Especial salientou, o TEDH nao rejeitou completamente a pos-
sibilidade de acusacgbes por difamacdo criminosa. No entanto, ha um conjun-
to de protecgdes muito restritas que devem ser aplicadas quando uma lei por
difamacdo criminosa permanece no ordenamento juridico:

° Se a difamacado fizer parte do cddigo penal, o énus da prova criminal - além
da duvida razoavel - deve ser inteiramente satisfeito.

i As condenagodes por difamagao criminosa devem ser asseguradas apenas
quando as afirmagdes alegadamente difamatdrias forem falsas - e quando o
elemento intelectual do crime for demonstrado. Ou seja: quando forem fei-
tas com o conhecimento de que sao falsas ou com desrespeito imprudente
sobre a sua veracidade.

° As sangdes nao devem incluir pena de prisao - nem devem envolver outras
suspensodes do direito a liberdade de expressao ou do direito ao exercicio
do jornalismo.

° Ndo se deve recorrer a lei penal quando se encontra disponivel uma alter-
nativa no direito civil.??

Cada caso de prisao de um profissional da comunicagdo é um impedimento
inaceitavel a liberdade de expressao e implica que, apesar de o seu tra-
balho ser do interesse publico, os jornalistas tém uma espada de Damocles
sobre as suas cabecas. Toda a sociedade sofre as consequéncias quando
os jornalistas sao amordagados por pressoes deste tipo. (...)

Consequentemente, a Assembleia adopta a posicao de que as sentencas

de prisao por difamacdao devem ser abolidas sem demora. Em particular
exorta os estados cujas leis ainda preveem penas de prisao - embora as
penas nao sejam aplicadas na pratica - a abolirem-nas sem demora para
nao dar nenhuma desculpa, por muito injustificada que fosse, aqueles
paises que continuam a aplica-las, provocando assim uma corrosao das
liberdades fundamentais.?*

O perigo da difamagdo criminosa, e um dos muitos motivos para que deva ser
um assunto puramente civil, € que o envolvimento do Estado nas acgbes contra
alegados difamadores faz resvalar a questdao muito rapidamente para a punigao
da contestacdo. No minimo dé uma proteccdo adicional e excessiva as autori-
dades e ao governo. Voltaremos mais tarde a este assunto.

2 (veja-se por exemplo Amorim Giestas e Jesus Costa Bordalo c. Portugal, Queixa n.° 37840/10, para-
grafo 36).

24 Assembleia Parlamentar do Conselho da Europa, Resolucdao 1577 (2007), “Para a descriminali-
zacdo da difamacdo”.
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Difamacao civil

Existe amplo consenso em torno da ideia de que deve existir alguma espécie de
reparacao para quem acredita que a sua reputacao foi injustamente danificada.
Isso deve ocorrer através de um processo civil lancado pela pessoa que alega o
dano a reputacao.

Mas mesmo considerando este consenso, a pratica real das leis de difamacgao
levanta uma série de potenciais questdes.

Pode uma afirmacao verdadeira ser difamatoria?

Posto desta forma, a resposta é clara. Naturalmente, quando falamos sobre
proteger reputagdes, referimo-nos apenas a reputagdes que sao merecidas.
Por conseguinte, se uma afirmagao for mesmo verdadeira, entdao nao pode ser
difamatoéria.

Um politico religioso e defensor da familia esta envolvido num caso extra-
conjugal. O politico ndo deve poder processar por difamacgdo. E certo que

a exposicao do caso danificaria a sua reputagao - mas a reputacao nao era
merecida.

Dai que provar a verdade de uma alegacdo deve sempre ser uma defesa absoluta
para um processo de difamacao.

O TEDH tem sempre defendido que uma afirmacao verdadeira ndao pode ser le-
gitimamente restringida para proteger a reputacao de uma pessoa.

O que é reputacao?

O conceito de “reputacdo” é pouco claro, talvez perigosamente, dado que
pode ser usado como base para limitar direitos humanos. Por exemplo,
como se relaciona com imagem publica ou celebridade? Uma figura publica
tem maior reputagdao do que um comum membro do publico? A reputacao
esta relacionada com o numero de pessoas que ja ouviram falar de nés?

Se a resposta for sim, entao presumivelmente o prejuizo a reputagao sera
muito maior para essas pessoas. Assim abre-se a possibilidade de abuso
da legislacao da difamacdo pelas figuras publicas.

Talvez uma melhor abordagem sera ligar o conceito de “reputacao” a dig-
nidade humana. A legislagdo em matéria de direitos humanos tem como
propdsito a proteccao da dignidade - em condicdes de igualdade para todos,
celebridades ou nao. Isto significa que uma pessoa comum, que apareceu
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pela primeira vez na comunicagao social quando a sua reputacao foi ata-
cada, sera tdo digna de proteccao como a figura publica cujas actividades

sao relatadas todos os dias.

E sera a reputagcdo um fenémeno objectivo?

E se uma afirmacdo for falsa? Se for prejudicial a reputacao de alguém, significa
automaticamente que é difamatéria?

Nos ultimos cinquenta anos, assistiu-se ao desenvolvimento da tendéncia de
nao penalizar a publicagcdo razoavel mesmo quando esta nao é inteiramente ver-

dadeira. O termo “publicacdao razoavel” passa pela ideia de que o autor tomou
medidas razoaveis para se certificar da exactiddo do conteldo da publicacao - e

também de que a publicacdo se deu por uma questao de interesse publico.

O TEDH remete frequentemente para o interesse publico como factor a con-
siderar contra restricdes da liberdade de expressdao, no momento de ponderar
se determinada restricdo € “necessaria numa sociedade democratica.” Sublinha
também muitas vezes a importancia do papel dos media como “cao de guarda”
da sociedade.?®

O argumento é que a liberdade da comunicacdo social seria obstruida - e o
seu papel como “cao de guarda” subvertido - se fosse exigido aos jornalistas e
editores que verificassem cada afirmagao publicada de acordo com uma norma
exigente de prova legal. E suficiente que a boa pratica profissional seja aplica-
da, significando que foram feitos esforcos razoaveis para verificar as afirmacgdes
publicadas. Os erros honestos dos jornalistas ndo devem ser penalizados de
forma que limite a liberdade dos meios de comunicacgao.

Expressao de opinides

Até agora a discussdao centrou-se em afirmacdes factuais que podem ser
difamatoérias. E a expressao de opinides?

O TEDH tem mantido uma posicao bastante sélida sobre isso: ninguém pode ser
impedido de expressar opinides. Uma opinido é exactamente isso: € o ponto de
vista do jornalista ou escritor, baseado na sua compreensdo dos factos. E algo
distinto dos factos em si.

No entanto, paises com leis de “ofensa” podem penalizar estas expressdes de

25 por exemplo, Sunday Times c. Reino Unido, Thorgeirson c. Isldndia.
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opinidao. Quando um militante politico chamou o presidente francés de “pobre
idiota”, foi considerado culpado de ofensa. O TEDH considerou que o seu direito
a liberdade de expressao havia sido violado.?®

Tem de ser feita uma distingcdao cuidadosa entre factos e juizos de
valor. A existéncia de factos pode ser demonstrada, enquanto os
juizos de valor nao sao susceptiveis de prova. (...) No que se refere
a juizos de valor, esta exigéncia [de provar a veracidade] é impos-
sivel de cumprir e infringe a propria liberdade de opiniao (...).?”

Existe o direito a reputacao?
O artigo 1290 da Declaragao Universal dos Direitos Humanos estabelece que:

Ninguém sofrera intromissoes arbitrarias na sua vida privada, nasua
familia, no seu domicilio ou na sua correspondéncia, nem ataques a
sua honra e reputacao. Contra tais intromissdes ou ataques toda a
pessoa tem direito a proteccao da lei.

Esta ideia encontra-se espelhada em palavras idénticas no artigo 17° do Pacto
Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos (e portanto tem forca de lei nos
Estados signatarios desse tratado).

Como ja vimos, ha também uma outra referéncia no artigo 192 do PIDCP a pro-
teccao “dos direitos e reputacao de outrem” como fundamento legitimo para
limitar a liberdade de expressao.

A Convencdo Europeia dos Direitos Humanos, como ja vimos, inclui também uma
referéncia a “honra e direitos” como base legitima para limitacdes.

Nos ultimos anos o Tribunal comegou a encarar “honra e reputacao” como direito
substancial integrado no artigo 8° (como se a formulagdao desse artigo fosse a
mesma utilizada no artigo 17° do PIDCP):

O Tribunal considera que a reputacao de uma pessoa, mesmo se
essa pessoa for criticada no contexto de um debate publico, faz
parte da sua identidade pessoal e integridade psicolégica e con-
sequentemente enquadra-se no ambito da sua “vida privada”. Por
conseguinte, aplica-se o artigo 8°.%8

Mais recentemente, o Tribunal modificou ligeiramente esta abordagem. Em A. c.
Noruega, reconheceu que o artigo 8° ndo estabelece “expressamente” um direito
a reputacdo. Neste caso concluiu que:

26 Fon c¢. Franca, Queixa n.° 26118/10, Acorddo de 13 de Marco de 2013.
27 [ingens c. Austria, Acordao de 8 de Julho de 1986, Série A n.°© 103.
28 Pfeifer c. Austria, Queixa N.°© 12556/03, Acordao de 15 de Novembro de 2007, paragrafo 35.
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Para que o artigo 8° entre em jogo, o ataque a honra pessoal e rep-
utacao deve atingir um certo grau de gravidade e causar prejuizo ao
usufruto pessoal do direito ao respeito pela vida privada.?

Em Karako c. Hungria o Tribunal sublinhou o mesmo, ao dizer que a difamacgao
deve constituir “uma interferéncia tdo grave sobre a vida privada que afecte a
sua integridade pessoal”.3®

Qual é a maneira certa de lidar com a difamacgao?

Quando se verifica que uma pessoa foi difamada, ela tem claramente direito a
uma compensacao. O problema - e a razao para a grande notoriedade da leg-
islacdo da difamacao entre os jornalistas - é que as reparacOes aplicadas sao
frequentemente punitivas e desproporcionadas.

Ja vimos que as sentencas de prisdo por difamagao criminosa sao vistas como
desproporcionadas pelo impacto que tém na liberdade de expressao. Do mesmo
modo, as multas pesadas, seja em casos criminais ou civis, destinam-se mais a
castigar o difamador do que a corrigir o dano sofrido pelo difamado.

As indemnizacdes absurdas concedidas em algumas jurisdicdes conduziram ao
fendomeno do “turismo de difamacdo”, em que 0s queixosos procuram a juris-
dicdo mais lucrativa para instaurarem o0s seus processos.

Sempre que possivel, a compensacdao em casos de difamacao deve ser ndo pe-
cuniaria e orientada directamente para a correccdo do dano causado pela afir-
macdo difamatoria. Desde logo, poderia ser publicado um pedido de desculpas
OU uma correcgao.

A aplicagdao de uma compensacgao pode ser considerada como parte da avaliagao
da “necessidade” no teste de trés partes para limitar a liberdade da expressao.
Uma limitagao proporcional - que pode ser justificada quando fica provada a
difamacao - é aquela que é a menos restritiva possivel para atingir o objectivo
de reparar uma reputacao prejudicada.

As compensacgdes pecuniarias - o pagamento de indemnizagdes - devem ser con-
sideradas, consequentemente, apenas quando se verifica que os métodos menos
severos sao incapazes de reparar o mal causado. A compensacao pelo dano
causado (conhecida como indemnizacdo pecuniaria) deve basear-se em provas
de que o dano aconteceu realmente.

2 A, c. Noruega, Queixa N.°. 28070/06, Acérddo de 12 de Novembro de 2009, paragrafo 64.
30 Karako c. Hungria, Queixa N.° 39311/05, Acérddo de 28 de Abril de 2009.
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3. DIFAMACAO E DEBATE PUBLICO

Criticas as autoridades publicas

23

Historicamente, as leis de difamagao tém concedido maior proteccdo as autori-

dades publicas. Em parte, fizeram isso através da nocao de “ofensa”. As criticas

dirigidas a um politico ou outro detentor de cargo publico é definida como uma

“ofensa” a propria fungdo. Em muitos paises, esta proteccdo extra dos agentes

publicos ainda continua até hoje.

Os detentores de cargos publicos gozam ainda, frequentemente, de outras van-

tagens. Podem ter acesso aos fundos do Estado - ou seja, ao dinheiro dos con-

tribuintes - para financiar um processo por difamacao. Podem existir penas mais

pesadas para quem for condenado por difamar as autoridades publicas.

A jurisprudéncia internacional, contudo, tem-se movido decisivamente na di-

reccao oposta. Ha mais de um quarto de século que o TEDH defende que exis-

tem varias boas razdes para que os agentes publicos gozem de menos protecgao

contra as criticas do que os outros:

A liberdade de imprensa proporciona ao publico um dos melhores
recursos para descobrir e formar uma opiniao sobre as ideias e ati-
tudes dos lideres politicos. Mais genericamente, a liberdade do de-
bate politico esta no centro do conceito de uma sociedade democrati-
ca (...). Os limites da critica aceitavel sao, portanto, mais amplos no
que respeita a um politico enquanto tal do que no que respeita a um
individuo particular. Ao contrario do segundo, o primeiro coloca-se
inevitavel e conscientemente a mercé do escrutinio atento sobre
cada palavra e accao (...) e deve, consequentemente, demonstrar

um maior grau de tolerancia.3!

Este raciocinio do caso Lingens em 1986 tem surgido em varios acérdaos desde

entao:

e Aliberdade do debate politico € um valor democratico central e indispensavel;

e Os limites da critica a um politico devem portanto ser mais amplos do que

a um individuo particular;

e O politico coloca-se deliberadamente nessa posicao e deve portanto ser

mais tolerante a critica.

3tLingens c. Austria.



24 MANUAL DE FORMAGCAO E REFERENCIA PARA A EUROPA

O [politico] coloca-se inevitavel e conscientemente a mercé do escrutinio
atento tanto dos jornalistas como do publico em geral sobre cada sua pa-

lavra e accao, e deve demonstrar um maior grau de tolerancia, particular-
mente quando faz declaragdes publicas susceptiveis de critica.3?

A doutrina de que os agentes publicos devem estar sujeitos a um limiar de prova
mais elevado quando alegam difamagao teve origem no Supremo Tribunal do
Estados Unidos. No famoso caso New York Times c. Sullivan, o Tribunal concluiu:

os agentes publicos, a fim de sustentar um processo por difamacgao,
devem provar a falsidade da afirmacao alegadamente difamatoria
bem como a “ma-fé”, isto é, que o réu publicou uma mentira com
conhecimento de que era falsa ou com desrespeito imprudente so-
bre a sua veracidade ou falsidade.

O acérdao criticou a nocao de que deve ser exigido aos réus em casos de
difamacdo que provem a verdade das suas afirmagdes sobre agentes publicos:

Tal regra podera dissuadir potenciais criticos da conduta oficial
de expressar a sua critica, mesmo que se acredite ser verdadeira
e apesar de ser de facto verdadeira, pela divida de conseguirem
prova-lo em tribunal, ou por receio da despesa de terem de fazé-
lo. Tendem a fazer apenas as declaragoes que se afastem mais do
campo ilicito. Assim, esta regra refreia o vigor e limita a variedade
do debate publico (...)*

Num caso posterior, o0 Supremo Tribunal alargou o ambito da decisdo Sullivan
para todas as “figuras publicas”, baseando-se no facto de que as figuras publicas
tém acesso a comunicagao social para refutar declaragdes falsas.?*

PONTOS PARA DISCUSSAO:

Sera realmente verdade que todas as figuras publicas “se expuseram vol-
untariamente” a falsidades difamatdrias? Se a nossa profissdao escolhida

for ser actor - ou mesmo advogado de renome - isso significa que somos
um alvo legitimo? Quais sdo os argumentos a favor e contra?

O raciocinio no caso Sullivan, embora seja um precedente obrigatorio obviamente
apenas nos Estados Unidos, foi influente em posteriores julgamentos de casos de
difamacdo, ndo apenas nas jurisdicdes de common law como Inglaterra, india e
Africa do Sul, mas também nas Filipinas e na Europa. O argumento dos tribunais
nos Estados Unidos sobre o dnus da prova ser imposto ao queixoso ndo foi bem

32 Oberschlick c. Austria, Acérddo de 23 de Maio, Série A n.0 204.
33 New York Times c. Sullivan, 376 US 254 (1964).
34 Gertz c. Robert Welch Inc., 418 US 323 (1974).
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aceite, de modo geral. Mas o argumento sobre uma maior amplitude para criticar
figuras publicas foi.

Embora o padrdo de “ma-fé” seja ligeiramente diferente, esta intimamente rela-
cionado com o padrao de “razoabilidade” para a publicacdao que vimos antes.

O TEDH foi influenciado pela jurisprudéncia dos Estados Unidos em matéria de
liberdade de expressao, embora raras vezes acompanhe inteiramente o seu raci-
ocinio. Onde ha claramente pontos em comum, no entanto, € na margem adi-
cional que é dada a critica ndo sé dos agentes publicos e dos politicos, mas es-
pecificamente do governo:

Os limites da critica permissivel sao mais amplos no que respeita
ao governo do que em relagao a um cidadao particular, ou mesmo
a um politico. Num sistema democratico, as accoes ou omissoes
do governo devem estar sujeitas ao escrutinio atento, nao apenas
das autoridades legislativas e judiciais, mas também da imprensa
e da opinido publica. Além disso, a posicao dominante que o gov-
erno ocupa obriga-o a demonstrar contencao no recurso aos pro-
cessos penais, particularmente quando tem ao seu dispor outros
meios para responder a ataques injustificados e criticas dos seus
adversarios ou dos meios de comunicacao.

Embora o TEDH ndo tenha dado esse passo, a posicao razodvel é que “o gover-
no” enquanto entidade ndao deveria ter legitimidade para mover um processo por
difamacdo. O governo é uma instituicdo, ndo uma pessoa, e como tal ndo goza de
direito a reputacdo. Em Romanenko c. Russia o Tribunal afirmou que podiam existir
boas razdes para isso em termos politicos, mas ndo se pronunciou sobre o assunto.3®

Num caso britanico histérico, a Camara dos Lordes declarou:

E da mais elevada importancia pablica que um organismo gover-
namental democraticamente eleito, ou mesmo qualquer organismo
governamental, esteja aberto a critica publica sem restrigoes. A
ameaca de uma accgao civel por difamacao deve inevitavelmente ter
um efeito inibidor na liberdade de expressao (...). O que foi descrito
como “efeito inibidor” induzido pela ameaca de acgdes civeis por
calinia é muito importante. Com bastante frequéncia sabe-se que
os factos que justificariam uma publicacdao difamatodria sao verda-
deiros, mas nao existem provas admissiveis disponiveis para pro-
var esses factos. Isso pode impedir a publicacdao de matérias que é
muito desejavel trazer a publico.3*

35 Romanenko c. Russia, Queixa n.© 11751/03, Acérdao de 8 de Outubro de 2009.
36 Conselho do Condado de Derbyshire c. Times Newspapers Ltd, [1992] 3 All ER 65 (CA), afirmado
[1993] 2 WLR 449.
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O TEDH admitiu a possibilidade de organismos empresariais processarem por
difamacdo. No caso Jerusalem, duas associacdes austriacas processaram um
vereador do governo local por difamacdao por descrevé-las como “seitas”. No
entanto, o Tribunal determinou que tinha ocorrido uma infraccao dos direitos do
vereador, no ambito do artigo 100°:

No presente caso, o Tribunal observa que a IPM e a VPM eram as-
sociacoes activas num sector de interesse publico, nomeadamente
das politicas anti-droga. Elas participaram nas discussoes publicas
sobre esta matéria e, como o governo reconheceu, cooperaram com
um partido politico. Uma vez que as associacoes eram activas desta
forma no dominio publico, deveriam ter demonstrado um nivel mais
elevado de tolerancia a critica quando os oponentes apreciaram os
seus objectivos, assim como aos meios utilizados nesse debate.?’

PONTO PARA DISCUSSAO:

No famoso caso “McLibel” ("McDifamacao”), a empresa de fast food Mc-
Donald’s processou dois activistas ambientais britanicos por callnia, por
distribuirem um panfleto em que criticavam as praticas de fornecimento
de carne da empresa. Os dois activistas ndao tiveram representacao legal
durante a maior parte do processo - uma vez que o apoio juridico gratuito
nao existe para casos de difamacgao - num caso que se tornou o mais longo
do seu género em toda a histéria juridica britanica.

A McDonalds ganhou - e os activistas levaram o caso ao TEDH. O Tribunal
entendeu que houve uma violagao do artigo 10° devido a uma falta de
equidade processual e a uma excessiva concessao de indemnizagao. Nao
houve “igualdade de armas” entre as partes.38

Uma questao a abordar aqui seria, em primeiro lugar, se as empresas
deveriam poder apresentar processos por difamacdo. Tera o McDonald’s
o mesmo “direito a reputacdao” que uma pessoa individual? Quais os argu-
mentos a favor e contra?

Proteccgao do discurso politico

O raciocinio no caso Jerusalem reflecte uma questdao mais ampla frequentemente
encontrada em acoérddos do TEDH referentes ao artigo 10°: a importancia da
liberdade do discurso politico. Recorde-se a anterior discussao sobre a importan-
cia da liberdade de expressao nao apenas como direito individual, mas também
devido aos beneficios sociais da livre circulacdo de informacao.

37 Jerusalem c. Austria, Queixa n.% 26958/95, Acorddo de 27 de Fevereiro de 2001.
38 Steel e Morris c. Reino Unido, Queixa n.° 68416/01, Acérddo de 15 de Fevereiro de 2005.
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"0 debate politico livre esta no centro do conceito de uma sociedade democrati-
ca”, concluiu o Tribunal num dos seus histéricos acérdaos sobre o artigo 1090.3°
Como aprofundou num acérdao mais recente:

O Tribunal sublinha que a promogao do debate politico livre é uma
caracteristica muito importante de uma sociedade democratica.
Atribui a maior importancia a liberdade de expressdao no contexto
do debate politico e considera que sao necessarias razoes muito
fortes para justificar restricoes ao discurso politico. Permitir limi-
tacoes genéricas ao discurso politico em casos individuais afectaria
sem duavida o respeito pela liberdade de expressao em geral no Es-
tado em questao (...).*°

Este principio é considerado tao fundamental que pode ser encontrado nos
acordaos de tribunais de instancia superior na Europa e em outros lugares. O
Tribunal Constitucional de Espanha sublinhou a importancia da liberdade de ex-
pressao politica:

O artigo 20° da Constituicao [sobre liberdade de expressao] (...)
garante a manutencdao de uma comunicacgao politica livre, sem a
qual outros direitos garantidos pela Constituicao nao teriam con-
teudo, as instituicoes representativas seriam reduzidas a invélu-
cros vazios, e o principio da legitimidade democratica (...), que é
a base para toda a nossa ordem juridica e politica, seria completa-
mente falsa.*

A verdadeira democracia apenas pode prosperar com o livre intercambio
de ideologias e filosofias concorrentes - politicas, econdémicas e sociais - e
aqui a imprensa tem um papel importante a desempenhar. No dia em que
este intercambio termine, estd anunciada a morte da democracia.*?

A liberdade de discurso e de expressao consiste, antes de mais, nao so

na liberdade do cidaddo para falar e escrever o que quiser, mas também
na liberdade do publico de ouvir e ler aquilo que necessita (...). O pres-
suposto basico de um sistema democratico é que o governo se baseia no
consentimento do governado. O consentimento do governado nao implica
apenas que o consentimento sera livre mas também que estara fundamen-
tado em adequada informacao e discussao, ajudadas pela disseminagao de
informacdo mais ampla possivel de fontes diversas e antagodnicas (...)

3 [ingens c. Austria.

40 Feldek c. Eslovaquia, Queixa n.° 29032/95, Acorddo de 12 de Julho de 2001.

41 Processo Voz de Espafa, STC de Junho de 81, Boletin de Jurisprudencia Constitucional 2, 128,
paragrafo 3.

42 Tribunal Superior de Bombaim, Binod Rao c. M R Masani (1976) 78 Bom. LR 125.
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(...) Deve existir uma publicacdo sem entraves de noticias, pontos de vista
e opinides dos partidos politicos que criticam as acgdes do governo e ex-

poem a sua fragilidade. O governo deve ser impedido de impor-se como
guardido da mente publica.*?

Imunidade parlamentar e publicacao de
declaracgoes feitas no parlamento

Quase todos os sistemas legais preveem conceitos de imunidade para declaragoes
feitas na legislatura, e habitualmente também em outros organismos semelhan-
tes (como parlamentos regionais ou autarquias locais). A finalidade, claramente,
é proteger a liberdade do debate politico.

Este privilégio estende-se a publicacdo do que é dito no parlamento (ou nos outros
orgaos cobertos pelo mesmo privilégio). Por conseguinte, como principio geral,
um membro do parlamento ndo podera ser acusado de callnia por uma afirmacao
difamatéria feita na assembleia, nem um jornalista que reporte essa afirmacgao.

O TEDH tem sido geralmente muito firme na defesa do principio da imunidade
parlamentar em casos de difamagao. Num caso do Reino Unido, um membro do
parlamento havia proferido uma série de afirmacdes muito criticas sobre uma
sua propria eleitora. O deputado forneceu o nome e o endereco da eleitora e
em resultado disso ela foi alvo de correspondéncia insultuosa, bem como de
cobertura medidtica bastante negativa. O Tribunal rejeitou a consideracdo de que
os direitos da eleitora tinham sido violados, nos termos do n.° 1 do artigo 6° (o
direito a ter uma queixa civil apreciada por um juiz), uma vez que a proteccao da
imunidade parlamentar era “necessaria numa sociedade democratica.” 44

Tendo em conta o que precede, o Tribunal acredita que uma regra
de imunidade parlamentar, que é consistente com e reflecte regras
geralmente reconhecidas nos Estados signatarios no Conselho da
Europa e na Uniao Europeia, ndo pode por principio ser considerada
como impondo uma limitacao desproporcional ao direito de acesso
a um tribunal, conforme previsto no nimero 1 do artigo 6° (...).*

No caso Jerusalem da Austria, o Tribunal considerou que o queixoso tinha imuni-
dade, mesmo tendo as afirmacdes alegadamente difamatdrias sido feitas numa
reunido da Camara Municipal de Viena e ndo no parlamento. Tal foi justificado
nos seguintes termos:

43 M Joseph Perera & Ors c. Procurador Geral, Queixas n.%© 107-109/86, (SC) Acérddo de 25 de Maio
de 1987.

4 A, c. Reino Unido, Queixa n.° 35373/97, Acérddo de 17 de Dezembro de 2002.

4> 1bid., paragrafo 83.
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Neste contexto, o Tribunal recorda que se a liberdade de expressao
é importante para todos, é especialmente importante para um rep-
resentante eleito do povo. Ele ou ela representam o eleitorado,
atraem atencao para as suas preocupacoes e defendem os seus in-
teresses. Em conformidade, as interferéncias com a liberdade de
expressao de um membro da oposicao no parlamento, como o que-
iXx0so, exigem o escrutinio mais atento da parte do Tribunal (...).%

Privacidade de figuras publicas

A privacidade de figuras publicas € uma consideragao por vezes usada para limi-
tar as reportagens da comunicacdo social. Isto é, naturalmente, bastante dis-
tinto da reputacdao, mas na pratica pode por vezes interligar-se.

A privacidade é protegida explicitamente sob o artigo 8° da CEDH - e assim
insere-se no ambito dos “direitos e reputacées de outrem”.

Como vimos anteriormente, o TEDH tem sublinhado com frequéncia que as figu-
ras publicas devem estar sujeitas a uma maior latitude de criticas do que os out-
ros. Também nos questiondmos o que constitui uma figura publica. Isso incluiria
certamente os politicos. Mas incluira, por exemplo, os familiares dos politicos?
Ou ainda outros individuos envolvidos em privado com politicos (em casos ex-
traconjugais, talvez)?

O TEDH apreciou o caso de um jornal austriaco que havia sido penalizado por violar
a privacidade de um politico. Tinha publicado uma fotografia dele a acompanhar
um artigo que alegava que alguns dos seus rendimentos tinham sido obtidos ilici-
tamente. Os tribunais nacionais tinham considerado que, embora o politico fosse
um membro do parlamento, ndo era bem conhecido do publico. O jornal violava a
sua privacidade ao publicar uma fotografia dele no contexto de alegacdes criticas.

Sem surpresas, considerando a sua anterior jurisprudéncia, o Tribunal entendeu
que os direitos do jornal garantidos pelo artigo 10° tinham sido infringidos.4’

Ofensa as instituicoes

O principio de que o discurso politico deve ser protegido estd bem consolidado,
tanto ao nivel europeu como em muitas jurisdicbes nacionais. E curioso, entao,
gue continue a coexistir com a nocao de que é possivel difamar ou insultar cargos,
instituicdes ou até simbolos.

4 Jerusalem c. Austria, paragrafo 36.
47 Krone Verlag GmbH & Co. KG c. Austria, Queixa n.° 35373/97, Acérddo de 26 de Fevereiro de 2002.
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Deve o Presidente da Franca ser entendido como politico (e portanto ser obrigado
a tolerar mais a critica do que uma pessoa comum)? Ou é um simbolo nacional ou
cargo (beneficiando portanto de maior proteccao)? A lei francesa de imprensa, de
1881, estabeleceu a proteccdo da presidéncia como um simbolo.

Em 2008, o agricultor francés e activista politico Hervé Eon acenou um pequeno
cartaz, enquanto um grupo, que incluia o Presidente Nicolas Sarkozy, se aproxi-
mava. No cartaz podia ler-se: “Casse-toi pauv’ con” ("Desaparece, pobre idiota”).
As palavras tinham sido previamente ditas por Sarkozy a um agricultor que recu-
sou apertar-lhe a mao numa feira agricola.

Eon foi acusado ao abrigo do artigo 26° da lei de 1881. Sob esta acusagao nao
é possivel alegar a veracidade da afirmacao (ao contrario de um caso normal de
difamacdo). Por outro lado, € necessario estabelecer a mens rea do delito, ou seja,
provar que o acusado agiu de ma-fé. Eon foi condenado e foi imposta uma pena
de multa suspensa. Depois de varios apelos sem sucesso nos tribunais nacionais,
o caso chegou ao Tribunal Europeu dos Direitos Humanos.

O TEDH decidiu a favor de Eon. Concluiu que “nao se pode dizer que a repeticao
da frase expressa previamente pelo Presidente tenha atingido a vida privada ou
a honra deste Ultimo, ou que tenha constituido meramente um ataque pessoal
gratuito contra ele (...). A intencdo do queixoso foi a de tecer critica publica de
natureza politica ao chefe de Estado”.*8

O Tribunal considera que as penas criminais por conduta como a do
queixoso no caso em apreco tém provavelmente um efeito inibidor
nas formas satiricas de expressao relacionadas com assuntos da
actualidade. Tais formas de expressao podem em si mesmas de-
sempenhar um papel muito importante na discussao aberta das ma-
térias de interesse publico, uma caracteristica indispensavel numa
sociedade democratica (...).*

Infelizmente, no caso Eon o TEDH nao foi tdo longe quanto tinha ido anteriormente
no processo francés Colombani. Neste Ultimo, a questdo era a seccao da Lei de
Imprensa que criminaliza a ofensa ao chefe de estado estrangeiro. Um jornalista
do jornal Le Monde tinha sido condenado por insultar o Rei de Marrocos num artigo
sobre o trafico de drogas nesse pais, baseado num relatério oficial.

Os tribunais franceses foram bastante criticos do facto de a reportagem do Le
Monde se limitar a reproduzir o conteido do relatério oficial em que se baseava,

48 Fon c. Franca, paragrafos 57-58.
49 Ibid., paragrafos 60-61.
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sem uma tentativa separada de verificar as suas alegagdes. O TEDH afirmou que
isso ndo era razoavel - a imprensa tinha o direito de considerar tais documentos
crediveis e de ndo ser obrigada a confirmar cada alegacao.

O Tribunal concluiu que o delito de ofensa a lideres estrangeiros:

(...) é conferir um estatuto legal especial aos chefes de Estado,
protegendo-os de critica em razao da sua funcao ou cargo, inde-
pendentemente do mérito da critica. Isso, na opinido do Tribunal, é
equivalente a conferir aos chefes de Estado um privilégio especial
que nao pode ser conciliado com a pratica e as concepgoes politicas
modernas. Qualquer que seja o obvio interesse que cada Estado
tem em manter relagées amigaveis baseadas na confianca com os
lideres de outros Estados, tal privilégio excede o que é necessario
para atingir aquele objectivo.”°

Numa opiniao parcialmente divergente no processo Eon, o Juiz Power-Forde, da Ir-
landa, entendeu que deveria ter sido aplicada uma fundamentagao semelhante. O
Tribunal ndo recorreu a argumentacgao do processo Colombani porque esse envol-
via a liberdade de imprensa, o que nao era o caso em Eon. Mas o Juiz Power-Forde
argumentou que se aplicavam principios idénticos, em relagao a ultrapassada e
injustificada proteccao de chefes de Estado contra criticas firmes.>!

Em outro caso que envolvia uma ofensa a um chefe de Estado, o TEDH foi bastante
firme ao decidir que o artigo 10° havia sido violado. O processo de Otegi Mon-
dragon era espanhol, onde o chefe de Estado, o monarca, ndo é um politico mas
desempenha um papel constitucionalmente neutro.

Neste caso, Mondragon, um politico nacionalista basco, havia sido acusado de
ofensas ao Rei Juan Carlos, quando o identificou como chefe de um Estado re-
sponsavel por torturar nacionalistas bascos e conceder imunidade a torturadores.
Embora absolvido por um tribunal basco, uma instancia superior condenou-o e
sentenciou-o a um ano de prisdo, removendo também o seu direito a candidatar-
se a eleigdes.

O TEDH, num acérdao muito assertivo, reiterou a sua argumentacao num pro-
cesso turco anterior (Pakdemirli)>? e decidiu a favor de Otegi Mondragon:

(...) o facto de o rei ocupar uma posicao neutra no debate politico,
e de agir como arbitro e simbolo da unidade do Estado, nao o deve
proteger de toda a critica no exercicio dos seus deveres oficiais ou

50 Colombani c. Franca, Queixa n.° 51279/99, Acérdao de 25 de Junho de 2002, paragrafos 66-68.
>t Fon c. Franca, Juiz Power-Forde, voto parcialmente divergente.
52 pakdemirli c. Turquia, Queixa n.% 35839/97, Acérddo de 22 de Fevereiro de 2005.
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- COMO NO caso em apreg¢o - na sua qualidade de representante do
Estado que simboliza, em particular por parte de pessoas que desa-
fiam de maneira legitima as estruturas constitucionais do Estado,
incluindo a monarquia (...). O facto de o rei ser “inimputavel” ao
abrigo da Constituicao espanhola, particularmente no que diz res-
peito ao direito criminal, ndao deve em si mesmo actuar como uma
barreira ao debate livre sobre a sua possivel responsabilidade in-
stitucional, ou mesmo simbdlica, na sua posicao como chefe de Es-
tado, nos limites do respeito pela sua reputacao pessoal.>

A imprensa como ‘“cao de guarda publico”

Num acérdao com mais de 20 anos, o TEDH levou mais além a nogao de pro-
teccdo do discurso politico.

O caso dizia respeito a um escritor islandés chamado Thorgeir Thorgeirson, que
tinha escrito artigos de imprensa sobre brutalidade policial contra suspeitos.
Foi condenado nos tribunais nacionais sob acusacao de difamar membros das
forcas policiais de Reiquejavique. Quando o caso chegou ao Tribunal Europeu,
os advogados do governo islandés argumentaram, entre outras coisas, que este
processo se distinguia de anteriores processos apreciados pelo TEDH (como em
Lingens) porque nao se referia a discurso politico, que o Tribunal havia estabel-
ecido como especialmente protegido.

O Tribunal ndo se deixou convencer com este argumento e usou o seu acérdao
para desenvolver uma nova doutrina, que veio a ser referenciada em varios pro-
cessos subsequentes. Falou da importancia do papel dos meios de comunicagao
como “cao de guarda” em matérias de importancia - ndao apenas politicas, mas
também outras matérias de interesse publico, tais como as mencionadas nos
artigos de Thorgeirson:

Embora a imprensa nao deva ultrapassar os limites estabelecidos,
inter alia, para “'a proteccao da reputacao de (...) outrem”, sobre ela
recai, no entanto, a incumbéncia de transmitir informacao e ideias
sobre matérias do interesse publico. Nao s6 tem a tarefa de trans-
mitir tais informacoes e ideias: o publico tem também o direito de
recebé-las. De outra forma, a imprensa seria incapaz de desempen-
har o seu papel vital de “cao de guarda publico” (...).*

Num outro caso, quase contemporaneo de Thorgeirson, foi solicitada a apre-
ciacao do Tribunal sobre um processo que envolvia um dossié de imprensa sobre

53 Otegi Mondragon c. Espanha, Queixa n.° 2034/07, Acorddo de 15 de Margo de 2011, paragrafo 56.
54 Thorgeirson c. Isldndia, paragrafo 63.
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alegada crueldade na caca a foca da Noruega. A reportagem, no jornal Bladet
Tromso, apoiava-se fortemente em revelagdes de um relatério oficial ndo pub-
licado, escrito pelo jornalista Odd Lindberg. O jornal e o seu editor foram pro-
cessados por difamagao por membros da tripulagdo de uma embarcagdao cujas
praticas eram descritas no relatério de Lindberg. O Tribunal decidiu num tom
muito semelhante ao acérdao de Thorgeirson:

Tendo em consideracao os varios factores que limitam o dano
provavel a reputacao individual do cacador de focas e a situacao tal
como se apresentou ao Bladet Tromso na altura devida, o Tribunal
entende que o jornal podia confiar de forma razoavel no relatorio
oficial de Lindberg, sem que lhe fosse exigido realizar a sua propria
pesquisa sobre a exactidao dos factos relatados. Nao vé nenhuma
razao para duvidar que o jornal agiu de boa-fé a este respeito.>>

Quanto a publicacao de alegacgdes vistas como prejudiciais a reputacao de alguns
membros da tripulagdo, a argumentacao do Tribunal articulou-se (como habit-
ualmente nestes casos) em torno de perceber se as limitagdes da liberdade de
expressdao que resultam dos processos de difamacdo eram “necessarias numa
sociedade democratica”. Ao fazé-lo, teve em consideracao o enorme interesse
publico envolvido neste caso - embora ndo necessariamente favoravel a linha
editorial seguida pelo Bladet Tromso:

[O] Tribunal deve ter em conta o contexto geral em que foram fei-
tas as declaragcoes em questao. Assim, o conteudo dos artigos con-
testados ndao pode ser analisado isoladamente da controvérsia que
a caca a foca representava na época na Noruega e em Tromsg, o
centro desse comércio na Noruega. Devera igualmente recordar-se
que o artigo 10° se aplica ndo somente a informacao ou as ideias
que sao recebidas favoravelmente ou consideradas inofensivas ou
indiferentes, mas também aquelas que ofendem, chocam ou pertur-
bam o Estado ou qualquer segmento da populacao (...).*®

[P]arece que a esséncia dos artigos contestados nao era primeira-
mente acusar determinados individuos de cometerem infraccoes
contra as leis da caca a foca ou crueldade contra animais (...). Os
artigos contestados faziam parte de um debate continuo de interesse
evidente para o publico local, nacional e internacional, em que foram
relatadas as opinidoes de uma vasta seleccao de partes interessadas.”’

Sobre os factos do presente caso, o Tribunal nao pode concluir que
o interesse inquestionavel dos membros da tripulacdo em proteger

55 Bladet Tromso e Stensaas c. Noruega, Queixa n.° 21980/93, Acérddo de 20 de Maio de 1999.
56 Ibid., paragrafo 62.
57 1bid., paragrafo 63.
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a sua reputacao era suficiente para compensar o interesse publico
vital em assegurar um debate publico informado sobre uma matéria
de interesse local e nacional, bem como internacional.>®

Um dos pontos particulares de interesse deste caso concreto, no entanto, é que
uma minoria do comité de juizes discordou fortemente da decisdo. A opinido
divergente concluiu que o acérdao passava uma ma mensagem aos media eu-
ropeus, encorajando-os a ignorar principios éticos basicos da profissao.

PONTOS PARA DISCUSSAO:

O que é o interesse publico? De que forma difere do que interessa ao publico?
Como se poderia construir um argumento de “interesse publico” na defesa de

uma histoéria sobre, por exemplo, escandalos na vida privada de um politico?

Difamacao religiosa

Muitos estados europeus tém leis que proibem a difamacdo de religides, en-
guanto no common law existe o crime de difamagao blasfema.

Devido a doutrina da “margem de apreciacao”, o TEDH tem sido muito relutante
em decidir contra os estados em matérias de blasfémia e difamacgao de religides.
Porque isto recai no ambito da “moral publica”, o Tribunal declina frequente-
mente interferir nas decisdes tomadas a nivel nacional:

A auséncia de uma concepgao europeia uniforme acerca das exigén-
cias da proteccao dos direitos de outros com relacdao aos ataques as
suas conviccoes religiosas aumenta a margem de apreciacao dos
Estados signatarios, ao regular a liberdade de expressao em relagao
a questoes susceptiveis de ofender as convicgoes intimas de pes-
soas no ambito da esfera da moral ou da religido (...).>

O Tribunal Europeu dos Direitos Humanos aplica uma doutrina de “*margem
de apreciacao”. Refere-se a flexibilidade permitida aos estados na aplicacao
da Convencao Europeia dos Direitos Humanos. A margem nos casos que
envolvem discurso politico, por exemplo, sera muito pequena porque esse é

considerado um valor comum de grande importancia. A amplitude sera con-
sideravelmente maior para casos que envolvem a “moral publica” porque esta
é uma area de diferenca cultural mais significativa entre paises europeus.

Em casos recentes, contudo, o Tribunal tem estado relutante em decidir se uma
religido foi difamada. Num caso francés, em que um escritor publicou um ar-

58 Ibid., paragrafo 73.
59 Giniewski c. Franca, Queixa n.° 64016/00, Acordao de 31 de Janeiro de 2006, paragrafo 44.
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tigo que fazia uma analise critica a doutrina Catdlica Romana e a relacionava
ao anti-semitismo e ao Holocausto, o Tribunal entendeu que um veredicto de
difamacao religiosa era uma violagao do artigo 10°. Embora invocando a dout-
rina da margem de apreciacdo, o Tribunal sublinhou ainda assim a importancia
da aplicacgao liberal do artigo 10° em matérias de interesse publico geral (em que
o Holocausto inquestionavelmente se inclui):

Ao considerar os efeitos prejudiciais de uma determinada doutrina,
o artigo em questao contribuiu para uma discussao sobre as vari-
as razoes possiveis por tras da exterminacao dos judeus na Europa,
uma questdo de interesse publico inquestionavel numa sociedade
democratica. Em assuntos desta natureza, as limitagoes a liber-
dade de expressao devem ser interpretadas estritamente. Embora a
questao levantada no caso em apreco se refira a uma doutrina sus-
tentada pela Igreja Catdlica, portanto uma matéria religiosa, uma
analise do artigo em questdo revela que nao contém ataques a cren-
cas religiosas enquanto tal, mas um ponto de vista que o queixoso
pretende exprimir enquanto jornalista e historiador. Neste contexto,
o Tribunal considera essencial numa sociedade democratica que pos-
sa ocorrer livremente um debate sobre as causas dos actos de par-
ticular gravidade que constituem crimes contra a Humanidade (...).%°

Num caso da Eslovaquia, um escritor publicou um artigo em que criticava o lider
da Igreja Catdlica nacional por apelar a proibicao de um cartaz de um filme, e
depois a proibicao do proprio filme, por razdes de ordem moral. O escritor foi
condenado pela ofensa de “difamacao da nacao, raga e credo”, com o fundamen-
to que criticar o lider da igreja seria equivalente a difamar a proépria religidao. O
TEDH rejeitou esta argumentacao e considerou que estava perante uma violagao
do artigo 100°:

A opiniao pejorativa e assertivamente expressa pelo queixoso es-
tava exclusivamente relacionada com a pessoa de um alto repre-
sentante da Igreja Catodlica na Eslovaquia. Contrariamente as con-
clusdes dos tribunais nacionais, este Tribunal nao foi persuadido de
que com as suas afirmacoes o queixoso desacreditou e denegriu um
sector da populagao pela sua fé catdlica.

[...] O facto de que alguns membros da Igreja Catodlica poderao ter-
se ofendido pela critica do queixoso ao Arcebispo, e pela sua afir-
macao de que nao entende como os catodlicos decentes nao aban-
donam aquela igreja desde que é dirigida pelo Arcebispo J. Sokol,
nao pode afectar a posicao. O Tribunal aceita o argumento do que-

61 1bid., paragrafo 51.



36 MANUAL DE FORMAGCAO E REFERENCIA PARA A EUROPA

ixoso de que o artigo nem interferiu impropriamente com o direito
dos crentes a expressao e exercicio da sua religiao, nem denegriu o
conteldo da sua fé religiosa (...).%!

Estes casos recentes contrastam com as decisdes anteriores do TEDH. Num pro-
cesso austriaco, o Tribunal rejeitou concluir que a apreensao de um filme consid-
erado ofensivo para os catélicos era uma violacdo do artigo 10°. No exercicio do
seu direito a liberdade de expressdo, as pessoas tinham uma

obrigacao de evitar tanto quanto possivel expressoes gratuitamente
ofensivas para outros, representando, portanto, uma infraccao dos
seus direitos, e que nao contribuem para qualquer tipo de debate
publico capaz de promover o progresso dos assuntos humanos. As-
sim sendo, por principio pode ser considerado necessario em de-
terminadas sociedades democraticas sancionar ou mesmo preve-
nir ataques improprios dirigidos a objectos de adoracao religiosa,
desde que quaisquer “formalidades”, “condigoes”, “limitagdoes” ou
“penas” impostas sejam sempre proporcionais ao objectivo legiti-
mamente procurado.®

O Tribunal chegou a uma conclusao semelhante num processo britanico que en-
volvia uma curta-metragem com conteudo erético, proibida por ser acusada do
delito criminal de difamagdo blasfema.®

61 Klein c. Eslovaquia, Queixa n.° 72208/01, Acordao de 31 de Outubro de 2006, paragrafos 51-52.
62 Otto-Preminger-Institut c. Austria, Queixa n.° 13470/87, Acordao de 20 de Setembro de 1994,
paragrafo 49.

8 Wingrove c. Reino Unido, Queixa n.° 17419/90, Acérdao de 25 de Novembro de 1996.
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4. TIPOS DE MATERIAL DIFAMATORIO

Opinioes contra factos

Ja discutimos como uma defesa de verdade deve ser absoluta em casos de
difamacdo. Isto é, se eu escrever que o ministro desviou fundos, entdo nao o
posso ter difamado se puder demonstrar que é verdade.

Mas e se a minha afirmacao alegadamente difamatéria ndo é um facto que pode
ser provado ou refutado, mas uma opinidao? E se eu chamar ao ministro “pobre
idiota” (recorrendo a um exemplo aleatério)?

O processo dai resultante ndo ird certamente centrar-se em provar se 0 queixoso
€ ou ndo “um pobre idiota”. Ele ird argumentar que eu o insultei gratuitamente.
Se o0 caso alguma vez chegar ao Tribunal Europeu dos Direitos Humanos, é mais
provavel que seja defendida a minha liberdade de expressdo do que o seu direito
a reputacdo. (O Tribunal provavelmente concluird que, como politico, ele deve
estar preparado para tolerar tais insultos. E se, como no exemplo de Sarkozy,
for uma frase que ele mesmo tenha utilizado, os juizes poderdo também, na sua
maneira ponderada, dizer ao ministro que tenha um pouco de sentido de humor.)

O TEDH tem uma longa e estabelecida doutrina que distingue entre factos e jui-
zos de valor:

Tem de ser feita uma distingdao cuidadosa entre factos e juizos de
valor. A existéncia de factos pode ser demonstrada, enquanto os
juizos de valor ndao sao susceptiveis de prova. (...) No que se refere
a juizos de valor, esta exigéncia [de provar a sua veracidade] é im-
possivel de cumprir e infringe a propria liberdade de opiniao (...).%

Isto foi aprofundado no processo Thorgeirson, ja mencionado. Nao foi Thorgeir-
son, o jornalista islandés que escreveu sobre brutalidade policial, a documentar
ele mesmo essas situacbes, mas comentou sobre outros relatos de violéncia
policial. Ainda que alguns dos indicios em que Thorgeirson baseou a sua argu-
mentagdo se tenham revelado incorrectos, outros eram verdadeiros. O facto de
gue este assunto era também uma matéria de consideravel interesse publico
significava que o énus de estabelecer uma ligacdo entre o seu juizo de valor e os
factos subjacentes era leve.

Assim, se eu chamasse “corrupto” ao ministro, isso seria difamatdrio? Uma op-
¢ao ao meu dispor seria obviamente provar que isso é factualmente verdadeiro

¢4 [ingens c. Austria, paragrafo 46.
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(manipulou as suas despesas). Mas se existem outros relatos sobre o desvio de
dinheiro, eu poderei alegar que a minha opinido de que ele é corrupto é um juizo
de valor com uma base factual - sem ter de provar a sua veracidade.

Humor

Quando Hervé Eon criou o seu cartaz insultuoso, o objectivo do seu conteudo
nao era insultar gratuitamente o presidente francés. Era uma repeticdo das pala-
vras que o proprio Sarkozy tinha usado. Uma vez que a generalidade do publico
reconheceu as palavras, a sua repeticao foi humoristica. O Presidente Sarkozy
claramente nao percebeu a piada, nem os tribunais franceses. Mas o Tribunal
Europeu, nesta ocasiao, percebeu.

A frequéncia com que as figuras publicas parecem perder o seu sentido de humor
é surpreendente. Um artigo num jornal austriaco reflectiu de forma satirica sobre
a angustia nacional em torno do seu campedo nacional de esqui, Hermann Maier,
que tinha fracturado uma perna num acidente de transito. A Unica excepgao, de
acordo com este artigo, era o seu amigo e rival Stefan Eberharter, cuja reacgao
foi: “Boa, agora finalmente vou ganhar alguma coisa. Espero que aquele cao
rangoso tropece nas muletas e parta a outra perna também."”®>

Seguiu-se uma série de desenvolvimentos cada vez mais incriveis:

e Sozinho em toda a Austria, Eberharter ndo se apercebeu que isto era uma
piada.

e Dirigiu-se a um advogado que ndo |Ihe disse para ir para casa arranjar o que
fazer.

® 0O advogado levou o processo a tribunal, onde Eberharter ganhou uma acgao
por difamacgdo contra o jornal.

o O Tribunal de Recurso de Viena manteve a decisao.

O julgamento no TEDH foi um dos mais curtos de sempre. A sua conclusao pode
ser resumida por “E uma piada!”:

O artigo, como ja era evidente pelos seus titulos e pela legenda ao
lado da fotografia do Sr. Maier, foi escrito num estilo ironico e satiri-
co e era suposto ser um comentario humoristico. Nao obstante, pro-
curou fazer uma contribuicdo critica a uma matéria de interesse
geral, a saber, a atitude da sociedade para com uma estrela de-
sportiva. O Tribunal nao ficou convencido pela argumentacao dos
tribunais domésticos e do governo de que o leitor comum seria in-

65 Nikowitz c. Austria, Queixa n.° 5266/03, Acérddo de 22 de Fevereiro de 2007, paragrafo 6.
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capaz de apreender o caracter satirico do texto e, particularmente,
o elemento humoristico do excerto contestado sobre o que o Sr.
Eberharter poderia ter dito mas nao disse realmente.®

O Tribunal concedeu todas as compensacoes e custas reclamados.

Esta ndo foi a primeira nem a ultima vez que um queixoso numa acgao por
difamacgdo consegue prejudicar a sua propria reputagao.

O TEDH tem mantido consistentemente a posicao de permitir uma maior margem
de manobra para o comentario humoristico e satirico. No processo Klein, ja visto
anteriormente no contexto da difamacao religiosa, contou significativamente a
favor do jornalista o facto de o artigo que criticava o arcebispo catélico ter sido
concebido como uma piada intelectual elaborada.

No entanto, a simples publicacdo numa revista satirica de uma alegada difamacéao
ndo é suficiente para protegé-la. Num processo romeno, um politico chamado
Petrina apelou com sucesso ao TEDH, alegando que os seus direitos ao abrigo
do artigo 8¢ tinham sido violados pela falsa afirmagao de que ele era um antigo
membro da notdria policia secreta comunista, a Securitate. O facto de a publi-
cacdo ter ocorrido numa revista satirica foi irrelevante. A mensagem do artigo
era “clara e directa, desprovida de qualquer elemento irénico ou humoristico.”¢”

Esta margem de manobra geral para o humor e a satira aplica-se a outra escrita
criativa. Em dois casos turcos, Karatas e Alinak, o Tribunal entendeu que mate-
rial que poderia noutras circunstancias ser visto como fundamento legitimo para
restringir a liberdade de expressao (nestas situagdes, incitacdo a violéncia) era
admissivel devido ao seu contexto artistico. Num outro caso que envolvia um
alegado ataque a reputacao, o Tribunal esteve preparado para ser mais tolerante
com uma criagao artistica:

O Tribunal entende que tal representacao constitui uma caricatura
das pessoas envolvidas utilizando elementos satiricos. Observa que
a satira é uma forma de expressao artistica e comentario social e,
pelas suas caracteristicas inerentes de exagero e distorcao da reali-
dade, pretende naturalmente provocar e agitar. Em conformidade,
toda a interferéncia com o direito de um artista a tal expressao deve
ser examinada com particular cuidado.®®

66 Ibid., paragrafo 25.

67“[C]lair et direct, dépourvu de tout élément ironique ou humoristique.” Petrina c. Roménia, Que-
ixa n.° 78060/01, Acérdao de 14 de Outubro de 2008, paragrafo 44.

88 Vereinigung Bildender Kiinstler c. Austria, Queixa n.° 68354/01, Acérdao de 25 de Janeiro de
2007, paragrafo 33.
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Esta margem de manobra ndo &, porém, ilimitada. Em Lindon, Otchakovsky-Lau-
rens e July, o Tribunal decidiu que era difamatéria uma obra literaria que tinha
como protagonista uma versao ficcionada do lider de extrema-direita Jean-Marie
Le Pen - embora este acérdao da Grande Secgao tenha provocado opinides diver-
gentes ferozmente fundamentadas, acusando a maioria de abandonar a anterior
jurisprudéncia do Tribunal.®®

Afirmacgoes de outros

Até que ponto é que um jornalista é responsavel pelas coisas (possivelmente
difamatorias) que outra pessoa diz? A maioria dos jornalistas passa uma grande
parte do seu tempo a reportar as palavras de outros ou, no caso da difusao, a
proporcionar a outros uma plataforma para falarem através de entrevistas e dis-
cussoes.

O Tribunal Europeu dos Direitos Humanos tem apreciado varios processos em
que os tribunais nacionais responsabilizaram jornalistas por afirmacgodes feitas
por terceiros. Isto demonstra que muitas jurisdicoes nacionais tendem ainda
a considerar os jornalistas como responsaveis por reportarem as palavras de
outros. A fundamentacao do TEDH, no entanto, constitui um grande motivo de
esperanca.

O mais celebrado caso desta natureza nao envolveu difamagao. Jersild era um
jornalista dinamarqués que fez um documentario televisivo com um grupo de
jovens neonazis. Ao longo do filme, os seus protagonistas proferiram uma série
de afirmacodes racistas radicais e manifestamente ofensivas. Apds queixas publi-
cas, tanto Jersild como os protagonistas do seu documentario foram processados
e condenados ao abrigo de leis contra o édio racial.

Na sua apreciacao do caso, o TEDH fez uma observacgao, posteriormente repetida
com frequéncia, sobre os tribunais ndao terem qualquer papel na determinacgdo
do modo como os jornalistas desempenham o seu trabalho:

os métodos do jornalismo objectivo e equilibrado podem variar con-
sideravelmente, dependendo, entre outros factores, do meio em
questdao. Nao compete a este Tribunal, nem alias aos tribunais nacio-
nais, sobrepor os seus proprios pontos de vista aos da imprensa so-
bre que técnica de reportagem deve ser adoptada pelos jornalistas.”

® | jndon, Otchakovsky-Laurens e July c. Franca, Queixas n.° 21279/02 e 36448/02, Acoérddo de
22 de Outubro de 2007.
70 Jersild c. Dinamarca, Queixa n.° 15890/89, Acérddo de 23 de Setembro de 1994, paragrafo 31.
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As opinides transmitidas ndao sé nao eram as do proprio Jersild, como foram
apresentadas claramente como parte de um debate publico sério sobre o prob-
lema do racismo:

Considerado como um todo, o filme nao poderia objectivamente
parecer ter o objectivo de propagar opinidoes e ideias racistas. Pelo
contrario, procurou claramente - através de uma entrevista - expor,
analisar e explicar este grupo particular de jovens, limitados e frus-
trados pela sua situacao social, com cadastros criminais e atitudes
violentas, lidando assim com aspectos especificos de um tema que
ja entdo era de grande preocupacao publica.”

Por conseguinte:

A punicao de um jornalista por ajudar a disseminar afirmacoes fei-
tas por outra pessoa numa entrevista, dificultaria seriamente a con-
tribuicao da imprensa para o debate sobre questdoes de interesse
publico, e ndo deve ser equacionada sem que existam motivos par-
ticularmente fortes para fazé-lo.”?

Num caso mais recente, o locutor de radio grego Nikitas Lionorakis foi considera-
do culpado de difamacdo e condenado a pagar uma indemnizagdo a um individuo
insultado em directo numa transmissdo de radio por um entrevistado em estu-
dio. O Tribunal Europeu encontrou diversos fundamentos para determinar que os
direitos de Lionarikis ao abrigo do artigo 10° haviam sido violados, enfatizando
particularmente a auséncia de responsabilidade do entrevistador pelas palavras
de um entrevistado proferidas em directo. Reiterou também uma questdo que se
pode encontrar em varios acérdaos de processos sobre meios de comunicacao:

exigir que os jornalistas se distanciem sistematica e formalmente
do conteiido de uma afirmacao que possa difamar ou prejudicar ter-
ceiros nao é conciliavel com o papel da imprensa de informar sobre
eventos, opinioes e ideias da actualidade.”

Por outras palavras, deve ser um dado adquirido que um jornalista nao seja asso-
ciado automaticamente com as opinides defendidas por outros e é desnecessario
repetir isso para cada opinido ou facto relatado.”

711bid., paragrafo 33.

721bid., paragrafo 35.

73 [jonarakis c. Grécia, Queixa n.° 1131/05, Acérdao de 5 de Julho de 2007.

74 \/eja-se também Filatenko c. Russia, Queixa n.© 73219/01, Acérddo de 6 de Dezembro de 2007.
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5. PROCESSOS POR DIFAMACAO EM
TRIBUNAL

Defesa num processo por difamacao

Pelo que ja foi dito, torna-se claro que existem varias defesas possiveis num
processo por difamagao:

Verdade: O TEDH tem mantido que a verdade é uma defesa absoluta para um
processo por difamacao. Isto €, se algo for verdadeiro ndao pode ser difamatorio.

Publicacao razoavel: A jurisprudéncia do Tribunal Europeu desenvolveu a ideia
de que se uma publicacao for razodvel entao pode ser justificavel, mesmo nao
sendo inteiramente verdade. Ha alguns elementos a considerar na definicao de
“razoabilidade”:

e O jornalista desenvolveu esforgos de boa-fé para provar a verdade da afir-
macao e acreditou na sua veracidade.

e As afirmacdes difamatdrias constavam de um relatério oficial - ndo sendo
exigido ao jornalista que verifique a exactidao de todas as afirmagoes no
relatorio.

e Tratava-se de uma questao que suscitava a preocupagao e o interesse
publico.

Opinidao: A afirmacao que originou a queixa ndo era uma declaracdao de facto
mas a expressao de uma opinidao. Pode haver alguma expectativa que exista
base factual, mas nao se exige a sua prova.

Satira: A afirmacao nao se destina a ser levada a sério e nenhuma pessoa sen-
sata a compreenderia dessa forma.

Privilégio absoluto: Se a afirmacao difamatdria for divulgada a partir de sessdes
parlamentares ou judiciais, sera geralmente informacgdo protegida por privilégio
absoluto. Isto €, nem o autor original da afirmacdo nem os media que a divul-
guem podem ser acusados de difamacdo. Esta regra pode também aplicar-se a
outros corpos legislativos e a outras instituicdes quase-judiciais (como investi-
gacOes em matéria de direitos humanos).

Privilégio qualificado: O TEDH também considerou que existe um maior grau
de protecgdo para os meios de comunicagao que divulguem outro tipo de afir-
macdes, mesmo que nao gozem dos mesmos privilégios de imunidade atribuidos
aos parlamentos e tribunais. Isso pode aplicar-se, por exemplo, a reunides publi-
cas e documentos e outros materiais do dominio publico.
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Afirmacoes de terceiros: Os jornalistas ndao podem ser responsabilizados pelas
afirmacoOes de outras pessoas, desde que ndao as tenham apoiado eles mesmos.
Isto aplicar-se-ia, por exemplo, a uma transmissao ao vivo de uma entrevista.

A quem pertence o 6nus da prova?

Se eu processar alguém, entdo tenho de provar as minhas alegagdes contra essa
pessoa se quiser ganhar. Certo?

Bem, ndo. No caso da difamacgdo este principio geral normalmente esta errado.
Em muitos ordenamentos juridicos (mas ndo todos), o 6nus de prova nao cabe
ao lesado - a pessoa que diz ter sido difamada - mas ao réu. Em qualquer outra
accao civil destinada a obter reparacao por um dano alegadamente causado, se-
ria automaticamente da responsabilidade da pessoa lesada provar que:

e Oréutinharealizado a accao (neste caso, tinha feito a alegacdo difamatoria).

e A accao lesava o queixoso (prejudicava a sua reputacao).

Mas em casos de difamacdo, este 6nus é invertido no segundo ponto. Se o que-
ixoso puder demonstrar que o réu fez a afirmacao - habitualmente muito simples
de fazer - cabe ao réu mostrar que a afirmacao era verdadeira, e portanto ndo
difamatoria.

Notavel excepcao a esta regra sdo os Estados Unidos. No famoso caso New York
Times c. Sullivan, que ja vimos aqui, o Supremo Tribunal dos Estados Unidos
corrigiu a anomalia do énus de prova em processos de difamacdo movidos por
agentes publicos. Num caso posterior esta nova regra foi alargada para abranger
todas as figuras publicas.

Claro que esta regra nao isenta os jornalistas da responsabilidade de reportar
com exactidao - essas questdes podem ainda ser discutidas em tribunal, apesar
de tudo - mas permite que sejam mais audaciosos ao perseguir matérias de in-
teresse publico.

Aqui a diferenca entre legislacao de difamacdo nos Estados Unidos e na Europa é
notavel. Enquanto as jurisdicdes europeias de common law (Reino Unido, Irlan-
da, Malta e Chipre) seguem a tradicdo andémala da lei inglesa, as jurisdicdes do
sistema romano-germanico tém uma abordagem ligeiramente diferente, embora
com efeito similar. O principio da lei romano-germanica é que o 6nus deve caber
a parte que consegue provar a afirmativa, o que advém da suposta dificuldade
de provar uma negativa. No caso de um processo por difamacao, isto significa,
claro, que o 6nus de provar que uma afirmacao é verdadeira cabera ao réu.
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PONTO PARA DISCUSSAO:

Deve o 6nus de prova em casos de difamacgdo ser invertido?

O Tribunal Europeu dos Direitos Humanos tem-se revelado completamente imune
aos argumentos para inverter o 6nus da prova. Embora tenha sido influencia-
do por outros aspectos da jurisprudéncia evolutiva dos Estados Unidos sobre
difamacdo - como ja vimos - tem-se oposto explicitamente a nova regra do caso
New York Times c. Sullivan e de subsequentes processos norte-americanos.

Em McVicar, foi solicitado ao Tribunal que se pronunciasse sobre a regra Sullivan,
como parte da accdo movida por um jornalista britanico que entendia que nao
deveria ser obrigado a provar a verdade das alegacdes sobre o uso de drogas de
um atleta famoso. O Tribunal concluiu:

O Tribunal considera que obrigar o queixoso a provar que as ale-
gacoes feitas no artigo eram substancialmente verdadeiras, pesa-
das as probabilidades, constituiu uma limitacao justificada da sua
liberdade de expressao ao abrigo do n.° 2 do artigo 10° da Conven-

gao (...)”

Proteccdo de fontes anénimas

Curiosamente, isto levanta outra questdo interessante em que a posicao do
TEDH tem sido muito mais progressiva. Um dos problemas que McVicar teve,
para provar a verdade das suas alegacoes, foi a relutancia dos seus informadores
em testemunhar a seu favor. Em muitas situagdes, naturalmente, as alegagoes
na comunicacdo social sobre actos ilicitos assentam em fontes cujo anonimato
foi garantido. A proteccao de fontes andnimas é vista como um principio da ética
jornalistica.

No histérico processo Goodwin, nome de um jornalista britanico que recusou um
mandado judicial para revelar as suas fontes, o Tribunal Europeu observou:

A proteccao de fontes jornalisticas € uma das condicoes basicas
para a liberdade de imprensa, tal como esta reflectido nas leis e
nos codigos profissionais de conduta em varios Estados signatarios
e é afirmado em diversos instrumentos internacionais sobre liber-
dades jornalisticas (...). Sem tal proteccao, as fontes podem ser dis-
suadidas de auxiliar a imprensa a informar o publico em matérias
de interesse publico. Consequentemente, o papel vital de “cao de
guarda” desempenhado pela imprensa pode ser subvertido e a ca-

75 McVicar c. Reino Unido, Queixa n.° 46311/99, Acérddo de 7 de Maio de 2002, paragrafo 87.
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pacidade da imprensa de fornecer informacao exacta e de confian-
ca pode ser afectada adversamente. Tendo em conta a importancia
da proteccao de fontes jornalisticas para a liberdade de imprensa
numa sociedade democratica, e o potencial efeito inibidor que uma
ordem para a revelacao de fontes tem no exercicio dessa liberdade,
tal medida nao podera ser compativel com o artigo 10° da Conven-
cdao, a menos que seja justificada por uma exigéncia superveniente,
no interesse do publico.

A decisao favoreceu Goodwin, a semelhanca do que aconteceu em casos semel-
hantes que se seguiram.

No entanto, obrigar um jornalista a provar a verdade de afirmagdes difamatori-
as pode bem constituir um dilema ético que o jornalista apenas pode resolver
recusando-se a fornecer essa prova. Claro que o jornalista nao seria forcado a
revelar a fonte - mas a pena por nao o fazer poderia ser a derrota num processo
de difamacgao.

O Relator Especial para a Liberdade dos Meios de Comunicagao Social da Organi-
zagao para a Seguranca e Cooperagao na Europa (OSCE), emitiu recomendacoes
especificas para os tribunais enfrentarem situacdes em que jornalistas podem ter
de testemunhar em julgamento.

Os jornalistas nao devem ser obrigados a prestar depoimento em
julgamentos civis ou criminais ou a fornecer informacao sobre uma
testemunha, a nao ser que essa necessidade seja absolutamente
essencial, que a informacao nao esteja disponivel por qualquer out-
ro meio e que nao exista qualquer possibilidade de o depoimento
por em perigo a saide ou o bem-estar futuro do jornalista ou re-
stringir a capacidade, sua ou de outros, para obter informacao de
fontes semelhantes no futuro.

O Comité de Ministros do Conselho da Europa recomendou:

Durante um processo judicial contra um jornalista, fundamentado
numa alegada infraccao da honra ou reputacao de uma pessoa, as
autoridades devem considerar, com a finalidade de estabelecer a
verdade ou falsidade da alegacao, todas as evidéncias que estao ao
seu dispor ao abrigo do direito processual nacional e possam nao
obrigar para tal a revelacao de informacao que identifique a fonte
pelo jornalista.”®

76 Conselho da Europa, Comité de Ministros, Recomendacdo n.2 R (2000) 7 do Comité de Ministros aos
Estados-membros sobre o direito dos jornalistas a ndo revelar as suas fontes de informacao, https://
wcd.coe.int/ViewDoc.jsp?id=342907&Site=CM.



LIBERDADE DE EXPRESSAO, DIREITO DA COMUNICAGAO SOCIAL E DIFAMAGAO 47

Reparagoes/penas

Uma das razdes pelas quais os processos de difamacdo - criminais ou civis - sao
tao temidos é o impacto das sancdes ou indemnizacdes impostas com frequéncia
aos meios de comunicacdo em tais casos. E frequentemente referido o “efeito
inibidor” das penas pesadas ou indemnizagdes avultadas. Como essa expressao
deixa claro, a preocupagao nao é apenas com o jornalista envolvido num qualquer
caso em particular, mas também com o efeito dissuasor que essa legislacao da
difamacao pode ter sobre o jornalismo rigoroso e inquiridor.

Como vimos anteriormente, os organismos internacionais tém centrado as suas
preocupagoes na difamacgdo criminosa e no perigo de sentenciar a penas de
prisdo os jornalistas pelo exercicio da sua profissdo e pela sua liberdade de ex-
pressao.

O Tribunal Europeu tem apreciado muitos processos que envolvem a difamagao
criminosa e, como fizemos notar, embora ndao exclua a difamagao criminosa por
principio, comentou diversas vezes as sangdes impostas, como neste caso rome-
no:

As circunstancias do presente processo - um exemplo classico de
difamacao de um individuo no contexto de um debate sobre uma
matéria do legitimo interesse publico - ndo apresentam nenhuma
justificacao para a imposicao de uma sentenca de prisao. Tal san-
c¢ao, pela sua propria natureza, tera inevitavelmente um efeito in-
ibidor, e o facto de os queixosos nao terem cumprido as sentencgas
de prisao nao altera essa conclusao, uma vez que os perdoes indi-
viduais que receberam sao medidas sujeitas ao poder discricionario
do Presidente da Roménia; além disso, embora tal acto de clemén-
cia dispense os condenados de terem de cumprir as suas sentencgas,
nao anula a condenacao (...).””

Neste caso o Tribunal foi também bastante critico de uma ordem imposta aos
jornalistas, como parte da sentengca a que foram condenados, proibindo-os de
trabalhar como jornalistas durante um ano:

[O] Tribunal reitera que a censura prévia sobre as actividades dos
jornalistas obriga ao escrutinio mais cuidadoso da sua parte e é
justificada apenas em circunstancias excepcionais (...). O Tribunal
considera que (...) foi [uma sancao] particularmente severa e nao
podia em nenhuma circunstancia ter sido justificada pelo mero risco

78 Cumpana e Mazare c. Roménia, Queixa n.° 33348/96, Acordao de 17 de Dezembro de 2004,
paragrafo 116.
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de reincidéncia dos queixosos.

(...) O Tribunal considera que proibindo os queixosos de trabalhar
como jornalistas como medida preventiva de ambito geral, ainda
que sujeita a um tempo limitado, os tribunais nacionais infringiram
o principio de que a imprensa deve poder desempenhar o seu papel
de “cdo de guarda” numa sociedade democratica.”

Em processos civis de difamacgdo, a principal causa para o “efeito inibidor” é a
concessao de indemnizagdes avultadas contra a comunicagao social e a favor dos
alegados lesados. Numa acgdo civil, a finalidade da indemnizacao nao é punir
o réu (o difamador), mas compensar o queixoso, a pessoa que foi difamada,
por qualquer perda ou dano causados pela difamacgdo. Resulta que o queixoso
deva ser capaz de provar que de facto houve perda ou dano como parte do seu
processo. Se isso ndo puder ser demonstrado, entao nao fica claro por que mo-
tivo deve existir qualquer compensacao monetaria. Geralmente uma afirmacao
difamatoria pode ser rectificada por uma correccdo ou um pedido de desculpas.

O problema pde-se frequentemente na area das indemnizagdes ndao-pecuniarias.
Isto refere-se a concessdes monetarias feitas para compensar perdas que nao
podem ser calculadas com precisao em termos monetarios - tal como uma perda
de reputacdo. Os tribunais devem levar em conta ndao apenas o dano causado
a reputacao, mas também o potencial impacto de uma compensacdo avultada
sobre o réu - e também de modo geral na liberdade de expressdo e dos media
na sociedade.

O Tribunal Europeu tem criticado a concessao de grandes somas monetarias ndo-
pecuniarias, chegando mesmo a considera-las em si mesmas uma violacao do
artigo 10°. O processo histérico foi o de Tolstoy Miloslavsky, autor de um panfleto
difamatoério e condenado a uma indemnizacao de £1,5 milhdes (em 1989) por
um juri britanico. O Tribunal entendeu que a indemnizacdo era grosseiramente
desproporcionada e que o direito de Tolstoy Miloslavsky a liberdade de expressao
havia sido desse modo violado, ainda que o facto de ter cometido difamagao nao
estivesse em questao.

No exemplo Steel e Morris c. Reino Unido (o caso McLibel), o Tribunal concluiu
gue a quantia da indemnizagao concedida devia ter em consideragao os recursos
a disposicao dos réus. Embora o montante concedido pelo tribunal britanico nao
seja muito elevado “para os padrdes actuais”, era “muito substancial quando
comparado aos rendimentos e aos recursos modestos dos (...) queixosos (...)"”°

78 1bid., paragrafos 118-119.
79 Steel e Morris c. Reino Unido, paragrafo 96.
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No caso Filipovic c. Sérvia, o Tribunal recordou as suas conclusdes em Tolstoy
Miloslavsky e Steel e Morris: a concessao deve ser proporcional aos danos mo-
rais sofridos, e também aos meios disponiveis ao réu. Neste caso, embora o réu
tivesse acusado indevidamente o reclamante de “desvio de dinheiro”, o recla-
mante estava de facto sob investigagao por infracgdes fiscais. Por conseguinte
os danos morais nao foram grandes. E a indemnizagao imposta pelo tribunal foi
equivalente a seis meses de salario - uma quantia que o TEDH considerou exces-
siva e em violagao do artigo 100°.8°

Deve também ser assinalado que o proprio Tribunal Europeu raramente impode
indemnizagdes ndo-pecuniarias. Normalmente conclui que é suficiente determi-
nar que um direito foi violado - um principio que os tribunais nacionais fariam
bem em seguir sempre que possivel.

Como pode o Direito Internacional em matéria
de direitos humanos ser aplicado nos tribunais
nacionais?

Muito do debate nesta formacdo ira centrar-se nos padrdoes de proteccao da
liberdade de expressao estabelecidos na lei internacional e regional em matéria
de direitos humanos. Mas como podem estes padrdes ser aplicados a nivel na-
cional? Ira um tribunal civil ou criminal simplesmente ignorar algum fundamento
baseado nestes padrdes?

Todos os estados europeus, com apenas algumas excepgdes, sao signatarios da
Convengao Europeia dos Direitos Humanos. Isso significa que estao vinculados
pelo artigo 10°, pelas proteccdes que este estabelece e pelos critérios rigorosos
de aplicagao de limitagoes.

Um numero ainda maior de estados europeus é signatario do Pacto Internacional
dos Direitos Civis e Politicos (PIDCP). Da mesma forma, isso cria uma obrigagao
vinculativa ao estado para cumprir as imposicoes que dita.

O organismo que superintende a conformidade dos estados com o PIDCP é o
Comité dos Direitos Humanos, um organismo de especialistas independentes
que fornece orientacdes interpretativas sobre a implementacao do Pacto. Tam-
bém revé periodicamente o progresso de cada Estado signatario na implemen-
tacdo das suas obrigacdes sob o PIDCP. E, se o Estado tiver também ratificado o
primeiro Protocolo Facultativo ao PIDCP, pode também apreciar queixas individ-

8 Filipovic c. Sérvia, Queixa n.° 27935/05, Acérddo de 20 de Novembro de 2007.
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uais de pessoas que aleguem que os seus direitos tenham sido violados, desde
gue tenham antes esgotado todos os recursos domésticos.

O PIDCP declara:

Cada Estado signatario do presente Pacto compromete-se a adoptar,
de acordo com os seus processos constitucionais e com as dis-
posicoes do presente Pacto, as medidas que permitam a adopgao
de decisoes de ordem legislativa, ou outras capazes de dar efeito
aos direitos reconhecidos no presente Pacto que ainda nao estejam
em vigor.8!

No entanto, a maneira exacta de implementar internamente as obrigagdes do
Direito Internacional esta sujeita a grandes variagoes.

Teoricamente, diz-se que os estados enquadram-se em uma de duas categorias:
monistas e dualistas.

Os estados monistas sdo aqueles onde a lei internacional é automatica-
mente parte integrante da estrutura legal doméstica. Isso significa que é
possivel invocar as obrigacdes do Estado em tratados internacionais na
litigacao interna (por exemplo num julgamento por difamacgao).

Nos estados dualistas as obrigacdes decorrentes de tratados internac-
ionais apenas se transformam em lei interna quando sdao aprovadas pela
legislatura. Até que isto aconteca, nao é esperado que os tribunais cum-
pram estas obrigagcdes num processo nacional.

O estados de common law, tais como o Reino Unido, a Republica da Irlanda,
Chipre e Malta, sao invariavelmente dualistas. Os estados socialistas sao tam-
bém dualistas. Os estados com sistemas juridicos de tradicdo romano-germanica
sao geralmente monistas, mas muitos ndo o sao (por exemplo, os paises escan-
dinavos). Todos os estados pds-comunistas da Europa Central e de Leste, ante-
riormente dualistas, sao agora monistas.

Essa é a teoria. A pratica é mais complicada.

Nos paises monistas, embora os tratados ratificados facam automaticamente
parte da lei doméstica, o seu estatuto exacto varia. Estardo acima da constitu-
icao? A par dela? Acima da legislagao nacional? A par dela? A resposta varia de
pais para pais.

81 PIDCP, n.2 do artigo 2°.
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Em estados dualistas, algumas partes do Direito Internacional podem ser auto-
maticamente aplicaveis. Nos estados como o Reino Unido e os Estados Unidos, o
direito internacional consuetudinario pode ser directamente invocado, contando
gue nao entre em conflito com a legislacao estatutaria nacional. A Constituicao
dos Estados Unidos também diz que “todos os tratados celebrados, ou a cel-
ebrar, sob a autoridade dos Estados Unidos, serdo a suprema Lei do Territorio”.
Na pratica, contudo, o Supremo Tribunal tem considerado muitos tratados (in-
cluindo aqueles sobre direitos humanos) como “nao auto-executorios”, o que sig-
nifica que terdao de ser primeiramente incorporados pelo Congresso. No entanto,
mesmo nos estados dualistas em que os tratados ndo foram ainda transpostos
para a legislagdao nacional, é provavel que os tribunais os considerem enquanto
orientacgao interpretativa, na apreciagdao de processos.

E muito dificil, portanto, avancar orientagdes gerais sobre até que ponto os tribu-
nais nacionais irao admitir argumentos baseados em padrdes legais internacion-
ais. Perceber isso cabera aos profissionais de cada pais.

Existe porém um problema comum potencialmente transversal aos diferentes
ordenamentos juridicos: os juizes podem simplesmente ndo ter conhecimento
das obrigacGes do seu pais ao abrigo de tratados internacionais, ou do préprio
contetdo dos tratados, ou de como devem ser interpretados ou aplicados. E
pouco provavel que seja boa estratégia dizer aos juizes que devem aplicar a lei
dos tratados. Uma abordagem melhor na maior parte dos casos seria invocar a
lei internacional como instrumento de interpretagao da lei nacional.

A situacdo no que respeita a Convengao Europeia dos Direitos Humanos é ligeira-
mente diferente.

Ao abrigo do Protocolo n.2 11 a CEDH, o Tribunal Europeu dos Direitos Humanos
tem jurisdicdo compulsoria sobre os estados que sdo parte da convengdo. Isso
significa que uma pessoa que nao consiga obter uma compensacao por violagao
de direitos protegidos pela Convencao pode queixar-se ao Tribunal.

Os acoérdaos do TEDH sao apenas vinculativos para os estados a que se aplicam.
Ndo obstante, as decisdes e a argumentacao do Tribunal pode ser persuasiva
noutros casos semelhantes dentro de outras jurisdigdes nacionais. Em alguns
estados, como a Espanha e a Bélgica, os tribunais sdo obrigados a seguir a in-
terpretacao do TEDH em casos relevantes, desde que ela ndo restrinja o ambito
do direito em questao.

A jurisprudéncia do TEDH em relacdo a difamagao, ofensa, privacidade e questdes
semelhantes, é bastante extensa e constitui a base de grande parte do conteddo
desta formacao. Os tribunais podem decidir ignorar os acérdaos do TEDH, mas
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existe um argumento muito forte para considera-los como interpretacdes per-
suasivas e autoritarias das obrigagdes de um estado ao abrigo do artigo 100.82

E quanto a jurisprudéncia em outros
ordenamentos juridicos?

Neste manual referimo-nos por vezes a processos histéricos de tribunais nacion-
ais. Naturalmente, a decisdo de um tribunal num pais nao vincula um tribunal de
outro, mesmo quando tém leis e sistemas legais semelhantes e mesmo quando,
como no caso dos paises de common law, funcionam de acordo com uma dout-
rina de precedente.

A importancia de consultar os processos de outros paises é simplesmente con-
hecer quais sdao as decisdes mais avangadas e qual € a argumentacao mais per-
suasiva em accoes sobre liberdade de expressao. Se estes argumentos forem
introduzidos em processos arguidos em tribunais nacionais, isso deve ser feito
de forma cuidadosa e diplomatica, de modo a ndo antagonizar os juizes. E impor-
tante, todavia, que os juizes que apreciam casos de difamagao sejam instruidos
na jurisprudéncia de outros paises.

82 Este manual apoia-se bastante na jurisprudéncia do TEDH porque se trata do mais progressivo
corpo legislativo existente na Europa sobre liberdade de expressao, e porque os tribunais nacion-
ais podem ser persuadidos por ela. Porém tem algumas fraquezas. Poder-se-& argumentar que o
Tribunal:

e nao tem sido suficientemente severo ao condenar a difamacgao criminosa;

e tem exagerado a importancia do “direito a reputacdo,” que nem existe na CEDH;

e confunde a proteccao da reputacdo com outros fundamentos para limitar a liberdade de ex-
pressao, incluindo a ordem publica e a privacidade.



LIBERDADE DE EXPRESSAO, DIREITO DA COMUNICAGAO SOCIAL E DIFAMAGAO 53

6. UTILIZACAO DESTE MANUAL

Na Introducdo apresentamos a tripla finalidade deste manual:
e Servir de recurso para participantes em preparagao para um curso de for-
magao sobre difamagao;

e Servir de guia de referéncia para participantes (normalmente advogados)
na preparacgao de litigacao;

o Servir de fonte de informagao para formadores na preparagao de um curso
sobre difamacao.
Os dois primeiros pontos devem ser auto-explicativos.

Para formadores que estejam a preparar-se para usar este manual como suporte
educativo, estdo disponiveis recursos adicionais, nomeadamente um conjunto de
planos de sessdao complementado por outros materiais, incluindo apresentagoes
Powerpoint, casos de estudo e um cenario de simulacdo de tribunal.

O manual e os materiais de formagao foram inicialmente preparados com o intuito
de apoiar a realizagdo de uma série de cursos mistos para jornalistas e advogados,
com a duragao de dois dias. O plano geral para tal curso seria o que se segue:

CURSO DE FORMAGAO SOBRE LEGISLAGAO
DA DIFAMACAO: PROGRAMA

Dia 1 (advogados e jornalistas)

Sessao 1: Principios e fontes fundamentais
Restricoes a liberdade de expressao (total 90 minutos)
Sessao 2: Introdugdo a difamacao (60 minutos)
Sessao 3: Legislagao nacional sobre difamacgao (e questdes afins)
(90 minutos)
Sessdo 4: Analise de cenarios de difamagdo (90 minutos)

Dia 2 (apenas advogados)

Sessao 5: Difamacgao na jurisprudéncia do TEDH (90 minutos)

Sessao 6: Processos de difamacgao em tribunal (90 minutos)

Sessao 7: Simulagao: argumentacao de processo de difamacao
hipotético/ficcionado
Discussao final: conclusdes do debate, observacdes sobre as
diferencas entre a legislacao nacional e a jurisprudéncia do TEDH

Seminario Editorial (apenas jornalistas)

Melhores praticas de jornalismo que permitem um justo equilbrio
entre o direito do publico de saber e o respeito pelos liites éticos
e legais relacionados com a protecao da reputacgao.




54 MANUAL DE FORMACAO E REFERENCIA PARA A EUROPA

Conforme indicado acima, recomenda-se que a formagdo legal seja complemen-
tada por um seminario editorial para jornalistas sobre boas praticas na redacao
que permitam um equilibrio justo entre o direito do publico de saber e os lim-
ites éticos e legais relacionados com a protecao da reputacao. Idealmente esta
sessao deveria ser liderada por um editor experiente e possivelmente deveria
incluir um advogado que pudesse clarificar as questdes praticas dos jornalistas.

Caso um curso seja realizado apenas com advogados, o programa pode ser con-
densado, ja que as Sessdes 5 e 6 cobrem assuntos semelhantes aos das Sessodes
2 e 4, embora com maior detalhe legal. Seria até possivel condensar todo o
exercicio de formagao em um sé dia, omitindo a discussdo sobre os principios e
fontes fundamentais relacionados com a liberdade de expressao e combinando
as Sessdes 2 e 4 com as 5 e 6, bem como encurtando o exercicio de simulagao
de tribunal.

Pedagogia e aprendizagem de adultos

Os advogados estdao mais habituados a leituras constantes do que a maioria das
pessoas, o que lhes permite desenvolver o seu conhecimento e compreensao -
trata-se de um requisito profissional constante. Mesmo assim, nao estao isentos
de um principio geral da pedagogia de adultos que diz que as pessoas sao muito
mais propensas a reter conhecimento e a desenvolver compreensao se falarem e
fizerem coisas num exercicio de aprendizagem, em vez de simplesmente lerem
e ouvirem.

Ao longo do manual e dos planos de sessao que o acompanham, sao propos-
tas varias “trocas de ideias” e “pontos de discussao” com a intengdo de marcar
oportunidades do formador envolver os participantes na discussao. As primeiras
devem ser discussdes rapidas e abertas, normalmente no momento em que um
topico estd a ser apresentado pela primeira vez. Ja os “pontos de discussao”
sugerem uma discussao mais substantiva e fundamentada. Claro que um bom
formador provavelmente vai querer abrir discussdes a volta de muitos outros
topicos também.

Os casos de estudo da sessdao 4 e a simulagao da sessao 7 sao uma parte
particularmente importante do processo de aprendizagem. Tém como objectivo
consolidar as partes mais tedricas do exercicio, encorajando os participantes a
avaliarem os diferentes cenarios e a discutirem diferentes posi¢cdes. O formador
pode considerar particularmente Gtil a variacao de alguns aspectos fundamentais
destes cenarios no decorrer da discussao (dado que sao todos ficticios), a fim de
destacar pontos especificos de importancia.
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