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SLAPPS: O INIMIGO OCULTO DA LIBERDADE DE IMPRENSA E O PAPEL DO
DIREITO NA PROTEGCAO DOS JORNALISTAS

Edmar Cézar Franco Ferreiral

RESUMO: O estudo dos direitos fundamentais ultrapassa a simples pesquisa sobre as
mudancas normativas, ele exige uma anilise das relagdes que os fundamentam e os
demandam. Nesse contexto, o presente trabalho visa analisar o recente fenémeno dos
SLAPPs, sigla inglesa que se refere A acdo coordenada de politicos e/ou outros oradores
publicos para silenciar a midia critica, impedindo o livre fluxo de ideias que possam ser
discordantes dos ideais populistas e anti-republicanos. O tema ainda é incipiente na
literatura juridica brasileira e levanta muitas questdes, notadamente devido a falta de
compreensio do fendmeno em toda a sua complexidade e a ineficicia das respostas
juridicas atuais, que podem até mesmo contribuir para agravar esse triste cenario. Através
do didlogo em cadeia, sugere-se a formulacdo de predicdes testidveis para essa controvérsia
com base em literatura renomada.

Palavras-chave: SLAPPs. Liberdade de imprensa. Direitos fundamentais.

ABSTRACT: The study of fundamental rights goes beyond simple research on normative
changes; it requires an analysis of the relationships that underlie and demand them. In this
context, the present work aims to analyze the recent phenomenon of SLAPPs, an English
acronym that refers to the coordinated action of politicians and/or other public speakers
to silence critical media, preventing the free flow of ideas that may be discordant with
populist and anti-republican ideals. The topic is still in its early stages in Brazilian legal
literature and raises many questions, notably due to the lack of understanding of the
phenomenon in all its complexity and the inefficacy of current legal responses, which may
even contribute to worsening this sad scenario. Through a chain of dialogue, the
formulation of testable predictions for this controversy is suggested based on renowned
literature.
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INTRODUCAO

Dentro do regime das liberdades comunicativas, destaca-se a liberdade de
imprensa como interesse democritico verdadeiramente transindividual, pois muito além

de proteger o jornalista em si (ou suas opinides), busca ela garantir o livre fluxo de idéias

! Pés-graduado em Direito Publico. UNIFEOB.
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plurais, criticas, ainda (e principalmente!) que a despeito da opinido majoritdria ou das
instituicdes.

Nesse contexto, emerge da atual crise das democracias liberais que assoalam o
mundo de forma até apartidaria, o uso estratégico de um direito de ordem fundamental -
o acesso a justica (Art. 52, Inc. XXXV da CF/88) - para coagir silenciosamente o
jornalismo critico, buscando extirpar do livre mercado de idéias qualquer uma que seja
avessa aos ideais antirrepublicanos de certos representantes populistas.

A Europa tem sido pioneira em diagnosticar o tema, ao identificar a “Strategic
lawsuit against public participation” (SLAPPs), ou em portugués a as “Agdes judiciais
estratégicas contra a participagdo publica”, ou simplesmente “assédio judicial”.

No entanto, a questio estd longe de ser um problema exclusivo do velho
continente. Rememora-se sem pensar muito, o caso, 4 guisa de exemplo, de Jodo Paulo
Cuenca que enfrentou mais de 150 (cento e cinquenta!) processos por parte da ala
conservadora da sociedade por suas opgdes criticas?.

Salta aos olhos a completa falta de admissibilidade processual da maioria das ditas
agdes, por falta de pertinéncia subjetiva (Art. 17 da Lei n® 13.105/2015), no entanto, isto ndo
surpreende por um motivo: o objetivo de referidas acbes ndo é necessariamente
salvaguardar direitos e estabelecer compensagdes, mas criar um estado de sujei¢cdo nos
demandantes, inibindo formas de pensar discrepantes, o que os americanos chamam de
“chilling effect”.3

Esse grave, mas velado cendrio vai do alto escalio governamental, como se entrevé
da dentncia feita a C.I.D.H. em razdo do uso pelo governo federal da Lei da Seguranca

Nacional hoje revogada4, ao caso de Carlos Santos, jornalista de Mossoré no Rio Grande

* EL PAIS; A cruzada judicial de 11 pastores da Igreja Universal contra um escritor por um tuite. Disponivel
em: <https://brasil.elpais.com/cultura/2020-10-18/a-cruzada-judicial-de-111-pastores-evangelicos-contra-
um-escritor-brasileiro-por-um-tuite.html>. Acesso em: 19/05/2023.

3 Segundo Thalles Leba: “O resfriamento nada mais significa do que a dissuasdo sobre a liberdade de
expressdo e de Imprensa, exercida de maneira legitima, ante o medo causado pelo risco de incidéncia de
consequéncias juridicas relacionadas aos mecanismos de responsabilizagio existentes no ordenamento
juridico, como multas, custos processuais, responsabilidade civil ou responsabilidade penal. LEBA, Thales
Furtado; Liberdade de expressdo, liberdade de imprensa e o problema do “chilling effect”. 08/02/2019. 264
paginas. Dissertacdo de Mestrado. Universidade do Estado do Rio de Janeiro: Rio de Janeiro. 2019. p. 112.

+ PODER 360; Felipe Neto e Danilo Gentili acionam Corte Interamericana contra LSN. Disponivel em:
<https://www.poder36o.com.br/justica/felipe-neto-e-danilo-gentili-acionam-corte-interamericana-contra-
Isn/> 2023. Acesso em: 17/04,/2023.
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do Norte condenado por ter publicado em seu blog comentérios contra a prefeita da cidade,
Fétima Rosados.
As associacbes de representacdo dos jornalistas ji recorreram a nossa Corte
Constitucional por intermédio das ADI ’s n® 7055 e 6792 para colmatar esse grave cenirio.
Pois bem. O enfrentamento de referido cenério exige da comunidade juridica muito
mais do que anélises ordinarias e simplérias como uma mé- aplicagido da teoria dos direitos
fundamentais que (supostamente) estio em jogo, mas a demonstracdo de um fenémeno
sociopolitico complexo em perspectiva micro e macro a reclamar uma resposta adequada
nio sé para cada caso concreto, mas para a sociedade como um todo, destinataria direta e

imediata da liberdade de imprensa.

L DEFESA DA DEMOCRACIA E O INIMIGO OCULTO COMO UMA
MANIFESTACAO DO CONSTITUCIONALISMO AUTOCRATICO
1.1 A defesa da democracia como direito de quarta dimenséo

Os direitos fundamentais evoluem de acordo com as necessidades histéricas
reivindicadas pelos movimentos sociais, primeiro, usualmente para a forma material, e por
fim, com (e se houver) o apoio dos representantes para o aspecto formal com a positivagdo
em lei (latu sensu).

E o que ensinou o mestre Norberto Bobbio em a Era dos Direitos:

[...] os direitos do homem, por mais fundamentais que sejam, sdo direitos histéricos, ou seja, nascidos em
certas circunstincias, caracterizadas por lutas em defesa de novas liberdades contra velhos poderes e nascidos
de forma gradual.®

Destarte, a sucessdo dos direitos fundamentais revela nio a substituicdo dos anteriores
(daf a impropriedade em se falar em “geracdes” de direitos fundamentais), nem a negagdo
de que (h4) havia indicativos dos novos direitos de forma implicita ou atipica.

Ao revés, as problematicas sociais em todas as suas particularidades usualmente

recomendam uma evolugio interpretativa do arcabouco normativo anterior, quicé ineficaz

s VERMELHO, Galo; Perseguido pelo DEM, blog de Mossoré (RN) sofre 20 processos. Disponivel em:
<https://vermelho.org.br/2010/05/27/perseguidopelodemblogdemossorornsofrezoprocessos/Putm_source=r
ss&utm_medium=rss&utm_campaign=perseguido-pelo-dem-blog-de-mossoro-rn-sofre-20-processos>. 2010.
Acesso em: 17/04/2023.

¢ BOBBIO, Norberto; A Era dos Direitos. Tradugio: COUTINHO, Carlos Nelson. 72 Triagem. Rio de

Janeiro: Elsevier. 2009. 96 piginas. p. 08.
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da forma que concebido, por n3o considerar compreensivelmente os fenémenos futuros
que por certo muito passaram longe da previsdo do mens legislatoris.

E como as pretensdes sio urgentes o que usualmente contrasta com a burocritica
democracia representativa, cabe a comunidade juridica traduzir as demandas sociais seja

A g1 . AT

no campo académico ou judicial, justamente durante esse interregno entre a materializagio
dos direitos e sua formalizacio positiva.

Trata-se de uma leitura calcada na méxima eficicia dos direitos fundamentais, uma

tipica func¢do do hermeneuta. A respeito, bem lecionou o professor Eduardo dos Santos, se:

exige que as normas constitucionais sejam implementadas e aplicadas com o méximo de efetividade, isto é,
que tenham seu contetddo normativo otimizado ao méximo possivel pelo intérprete nos casos que lhe sdo

submetidos.’

Nesse cenério, a doutrina diverge na identificacdo de qual seria a quarta dimensdo
dos direitos fundamentais ante as inimeras demandas que o mundo globalizado emana.

O percursor Norberto Bobbio dissertou® que a quarta dimens3o se concentraria na
defesa contra o avango das novas tecnologias, a exemplo da protecdo de dados pessoais, do
patrimdnio genético e etc.

Contudo, muito embora nio se discuta a relevincia das temdticas, tanto que boa
parte delas j4 chegaram a positivagdo formal?, perfilhamos nio de forma solitiria que a
quarta dimensdo dos direitos fundamentais est4 afeta a democracia militante ou defensiva,
ante o cendrio de disrupgio silenciosa que perpassa a democracias liberais.

Até em Bobbio conseguimos localizar — noutra obra - o prendncio da necessidade
de se proteger o regime popular. J4 que:

é necessario que aos chamados a decidir sejam garantidos os assim denominados direitos de liberdade, de

opinido, de expressdo das préprias opinides, de reunido, de associagio, etc.”

7 SANTOS, Eduardo dos. Direito constitucional sistematizado. 12 ed. Indaiatuba/SP: Foco. 2021. 2079
paginas. p. 359.

8 Op. Cit: p. 96.

9 No Brasil, a protecio de dados pessoais ja se encontra no corpo constitucional (Art. 52, Inc. LXXIX), além
de j4 contar com regulamentacio extensa nav. Por sua vez, o patriménio genético em que pese ainda nio
esteja muito em pauta no Brasil, talvez por falta de tantas oportunidades tecnolédgicas, na Europa j4 faz parte
da Convengido Européia de Direitos do Homem (Arts. 22 e 39).

© BOBBIO, Norberto; O futuro da democracia: em defesa das regras do jogo. 62 ed. Trad. Marco Aurélio
Nogueira. Rio de Janeiro. Paz e Terra. 1997. 169 paginas. p. 19.
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Nio é de hoje que a democracia esté sob ataque, e ao revés do que se possa pensar
por razdes de polarizagio ideolégica, trata-se de um dos poucos movimentos que
independem do espectro politico.

Atribui se ao mestre Paulo Bonavides - cuja mencio ora se faz também como
homenagem péstuma - o pioneirismo em detectar a quarta dimensio dos direitos humanos.
Com a palavra, o professor:

A democracia positivada enquanto direito da quarta dimensdo ha de ser, de necessidade, uma democracia
direta. Materialmente possivel gracas aos avancos da tecnologia de comunicagio, e legitimamente sustentavel

gracas a informagdo correta e as aberturas pluralistas do sistema.”

As palavras quase proféticas do constitucionalista cearense facilmente se coadunam
com a luta contemporinea contra atos antidemocraticos, informacdes falsas e a disrupgio
silenciosa a soberania popular.

Em acréscimo, Flivio Martins igualmente defende que a falta de incentivo a
democracia participativa (direta) e o fato de que as novas tecnologias muito se assemelham
a dimensdes anteriores, levam a conclusio que a defesa do Estado Democrético é a quarta
dimensdo dos direitos civis.'

Ousamos enumerar outros fatores que corroboram essa conclusio: I - Os direitos
ligados as novas tecnologias nio contam com tanta resisténcia se comparados com os
ligados a democracia, tanto que alguns deles j4 estdo positivados, e os afetos a democracia
militante lutam contra discursos de exercicio “regular” de direitos, o que reforca a distingdo
dessa dimensdo; II - O cariter de sobredireito das diretrizes afetas a democracia revela
que a priori hd maior relevincia em se defender as regras do jogo, antes de o jogar.

A democracia nio é um fim em si mesma, mas o meio adequado para que se
substancialize os direitos que as demandas populares procuram, como os ligados a novas
tecnologias.

Nesse diapasio, as li¢des de Sahid Maluf:

[...] a democracia consiste em um sistema de organizagdo politica no qual: (...)
52) os direitos fundamentais do homem sio reconhecidos e declarados em ato

1" BONAVIDES, Paulo; Curso de direito constitucional. 252ed. Sdo Paulo: MALHEIROS. 2010. 806 paginas.

p- 571
2 NUNES JUNIOR, Flivio Martins Alves. Curso de direito constitucional. 32 ed. Sio Paulo: Saraiva

Educacio, 2023. 976 paginas. p. 322.
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constitucional, proporcionando o Estado os meios e as garantias tendentes a
torna-los efetivos?

Dito de outro modo, democracia e direitos fundamentais se relacionam de forma
simbidntica, os dltimos frutos da primeira, sendo intuitivo que se proteja o processo
manufatureiro e por consequéncia légica igualmente seu produto.

Nio por outra razio, ji ha certas evolugdes no direito positivo em defesa do regime
popular, a exemplo da criminalizacdo das condutas que atentam contra o Estado
Democrético (Lei n? 14.197/2021), no entanto, a medida legal ainda é incipiente.

A paulatina e global disrupc¢do das regras democriéticas é demanda urgente, porém
a até jovem (no Brasil, parece nascer em 2013) luta em defesa de um sistema centendrio se
difere de lutas autoritdrias antepassadas pela forma como a anocracia hoje se demonstra,
sempre velada, silenciosa e pior, supostamente com espeque em predicados do préprio
sistema popular.

Ademais, seguindo-se o diagndstico do professor de Yascha Mounk, dentre as
causas dessa acess3o autoritdria estdo as redes sociais que muito embora possam ser positivas
para a deliberagio publica, trazem alguns efeitos colaterais danosos. Exemplifica o

professor:

As forcas centrifugas desencadeadas pela internet também ocupavam os
pensamentos de Sustein: como midias sociais permitiam as pessoas fazer
curadoria de suas préprias fontes de informacdo, sugeriu, elas ensejariam o
surgimento de “cAmaras de eco” em que os usudrios se cercariam de orientacido
politica similar™.

Ora, os algoritmos das big techs proporcionam uma manipulacdo sistematica das
informacdes, gerando “bolhas” que estimulam a intolerincia, e a doutrinagio por uma
midia Ginica e alternativa, aquela que estd de acordo apenas com aquilo que se “curtiu”.

E nesse contexto de controle de narrativa de que apenas uma versio seja exibida e,
portanto, assimilada, surge o fechamento do mecanismo, o silenciamento das fontes de

informacdo “tradicionais” como a imprensa.

8 MALUF, Sahid; Teoria geral do Estado. 342 ed. Atualizador: NETO, Miguel Alfredo Malufe. Sdo Paulo:
Saraiva, 2018. 242 paginas. p. 314.

4 MOUNIEK, Yascha; O povo contra a democracia: por que nossa liberdade corre perigo como salvi-la. Trad.
LANDSBERG, Débora; LEITE, Cissio de Arantes. 22 reimpressio. Sio Pauloo. COMPANHIA DAS
LETRAS. 2019. 421 paginas. p. 176.
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1.2 SLAPPs como manifestagio do constitucionalismo anocritico

As agressdes sistémicas ao regime popular hoje ultrapassaram as técnicas ordinarias
como golpes e institui¢des indisfar¢dveis de regimes de exce¢do. Engana-se levianamente
que as novas tentativas de golpe se ddo (ou dardo) por intermédio de outros Al-ss.

O uso desvirtuado de predicados do sistema popular para envenenar a si préprio
hoje j4 conta com nome, sobrenome e até varidveis, porém remonta até mesmo a um ditado

atribuido a porta voz do movimento nazista:

Esta serd sempre uma das melhores piadas da democracia, que ela deu a seus inimigos mortais os meios pelos

quais serd destruida.

Ora, a melhor estratégia para se vencer um jogo é quebrando suas regras por dentro,
pois transparecerd ser esta mais uma manifestagio legitima. Nada mais. E quando se vé, o
veneno ji subiu o Alvorada.

O movimento surge sugestivamente com base em algum preceito fundamental, e
acaba atingindo a soberania popular “legalmente”, e qualquer defesa, é ironicamente vista
como um ataque.

Nada de novo, j4 se escrevia sobre isso em 1937, por intermédio da voz de Karl

Lowestein que:

a democracia e a toleridncia democritica estariam sendo usadas para sua prépria destruigdo. Sob a cobertura
dos direitos fundamentais e do Estado de direito, a mdquina antidemocratica pode vir a ser construida e posta

em marcha legalmentels

A democracia precisa agir em seu préprio favor. Em legitima defesa, e como esse
instituto nos ensina, através da observincia de certos preceitos até uma conduta a priori
ilicita, pode ser justificivel.

Censurar um discurso pode até parecer antidemocratico. Porém, ndo se legitima um
interesse fundamental que contraria a prépria finalidade social que se destina.

Por isso é preciso dar nomes. Retirar o sorrateirismo e revelar o que hd em esséncia.
Mark Tushnet chamou de constitucionalismo autoritdrio o discurso constitucional

subversivo®.

s LOWESTEIN, Karl; Militant Democracy and Fundamental Rights. Vol. I e I. paginagio irregular. apud.
PINHEIRO, Paulo Sérgio. A democracia militante. A terra é redonda. 2022. Disponivel em:
<https://aterraeredonda.com.br/a-democracia-militante/>. Acesso em 21/10/2023.

6 TUSHNET, Mark. Authoritarian Constitutionalism, 100 Cornell, L. Ver. 391. 2015. apud. NUNES
JUNIOR, Flavio Martins Alves. Op. Cit. p. 54
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Como afirma Roberto Niembro:

As novas geracdes de autoritarismo utilizam os mesmos mecanismos legais existentes em regimes
democraticos para encobrir e dissimular suas praticas autoritdrias, com o fim de evitar custos que, do

contrario, seriam impostos por atores internacionais e nacionais'’

Como dito e redito, o ataque até entdo funciona por sua forma velada e por sugerir
se tratar de um discurso dentro das regras do jogo, quando ele quer é o fim dele.

A oposi¢io é mais dificil por ser seletiva e muitas vezes individualista, o que
retroalimenta o discurso antiestabilishiment. Mas falha quando os identificamos e
combatemos com teorias consolidadas a mais tempo que a existéncia desse populismo, ou
seja, quando a solucdo ndo é particular para os novos agressores, o que retira a possibilidade
do discurso de resposta messinico.

No entanto, relembre-se, nio hi nada de novo sobre o sol. Ao menos, nio fora da
previsio doutrindria. Chancellor Kent, em 1821 j4 dizia que “a tendéncia do sufrdgio universal
é de por em risco o direito de propriedade e os principios da liberdade”™®

A par do tempo, a questdo se repte até mesmo com outra nomenclatura. Como o
constitucionalismo abusivo de David Landau, pois: “o constitucionalismo abusivo envolve o uso de
mecanismos de mudanga constitucional — emenda constitucional e substitui¢do da Constituicdo —
para minar a democracia”.

E nada melhor que o direito ao acesso a justica (Art. 52, Inc. XXXV da C.F/88)

para esta tarefa, direito este de ordem meta, por ser condi¢do para consecucio dos demais.

Chega-se a afirmar na jurisprudéncia:

O principio da instrumentalidade do Direito Processual reclama a necessidade de
interpretar os seus institutos sempre do modo mais favoravel ao acesso a justica
(art. 52, XXXV, CRFB) e i efetividade dos direitos materiais.*

Destarte, parece ser os SLAPPS mais uma manifestacio dessa forma de

constitucionalismo, pois, com o exercicio aparentemente legitimo de um direito

7 NIEMBRO, Roberto. Desenmascarando el Constitucionalismo Autoritario, p. 227. apud. NUNES
JUNIOR, Flavio Martins Alves. Op. Cit. p. 54

8 Apud, DAHL, Robert. Um prefécio 2 teoria econdmica. Rio de Janeiro, Trad. Jorge Zahar. Rio de Janeiro:
Zahar. 1990. 156 paginas. p. 59.

9 LANDAU, David. Abusive Constitutionalism. Volume tnico. p. 191. apud. NUNES _]UNIOR, Flavio
Martins Alves. Op. Cit. p. 54

2 STF; Al n? 703269 AgR-ED-ED-Edv-ED. Tribunal Pleno. Relator(a): Min. LUIZ FUX. Julg.: o5/03/2015.
D]JE:08/05/2015. 25 paginas. p. o1
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fundamental, chega-se ao ponto de censurar ou ao menos intimidar o opositor,
normalmente o jornalista critico.
Os professores Daniel Ziblatt e Steven Levitsky chegam nessa conclusio na

seguinte passagem:

Por fim, autocratas eleitos com frequéncia tentam silenciar figuras culturais -
artistas, intelectuais, estrelas pop, atletas — cuja popularidade ou postura moral
faca deles uma ameaca. [...]*

Ha4 de se ter oposicdo. E isso ndo quer dizer que se deve obstaculizar o acesso ao
judicidrio. Ao revés, deve-se combater o uso do processo como emulativo para algo
detestavel, privilegiando-se o uso legitimo, o uso dentro da sua fungio social.

A diretriz é estampada pela preclara Ministra Nancy Andrighy, proferida em

julgamento histérico sobre o abuso do direito de acdo. Deve-se

repensar o processo 2 luz dos mais basilares cAnones do préprio direito, ndo para frustrar o regular exercicio
dos direitos fundamentais pelo litigante sério e probo, mas para refrear aqueles que abusam dos direitos
fundamentais por mero capricho, por espirito emulativo, por dolo ou que, em agdes ou incidentes temerérios,

veiculem pretensdes ou defesas frivolas, aptas a tornar o processo um simulacro de processo.?

O combate a SLAPPs, portanto, ja se mostra mais complexo. Deve-se ter em mente
A . . . 1
o fendmeno que ele revela, um braco de algo muito maior que j4 encontra ébices no mundo

afora.

2. Um diélogo global: Legislacdo Anti- SLAPPs por ai afora

Em terrae brasilis além dos preceitos de praxe, nio hd normativa especifica para se
combater a SLAPPs, nio por outra razio o Poder Guardido fora acionado em sede de
controle concentrado.

No entanto o Parlamento Europeu através do Departamento dos Direitos do
Cidaddo e Assuntos Constitucionais, realizou substancial estudo sobre as premissas do

velho continente para o enfrentamento do fenémeno.

2 LEVITSKY, Steven; ZIBLATT, Daniel; Como as democracias morrem. 12 ed. Trad. Renato Aguiar. Rio
de Janeiro: Zahar. 2018. 364 paginas. p. 101.

2 STJ; REsp 1.817.845-MS. Rel. Min. Paulo de Tarso Sanseverino. Rel. Acd. Min. Nancy Andrighi. Terceira
Turma. Julg. em:10/10/2019. DJe 17/10/2019. 04 paginas. p. 03
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Em relatério é citado precedentes da Corte Européia que contribuem ao estudo. A
titulo de exemplo, o desequilibrio econémico deve levar a concessio da gratuidade

processual, igualmente ao réu, ator naturalmente em desvantagem:

Argumentavelmente, independentemente das salvaguardas domésticas e internacionais, casos civis
frequentemente sio muito mais "mortais" para um réu que é privado de seus direitos simplesmente porque

ndo pode arcar com os custos de se defender contra uma parte que possui recursos muito superiores.”

No entanto, constatada a SLAPPs, recomenda-se até mesmo que o processo seja
morto na origem, através de um filtro prévio que por 14 se chama “Early dismissal".

Como processos de SLAPP em regra nio tem mérito por nio ser esse seu propdsito,
mas sim a coercio indireta, essa fica severamente prejudicada em caso de uma recusa
sumaria.

O Brasil j4 conta com instrumento legal parecido que é pouco conhecido.
denominada improcedéncia liminar do pedido (Art. 332 da Lei n?13. 105/2015) muito embora
seja restritiva, admite causas atipicas.

Um fundamento para a admissdo dessa possiblidade, é justamente vedar os

processos coercitivos. Eo que defende o professor Fredie Didier: 4609

Em segundo lugar, trata-se de importante instrumento de combate as demandas abusivas, permitindo a

extingdo fulminante de processos que muitas vezes funcionam como mecanismos de extorsdo processual®+.

No entanto, é preciso ir além de simplesmente invocar referida objecdo. E preciso
alegé-la em defesa, como matéria de ordem publica, pela SLAPP demonstrar uma utilidade

ilicita do processo, a se concluir pela sua inadmissdo por desvirtuamento.

,
E o que defende o relatério Europeu: “Em outras palavras, eles devem mostrar
que o caso diz respeito & participagio ptblica em um assunto de interesse
publico”.»

A atuacdo, portanto, ndo pode ser simplificada, sendo que até mesmo devem ser
utilizadas as coer¢des/sangdes legais que o sistema processual prevé.

Como bem reafirma o Relatério Europeu:

3 BORG-BARTHE. Justin et. al; The Use of SLAPPs to Silence Journalists, NGOs and Civil Society.
Tradugio nossa. 2021 66 péginas. Disponivel em:
<https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2021/694782/IPOL_STU(2021)694782_EN.pdf

> Acesso em 19/05/2023. p. 32.

# JUNIIOR, Fredie Didier; Curso de direito processual civil: introdugdo ao direito processual civil, parte
geral e processo de conhecimento. 212 ed. Salvador: Juspodivm. 2019. Volume n? or1. p. 704

3 Op. Cit: p. so.
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O efeito dessas medidas é restitutivo na medida em que as pessoas ou institui¢des ptblicas que incorrem em

custos como consequéncia dO abuso dO processo pela parte que pratica SLAPP devem ser reembolsadas.26

As sancdes da ma-fé processual, possuem atuagio pedagdgica e devem chegar até
mesmo a responsabilidade objetiva por dano processual (Art. 79 da Lei n? 13. 105/2015).

E o que recomenda igualmente o Relatério Europeu: “as medidas compensatérias
mencionadas no pardgrafo 1 devem incluir a possibilidade de pleitear uma indenizagdo sumdria” 7.

E pensando em dosimetria de compensagio, seguindo-se os critérios orientativos, o

punitivo-pedagdgico merece ser ressaltado, pois como afirmam de Nelson Rosenvald,

Cristiano Farias e Felipe Bragga Netto:

A responsabilidade civil desenvolve uma funcio de instrumento de controle
social e difuso no confronto de atividades potencialmente lesivas, seja
conjuntamente, em substituicdo ou em supléncia aos tradicionais instrumentos
administrativos ou penais®

Pois bem. J4 é de se concluir onde estd o papel do direito na defesa contra esse
assédio, que nio pode ser simplista, o que perpassa uma adequada abordagem de tematica
fundamental: se tratando de uma disputa de liberdade de expressio com outro direito, como
realmente achar os limites de restricio em legitima defesa? Os métodos ordinérios

servirao?

3. LIBERDADE DE EXPRESSAO: LIMITES, POSSIBILIDADES E METODOS DE
TRABALHO
3.1 A estrada até aqui: uma breve explanagio

Valores, principios, interesses e direitos. Denominagdes diferentes para os estigios
em que pretensdes socias se transmudam da moralidade para a juridicidade.

Se na Revolugio Francesa os clamores eram motivados por “Liberdade, Igualdade e
Fraternidade”, 14 ji se vislumbrava que esses interesses sio multiplos o que
consequentemente pode os tornar conflitantes.

Nesse cenério, exsurge uma necessidade que estd longe de ser meramente
hipotética: a de ponderagio. Na licdo de Nelson Rosenvald, apés profunda percussio

histérico-filoséfica:

6 Op. Cit: p. 61

27 Op. Cit: p. 52.

® NETTO, Felipe Peixoto Bragga et al; Novo tratado de responsabilidade civil. 42 ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educacio. 2019. p. 76.

Revista Ibero-Americana de Humanidades, Ciéncias e Educacio. Sao Paulo, v.9.0.09. set. 2023.
ISSN - 2675 — 3375

4610



Revista Ibero- Americana de Humanidades, Ciéncias e Educacio- REASE

[...] que nem todos os valores sdo compativeis, sendo impossivel estabelecer uma
filosofia Ginica em uma suposta sociedade perfeita. [...] Esta é a razdo irrefutdvel
para se compreender que a tolerdncia e o pluralismo sio necessidades praticas e
ndo imperativas.*

O juizo de ponderacio ou a assim denominada técnica da proporcionalidade
encontra sua maior extensio na obra de Robert Alexy,

Segundo o autor o postulado existe por que “Principios representam razdes que podem
ser afastadas por razdes antagdnicas”°.

O juizo de proporcionalidade visa responder as perguntas de como, quando e
principalmente, por qué um interesse fundamental deve prevalecer em detrimento de
outro, o que j4 torna sua aplica¢do controversa.

Por certo um mero juizo de hierarquia abstrata nio se mostra suficiente, por nio
estarmos tratando de questdes quantitativas, mas qualitativas. E referido juizo simplério
poderia enfraquecer a forca normativa da constituicdo, pois estabelece uma prevaléncia a

priori de um direito sobre o outro, o que a enfraquece. 3
Apesar disso, a adogdo de hierarquias axiolégicas pelo Poder Judicidrio também demanda cautelas, para que
ndo implique no estabelecimento de uma inflexivel ou absoluta hierarquizagio entre os direitos em jogo, o

que traria dificuldades priticas em face dos principios democrético e da Supremacia da Constituigio.
Quando tratamos de liberdades comunicativas (como a liberdade de imprensa)
costuma-se priorizar em abstrato esses interesses, com base na doutrina da posicdo

preferencial. (preferencie position) j4 adotada até mesmo pelo Supremo Tribunal Federal:

A liberdade de expressio desfruta de uma posicdo preferencial no Estado
democratico brasileiro, por ser uma pré-condigdo para o exercicio esclarecido dos
demais direitos e liberdades.’

% ROSENVALD, Nelson; MEU SITE JURIDICO; A lei da liberdade econdmica e a necessiria
(re)conciliagio entre a autonomia privada e a fungdo social do contrato. 2020. Disponivel em
<https://meusitejuridico.editorajuspodivm.com.br/2020/04/17/lei-da-liberdade-economica-e-necessaria-
reconciliacao-entre-autonomia-privada-e-funcao-social-contrato/> Acesso em 09/06/2023.

3 LEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 22ed. Trad. SILVA, Virgilio Afonso. Sio Paulo:
MALHEIROS. 2015.673 paginas. p. 104

3t Nesse sentido: Talhes Leba: “Apesar disso, a adogdo de hierarquias axiolégicas pelo Poder Judicidrio
também demanda cautelas, para que nio implique no estabelecimento de uma inflexivel ou absoluta
hierarquizagdo entre os direitos em jogo, o que traria dificuldades préiticas em face dos principios democratico
e da Supremacia da Constituigdo. Op cit. p. 66

32 STF, Primeira Turma; Rel n2 51514 AgR. Relator(a): Min. Luis Roberto Barroso. Julg. em: 22/02/2023. DJE:
28/02/2023. p. o1
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Todavia, é preciso certa cautela na aplicacdo dessa visdo importada das Américas,
cujo regime democritico estd muito mais consolidado e possui arcabougo histérico
suficiente para tanto.

Dar pesos prévios aos interesses incorre em indisfarcével arbitrio fomentador de
intolerincia, pois nio se fundamentam em regra univoca, e cada principio se mostra
diferente no espaco e no tempo, o que pode contrariar o cardter eclético de nossa
constituigao.

A posicdo preferencial se levada as dltimas consequéncias legitima até mesmo
discursos criminosos, sem contar que nio estd de acordo com a teoria de Alexy que imp&e

0 justo oposto, ja que:

[...] o debate sobre a solugdo correta para casos individuais de direitos
fundamentais diz respeito sobretudo a sopesamentos ou precedéncias concretas.

Por essa razio, caminha com razio o Enunciado n? 612 da VIII Jornada de Direito
Civil do CJF/STJ:
A liberdade de expressio nio goza de posigdo preferencial em relagio aos direitos da personalidade no

ordenamento juridico brasileiro.

O juizo de caso concreto, porém, igualmente pode gerar subjetivismos, nas palavras
de Paulo Gonet Branco “Os juizes estariam, [...] perigosamente aparelhados para forcar a
sociedade as suas compreensdes axioldgicas pessoais”. 33

Discricionariedade essa que pode levar a um ataque reaciondrio tio tipicos dos
anocratas, que se alimentam do discurso “eles vs nés”. Logo, a solu¢io de particularidade
poderia sair pela culatra, agravar o cenério ao invés de ameniza-lo.

Destarte, caso nio utilizada uma certa objetividade quanto aos direitos em conflito,
a tendéncia é se gerar uma aceitacdo diminuta, e pior, intolerante, ante a crise de identidade
que assola a democracia liberal, o que é tudo que uma solugio para casos como da SLAPPs
ndo deveria entregar.

Relembremos com Daniel Ziblatt e Steven Levitsky3 o constitucionalismo
subversivo se alimenta do antagonismo e da polarizagio, o que é facilitado por uma solugio

casuistica e subjetiva.

3 BRANCO, Paulo Gonet; Juizo de ponderagio na jurisdi¢io constitucional. 12ed. SZo Paulo: Saraiva: 2012.
344 péginas. p. 64.
3¢ Op. Cit: p. 186 e ss.
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2 . ’ . ’ .
E preciso apresentar uma resposta técnica e até mesmo nada inovadora para
contrastar com movimentos que muito perdem pra teorias ji consolidadas, ou seja, que ndo
foram criadas ad hoc para os anocratas, o que lhe retira a resposta de se tratar de um ato de

perseguicao.

3.2 A teoria do abuso de direito

Ao lado da técnica da proporcionalidade e de forma nio excludente, pode -se elencar
a teoria do abuso de direito como medida de solugio para conflitos entre direitos
fundamentais, como os recorrentes no caso de processos afetos a SLAPPs.

Na licio de Renan Lotufo a teoria trata do:

[...Jabuso de situagdes (juridicas) causadas por aquele que manifestamente
ultrapassa os limites da boa-fé, dos bons costumes e das préprias finalidades
socioecondmicas do direito a ser exercido.

Como dito e redito, a SLAPP quer dizer o uso desvirtuado, maquiado ou melhor,
abusivo do direito ao acesso a justiga o que torna a correlacdo indisfarcével.

A teoria do abuso de direito antes de eleger um valor em detrimento do outro,
questiona se este valor é realmente o legitimo, ou melhor, se este estd dentro do escopo
finalistico que ele foi conquistado.

Em outas palavras, se o direito nio nasceu para aquela finalidade, nem mesmo de
regular exercicio podemos falar, o que torna o juizo muito mais objetivo e imparcial.

Nesse cendrio, nem mesmo “conflito” de direitos se tém, pois como bem diz

Anténio Menezes Cordeiro:

ndo h4, no abuso do direito, nem “abuso” nem, necessariamente, um “direito” subjetivo: apenas atuagido
humana estritamente conforme com as normas imediatamente aplicdveis, mas que, tudo visto, se apresenta

ilicita por contrariedade ao sistema, na sua globalidade.’

Na licdo da Ministra Andrighy, o juizo é de verifica¢do n3o de escolha, o que o torna
muito mais objetivo e de dificil antagoniza¢do: O abuso se configura ndo pelo que se revela,

mas pelo que se esconde. 3

55 CORDEIRO, Anténio Menezes; Litigdncia de M4-fé, Abuso do Direito de A¢io e Culpa in Agendo,
Coimbra: Almedina. 32ed. 2016. 250 paginas. p. 89.

36 STJ; REsp n? 1.817.845-M; Rel. Min. Paulo de Tarso Sanseverino. Rel. Acd. Min. Nancy Andrighi. Terceira
Turma. Julg. em 10/10/2019. DJe: 17/10/2019. 60 piginas. p. 46
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Ao tratar de casos afetos a SLAPP os operadores do direito devem ter em mente
que esta ndo passa de um uso desvirtuado do direito, plenamente sancionavel pelo Art. 187
do Cédigo Civil e pelas normas processuais, tais como o Art. 80, Inc. do Cédigo de Processo
que pune o uso do processo para finalidade ilegal.

Ora, o assédio judicial “inverte de forma selvagem principios éticos e juridicos para
deliberadamente sabotar a realizacdo da Justica e obstruir os ideais democrdticos” ¥, o que deve
ser colmatado seja na prépria a¢do assediadora ou m apartado.

Vale dizer, a aplicacdo da teoria do abuso de direito também nio pode ocasionar
excessos, sob pena de se ferir o ntcleo fundamental do direito ao acesso a justica. O excesso
deve ser objetivamente manifesto. Sobre a limitagio, bem esclarece Augusto Ranger

Jardim e Fernanda Nunes Barbosa:

[...] enquanto o verbo exceder traz a falta de correspondéncia entre o exercicio do
direito e os seus fins esperados, a forma “manifestamente” indica que a percepgio
entre a falta de correspondéncia entre o exercicio do direito e os seus fins deve
ser observéivel em grande medida. 3

A questio se torna ainda mais objetiva quando relembramos que a
responsabilizacdo pelo ilicito funcional é independentemente de culpa, ou melhor, para ela
ou nada importa as intengdes.

Explica Anderson Schreiber: “a responsabilidade civil decorrente do ato abusivo
prescinde da demonstragdo de culpa, [...] (Enunciado n. 37 da I Jornada de Direito Civil).” »

Ademais, nio hd com a técnica do abuso de direito um cerceamento do direito
material invocado, cuja relevincia é igualmente desimportante, uma vez adotada visdo
abstrata do direito de acdo. Nesse cendrio, se “o reconhecimento do direito ndo é (de regra)
pressuposto para o exercicio do direito de agdo”+°, também n3o é para seu uso subversivo.

A contengio do uso abusivo do direito de agio também protege o seu direito

correlato, no caso o direito a excecdo afeto a ampla defesa (Art. 52, Inc. LV da CF/88).

7. BUCCI, Eugénio; Parecer sobre o assédio judicial. 2021. 30 paginas. Disponivel em: <
https://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.
jsfPseqobjetoincidente=6325731> Acesso em: 19/10/2023. p. 02.

3 BARBOSA, Fernanda Nunes; JARDIM, Augusto Tanger; Responsabilidade civil por assédio judicial e o
direito i liberdade de expressdo. Revista do Instituo brasileiro de Responsabilidade Civil -~ IBERC. Belo
Horizonte. v. 6. n.1. piginas 46-60.2023. p.46-47.

¥DELGADO, Mério Luiz et al; Cédigo Civil comentado doutrina e jurisprudéncia. Rio de Janeiro: Forense.
2019. 3265 paginas. p. 258-259.

4 BARBOSA, Fernanda Nunes. JARDIM, Augusto Tanger. Op. Cit. p. 47.
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Ora, como bem lembram Fernanda Barbosa Augusto Jardim, o abuso pode se dar
nio sé pela transposi¢io dos vetores da fungio social da boa-fé e dos costumes, mas também

quando:

Identificado um liame entre demandas individuais que explicitem um interesse
comum de causar prejuizo a alguém, o objetivo ilicito se materializa pela conduta
coletivamente considerada, reclamando a incidéncia dos efeitos da litigncia de
ma-fé+

O direito de defesa é custoso, demanda muitas vezes custos advocaticios, tributarios
e até de locomocio, sendo imperioso, portanto, a flexibiliza¢do dos requisitos para a
concessido da gratuidade processual ao réu, conforme recomendado pelo Relatério Europeu
sobre SLAPPs. 4

Outra solugio interessante para contencdo do abuso do direito de a¢do quantitativo
é a reunido dos feitos em um tnico juizo, em razio de conexio (Art. 55 do C.P.C). Eo que
pretende os autores da ADI n? 70s5, onde se busca uma interpretacio conforme a
constitui¢do $“para afastar a interpretacdo de que a escolha do autor sobre o foro competente pode
deixar de levar em conta o contexto em que a agdo é ajuizada”.

Em conclusdo, a teoria do abuso de direito é a mais adequada para a solugio da
controvérsia por que impde um mero juizo de constatagio, dispensando ponderacdes
subjetivas potencialmente fomentadoras do constitucionalismo subversivo.

Conclusdo

O estudo dos direitos fundamentais exige uma vigilia e um avanco constante, ante
a sua mutabilidade pelos clamores sociais. Em que pese nio positivado, o tema do assédio
judicial reclama uma analise global sobre esse fenémeno.

Como direito de quarta dimens3o, a defesa da democracia passa pelo entendimento
de que a SLAPP se se enquadra como uma manifestacio de um movimento politico
denominado constitucionalismo subversivo, que busca nos préprios predicados popular os

meios de morte.

4 Op. Cit. p. 52

42 Op. Cit. p. 32

# BUENO, Cissio Scarpinela; Parecer sobre o assédio judicial. 2021. 47 paginas. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.
jsfPseqobjetoincidente=6325731. Acesso em:19/10/2023. p. 29.

Revista Ibero-Americana de Humanidades, Ciéncias e Educacio. Sao Paulo, v.9.0.09. set. 2023.
ISSN - 2675 — 3375

4615



. Revista Ibero- Americana de Humanidades, Ciéncias ¢ Educacao- REASE

Nio se pode deixar de recorrer a comunidade internacional que bem j4 reconhece e
combate a pratica do assédio processual, sugerindo a concessio da gratuidade processual ao
réu, a inadmiss3o sumadria do feito, dentre outras medidas.

A metodologia a ser aplicada quando se vislumbrar um processo com uso emulativo
deve considerar que uma das causas do constitucionalismo subversivo é a necessidade do
embate pelo combate, o que é facilmente propiciado por uma decisdo particularista e
discriciondria.

A utiliza¢do de uma técnica j4 consolidada e adequada como a do abuso de direito
revela que a rigor da verdade nem mesmo conflito de direitos hé, o que substitui o juizo de
ponderacio subjetivista por um julgamento objetivo de constatacio.

Compete a comunidade juridica a vigilia para que o sistema nio se corrompa por
inteiro, tornando a forca normativa da constitui¢do contriria a seus preceitos e um meio

para ardis.
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