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RESUMO: Este ensaio procura estudar os Casos Moro e Neymar, levan-
do em consideracio a jurisprudéncia da Suprema Corte norte-americana
nos casos New York Times vs. Sullivan, de 1964, e Gertz vs. Robert Welch, Inc,
de 1974, para verificar se a circunstancia de o Ministro Sérgio Moro ser um
agente publico e de o jogador Neymar ser pessoa publica poderiam retirar
o carater de privacidade tanto das mensagens publicadas pelo The Intercept
Brasil (no caso Moro) quanto pelos videos publicados pelo jogador (no
caso Neymar), de modo a eliminar o carater de ilicitude nas duas situagdes.
Considerando que os dois casos sio muito recentes e pouco se sabe das
circunstancias em que ocorreram, nao se pretende formular conclusGes
definitivas, mas apenas discutir algumas hipoteses.

ABSTRACT: This paper studies the Moro and Neymar Cases, tooking in conside-
ration the U.S. Supreme Court decisions in the New York Times vs. Sullivan, 1964,
and Gertz vs. Robert Welch, Inc, 1974, to verify if the circunstance of Minister Sérgio
Moro being a public official, and the circunstance of foothall player Neymar being a
public person, conld remove the privacy character of the messages published by The
Intercept Brasil (in Moro case), as well the videos published by the player (in Neymar
case), in order to eliminate the illigal character in the two situations. Whereas both cases
are very recent and their circunstances are not very well known, no definity conclusion
can be reached, so this paper is limited to discuss some hypotheses.

PALAVRAS-CHAVE: Privacidade. Agente publico. Pessoa publica.
Operagao Lava-Jato. Troca de mensagens entre o juiz e as partes. Interesse
publico. Exibi¢ao de video intimo. Violagao de privacidade. Crime.
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INTRODUGAO

Nas dltimas semanas, os meios de comunicacao e a Justica foram su-
preendidos com dois rumorosos casos que revelam a invasao da revolugao
tecnolégica na privacidade e, também, no ambiente das investigacoes e dos
processos judiciais. As mensagens entre o ex-Juiz Sérgio Moro e os procu-
radores da Lava-Jato e o video postado pelo jogador Neymar sobre o seu
affair com uma moca que o acusa de estupro sao de conhecimento puiblico
e é sobre esse conhecimento geral que algumas consideragoes serao feitas
em seguida, sem qualquer pretensao de revolver o mérito dos dois casos, até
pela caréncia de informagdes mais seguras e por serem dois acontecimentos
bastante recentes e ainda nao esclarecidos suficientemente.

Pretende-se, no entanto, contribuir para o debate, ampliando o ho-
rizonte para além da discussdo de a prova ser ilicita, no primeiro caso, e da
questdao penal, no segundo caso, acrescentado-lhes contornos relaciona-
dos ao direito de informacao e a privacidade.

Na verdade, os dois acontecimentos niao constituem surpresa al-
guma. A revolucao tecnoldgica na comunicagao a que se assiste desde o
século XX e que se acelera no presente século, ha muito prometia romper
as muralhas da privacidade, bem como invadir os ambientes policial e ju-
dicial. Era uma crénica de uma invasio anunciada.

O surgimento da necessidade de tutelar a intimidade coincidiu com
a transformacao da sociedade rural em uma sociedade industrializada e
com o éxodo do campo para a cidade. A sociedade rural, pelo distan-
ciamento das propriedades, pelo isolamento natural das pessoas, favore-
cia a solidao e o distanciamento. A Revolucao Industrial, no século XIX,
retirou o homem do campo e o lancou nas cidades, seja em ambientes
promiscuos, tanto nas fabricas como em habitagGes coletivas e insalubres,
seja em ambientes menos promiscuos de uma classe média nascente, mas
igualmente préximos uns dos outros. O interesse a privacidade surgiu em
consequéncia do diverso tipo de vida imposto pela cidade e pela estrutura
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da sociedade industrializada, que obriga a um perigoso contato fisico, o
que dificulta o isolamento moral (AULETTA, 1978, p.1).

Além disso, enquanto na sociedade rural s6 havia um ambiente so-
cial, onde a pessoa exauria toda a sua vida, a evolucio e a sofistica¢ao da
sociedade industrializada passaram a favorecer uma multiplicacao de am-
bientes sociais: o ambiente do trabalho, do clube, da familia, do curso, da
academia, etc. A variedade dos ambientes legitima a pretensio de a pessoa
controlar as informagdes referentes a si propria, de modo a filtra-la e a
evitar que determinados aspectos de sua personalidade, embora conhe-
cidos em um determinado ambiente, ndo o sejam em outros ambientes
onde possivelmente nao seriam aceitos. Tal problema nido se punha em
uma sociedade rural em cujo ambiente tnico toda a vida se desenvolvia e
que provocava a resignacao das pessoas a uma situagao de discriminacdo
originada em um modo de vida disforme do padrao social.

A revolugdo tecnolégica da comunicagao subverte essa logica. A
multiplicidade de meios de comunicagao ao alcance de um simples toque
de um dedo, o anseio moderno por reconhecimento social, a preocupa-
¢ao de divulgar a propria imagem de uma maneira socialmente positiva,
tém como consequéncia a redugdo voluntaria da esfera da intimidade.
Por outro lado, a curiosidade puiblica tende a invadir mesmo uma esfera
mais recondita, na busca incessante e insaciavel de revelacoes sobte a
intimidade do outro, ainda mais se se tratar de pessoa ptblica. E nesse
contexto da revolucdo tecnoldgica da comunicag¢ao que se inserem os
dois casos acima referidos.

CASO MORO/MP

No caso Moro/Ministério Publico, o que se viu foi a interceptagao
de mensagens trocadas pelo Telegram, realizada por terceiro, que foram
publicadas pelo site The Intercept Brasil. O que se pretende destacar neste ar-
tigo nao ¢ a 6bvia e gritante quebra da imparcialidade do entao magistrado
e sua suspei¢ao’, nem aspectos éticos envolvidos, mas a circunstincia de se
tratar de uma pessoa publica, um agente publico, que dirigia um processo

1 Antonio VIEIRA jia demonstrou a saciedade a quebra de imparcialidade em casos similares, até mesmo nos EUA:
Como a justica dos EUA tratou casos de troca de mensagens entre juizes e promotores, durante julgamentos criminais
(https:/ /www.conjur.com.br/2019-jun-19/antonio-vieira-eua-tratam-contatos-entre-juizes-promotores, publicado em

19/6/2019).
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publico, conversando com outro agente publico sobre um assunto de seus
respectivos oficios. Nio se pretende considerar — porque nao esclarecida
ainda - uma outra possivel circunstancia de os aparelhos celulares serem
de propriedade publica, bem como as linhas, supostamente mantidas pelo
poder publico.

E fundamental trazer essa circunstincia ao debate porque as normas
constitucionais que protegem a privacidade o fazem para proteger o cidadio
das investidas do poder pubico, ou de outros cidadaos (artigo 5°, X, XI e
XII, da Constitui¢ao). Nao foram concebidas para proteger agentes publicos
quando em atividade piblica. Em se tratando de agentes publicos, no exerci-
cio de atividade publica, devem prevalecer outros principios constitucionais,
como o direito de informacao e o sigilo da fonte (artigo 5°, XIV e XXXIII,
bem como artigo 220 e seu paragrafo 1°, da Constituicao).

No que tange a pessoas publicas, os Estados Unidos tém uma inve-
javel construcao jurisprudencial que deve ser trazida ao debate. Um caso
paradigmatico foi julgado em 1964 pela Suprema Corte daquele Pafs: New
York Times vs. Sullivan NORWICK e CHASEN, 1992, p. 161/163). L. B.
Sullivan era detentor de cargo publico eletivo e teria sido ofendido por um
artigo do jornal. Decidiu a corte, pelo voto condutor do juiz William Bren-
nan, que a Constitui¢ao assegura o intercambio de ideias para a concretiza-
¢ao das mudangas sociais e politicas que o povo deseja e que os ocupantes
de cargo publico s6 podem valer-se da tutela jurisdicional para proteger
sua honra se provatem que a imprensa agiu com actual malice.”

Royer-Collard (@pud HERRERO-TEJEDOR, 1994, P. 231) deputa-
do francés em 1819, a proposito da discussao de uma lei sobre crimes de
imprensa, ponderava:

“Se desprende del principio del articulo, Sendres, que si amuralldis la vida
priblica, si declardis que no estd permitido decir que un funcionario priblico
ha hecho lo gue él ha becho, ha dicho lo que é ha dicho en tanto gue honibre
priblico, vosotros reconoceréis que el poder priblico le pertenece como la vida
privada pertenece a cada particular...”

Rui Barbosa (BARBOSA, 1970, p. 75), em texto célebre, caminhou
no mesmo sentido:

2 A Suprema Corte definiu actnal malice desse modo: conhecimento da falsidade ou absoluta desconsideragio de ser o
fato divulgado falso ou nio, tendo o jornal sérias duvidas quanto a seriedade do material de que dispunha para publicar.
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“..05 que se consagram a vida priblica, até a sua vida particnlar deram pa-
redes de vidro ...para a Nagao nao b segredos; na sua administragdo nao se
toleram escaninhos; no procedimento dos seus servidores ndo cabe nistério.”

Esclareca-se, porém, que autoridades publicas que pretendem inter-
ceptar comunicacoes, mesmo de outras pessoas publicas, ndo podem se va-
ler do mesmo argumento do direito de informacao do publico, porque suas
atuagoes se circunscrevem ao Processo € a investigagao, a cujas regras se
submetem, inclusive ao principio constitucional do devido processo legal.

Embora nao se tenha pretendido examinar a questio da prova ilici-
ta, ha que se dizer que a utilizacdo da logica processual, bem como da teo-
ria dos frutos da arvore proibida, ndo podem ser transpostas para a légica
do direito de informacao, pura e simplesmente, porque este tem objetivos,
pressupostos e fungdes constitucionais bem distintas. O Estado, por regra,
nao pode se utilizar de prova ilicita na prestagao jurisdicional, mas a socie-
dade, que nio impde sangdo formal de direitos, precisa conhecer os fatos
de interesse publico para poder situar-se, no contexto de uma organizacao
plural e democratica que lhe exige opgdes politicas.

Mutatis mutandi e com as devidas adaptagdes, poder-se-ia dizer que
as mensagens publicadas pelo si#e podem nao ensejar a protegao constitu-
cional da privacidade; podem nio se constituir em prova ilicita, até porque
destinadas a opiniao publica, e nio ao processo; pode a suposta conduta
criminosa nao ser enquadrada no tipo do artigo 10 da Lei n® 9.296/1996°,
tudo diante da prevaléncia do direito de informacio do publico.

CASO NEYMAR

Também no delicadissimo caso Neymar se pretende contribuir para
o debate com aspectos relacionados a privacidade e ao direito de infor-
macao, e nio reduzi-lo ao viés penal’. Como se sabe, ele tetia postado um
video, inclusive com fotos intimas da moca que afirma ter sido estuprada,
além de mensagens trocadas entre eles.

3 Artigo 10 — Constitui crime realizar intercepta¢do de comunicagoes telefonicas, de informatica ou telematica,...sem
autoriza¢io judicial ou com objetivos nio autorizados em lei. Pena...

4 O jogador estaria incurso no artigo 218-A do Cédigo Penal: Oferecer, trocar, disponibilizar, transmitir, vender ou expor
a venda, distribuir, publicar ou divulgar, por qualquer meio - inclusive por meio de comunicagao de massa ou sistema de
informatica ou telematica -, fotografia, video ou outro registro audiovisual que contenha cena de estupro ou de estupro
de vulneravel ou que faga apologia ou induza a sua pritica, ou, sem o consentimento da vitima, cena de sexo, nudez ou
pornografia: Pena - reclusio, de 1 (um) a 5 (cinco) anos, se o fato nio constitui crime mais grave (com redagio da Lei
n° 13.718/2018).
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A moga supostamente retratada nesse video e nas mensagens nao é
pessoa publica. A jurisprudéncia norte-americana faz distin¢ao entre pes-
soas publicas e pessoas privadas para fins de assegurar ou o direito do pu-
blico a informacao ou o direito a privacidade. O caso paradigmatico (Gerrz
vs. Robert Welch, Inc) foi julgado pela Suprema Corte em 1974. Decidiu-se
que sendo a pessoa privada (ou tendo deixado de ser agente publico), ndo
se aplica a doutrina da actual malice, bastando provar tio somente a neg-
ligéncia, pelo menos. Portanto, a exigéncia minima imposta pela Corte foi
a prova da negligéncia, embora permitindo que os Estados dispusessem
sobre outros requisitos. Ao fundamentar a protecao concedida ao particu-
lar, a Corte estatuiu que “as pessoas privadas nao sao somente mais vulnerdveis que
agentes priblicos on pessoas piiblicas; elas sao também mais merecedoras de ressarci-
mento” (apud NORWICK e CHASEN, 1992, p. 260).

As pessoas privadas, aplica-se a protecio do artigo 5°, X, XI e XII,
da Constitui¢ao, nao se cogitando de prevaléncia do direito de informagao,
do artigo 5°, XIV e XXXIII, muito menos do artigo 220 da mesma
Constituigao. Ainda mais prote¢do haveria de ter a moga, na condicao de
vitima de um crime sexual que ndo pode ser tolerado.

No entanto, ha alguns contornos que devem ser trazidos a discus-
s30 e que tornam o caso mais complexo. O primeiro ¢ a constatagao de
que as pessoas privadas que se envolvem, de qualquer maneira, com pes-
soas publicas, sabem que perdem parcela de sua privacidade. Por exemplo,
sao comuns a exibicdo de fotografias de pessoas privadas na companhia de
pessoas famosas; acidentes com familiares de pessoas famosas se transfor-
mam em noticia publica; separa¢oes e divorcios comumente sao noticia-
dos pelos meios de comunicacao. Com esses exemplos, pretende-se refletir
que o simples registro de noticia-crime pelo crime de estupro, envolvendo
o jogador, naturalmente acarretaria a publicidade do caso. Era natural que
isso fosse acontecer e bastante provavel que os desdobramentos dessa
publicidade estariam fora do controle da suposta vitima.

Ainda ha um outro aspecto: tudo relacionado ao jogador natural-
mente acaba no tribunal da opinido publica, mesmo sem qualquer atitude
sua nesse sentido. Era evidente que uma acusa¢io grave como essa, actres-
cida de provaveis videos contendo cenas intimas do casal, iriam incendiar
os meios de comunicagao e as redes sociais. Também parece evidente que
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o prolongamento da explora¢ao mediatica do caso acabaria por trazer pre-
juizo moral e material ao jogador pela provavel perda de patrocinios.

Dai porque talvez nao se deva exigir do jogador uma reagao pon-
derada de aguardar o longo inquérito policial, ou talvez uma agao penal,
para defender-se da acusacao. Tampouco recorrer a jurisdicao civel para
demandar uma improvavel tutela antecipada para proteger sua privacidade
e a proibi¢ao de 6rgaos de comunicagio e provedores de internet’ de con-
tinuarem divulgando o fato.

Todas essas circunstancias que tornam o caso mais complexo po-
dem perfeitamente contribuir para que se discuta se seria exigivel conduta
diferente da que foi tomada, ao divulgar-se, logo apds a noticia do registro
policial, a troca de mensagens e mesmo cenas intimas que pudessem ra-
pidamente estancar a suspeita de um crime de estupro, ou po-la simples-
mente em duavida.

Antes da invencdo da infernet, o tradicional direito de imprensa® —
sob cuja égide era regulada toda a liberdade de informacio - previa um
instituto destinado a corrigir com presteza uma informacio inveridica ou
erronea a respeito de uma pessoa natural ou juridica: o direito de resposta,
previsto atualmente na Constituicio e na Lei n® 13.188/2015. Para Eliel
Ballester (BALLESTER, 1987, P. 5) consiste na “facultad de constestar a ciertas
alusiones periodisticas, de manera pronta y gratuita, en los drganos de publicidad gne
las difundieran”. Mais minucioso, Gregorio Badeni (BADENI, 1987, p. 5)
o define como

“la facultad. reconocida a toda persona que se considere agraviada o afecta-
da por una informacion o comentario emitido a través de un medio técnico
de comunicacion social para difundir, por ignal medio, las aclaraciones, ré-
plicas o respuestas, que estime satisfactorias, para precisar las modalidades
correspondientes a los hechos susceptibles de lesionar su reputacion personal
0 legitimos sentimientos”.

Sua natureza foi muito controvertida nao sé no Brasil, mas, espe-
cialmente, em seu pafs de origem, a Franca, em 1822, havendo uma sélida
corrente doutrinaria que o considerava uma modalidade de legitima defesa.

5 Provavelmente, com base na Lei n® 12.965/2014, art. 19.

6 A ultima Lei de Imprensa, no Pais, foi a Lei n® 5.250/1967, extirpada do ordenamento juridico brasileiro por forca de
decisio do STF na ADPF 130/2008 (CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de. O STF e o Direito de Impren-
sa: Analise e Consequéncias da ADPF 130/2008. Rio de Janeiro: Ed. Lumen Juris, 2011).
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No Brasil, a ela aderiram Solidénio Leite Filho (LEITE FILHO,
1925, p. 189/190) e Darcy Arruda Miranda (MIRANDA, 1983, v. 11, p.
006). Esse ultimo, assim se expressou:

“Eiste deve ser considerado um verdadeiro estado de legitima defesa, pois
0 ofendido age imediatamente, antes que o dano da ofensa canse males
maiores. E o revide imediato ¢ mais @ mao com que conta o ofendido para
restabelecer a verdade ¢ lutar contra o poder coletivo do jornal’”.

Naio se esta pretendendo aplicar, diretamente ao caso, o direito
positivo vigente relativo ao direito de resposta, até porque as situagoes
previstas em lei e o caso concreto nao coincidem, nem se pode atribuir a
moga a responsabilidade direta pela informagiao e pela publicidade, nem
ela integra qualquer veiculo de comunicagao, tampouco tem o poder de
direcionar noticias. Pretende-se, tAo somente, actescentar a discussao do
caso penal institutos do direito de informacio, de modo a refletir se a di-
vulgacio supostamente criminosa do video, feita pelo jogador, estaria, ou
nao, sob o palio de alguma excludente de ilicitude, em razao da repercus-
sao que forcosamente o incidente haveria de ter, devido a natureza puiblica
de sua vida.

CONCLUSAO

Em conclusao, pode-se questionar que, nem as mensagens trocadas
pelo ex-Juiz Sérgio Moro com os procuradores da Lava-Jato, nem os vi-
deos postados sobre o affair do jogador Neymar com uma moga podem
revelar invasiao de privacidade.

No primeiro caso, ha inequivoco interesse publico nos dialogos,
que foram travados por agentes do poder publico, sobre assunto de natu-
reza publica.

No segundo caso, embora nio se possa dizer presente o interesse
publico, é possivel reconhecer que as circunstancias especiais do caso —
uma pessoa famosa acusada de praticar um crime de estupro — justificam
a publicidade dos videos postados.

Em nenhum dos dois casos parecer haver ofensa a privacidade.

Nos dois casos, afiguram-se presentes, a principio, causas que excluem
eventual criminalizagdo da condutas de interceptar mensagens (no caso
Moro) e de divulgar os videos (no caso Neymar).
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