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Nota dos Editores

Este livro é um tributo. Um tributo & Constituicio Federal
do Brasil que, em 5 de outubro, completou 30 anos. E,
também, uma homenagem ao seu Relator, o notével jurista
e politico amazonense Bernardo Cabral que, aos 86 anos
bem vividos, estd ai, firme e forte, para dar o seu
depoimento aqueles dias sobre heroicos e encantados de
Assembleia Nacional Constituinte.

A Editora Sejamos Luz e a Academia de Ciéncias e Letras
Juridicas do Amazonas (ACLJA) juntaram forcas e
mobilizaram outros 22 profissionais do direito, que
produziram artigos sobre varios aspectos da liberdade de
expressdo do pensamento, de comunicacido e de informacio,
0s quais, previstos tanto no capitulo dos Direitos Individuais,
quanto no capitulo da Comunicacdo Social, revelam o seu
carater preferencial. E, por isto, chamada por nés de “a Carta da
Liberdade”. Sem esta liberdade, sem imprensa livre, sem espaco
para o debate, para o transito do pensamento, a democracia
nio subsiste. E, portanto, também em nome do interesse
publico, que esta obra chega as mios do leitor. Para que ele
saiba, enfim, que a liberdade de pensamento é condi¢do de
existéncia, como na famosa frase de Descartes: cogito, ergo
sum!
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J. Bernardo Cabral

Relator da Constituicdo brasileira de 1988, presidente da
Ordem dos Advogados do Brasil (1981/1983). Membro efetivo
da Academia Amazonense de Letras. Membro efetivo da
Academia Carioca de Letras. Membro efetivo da Academia
Internacional de Direito e Economia, Doutor Honoris Causa da
Academia Brasileira de Filosofia, Doutor Honoris Causa da
Universidade Federal do Rio de Janeiro (UNIRIO). Doutor
Honoris Causa da Universidade Federal do Amazonas (UFAM).
Consultor da Presidéncia da Confederacdo Nacional do Comércio.

A CONSTITUICAO
E A LIBERDADE DE
IMPRENSA

E necessario, de inicio, salientar que se impde a abordagem de
algumas anélises e reflexes em derredor de como foi elaborado o
texto da Constituicido de 1988.

Vamos retroagir um pouco no tempo.

No primeiro semestre de 1964, sob os impulsos de um
movimento popular, fruto ou ndo de equivocos, as Forcas
Armadas, com o apoio, manipulado ou nio, de significativa
parcela da classe politica (parlamentares, governadores e
prefeitos), destituiram o Presidente da Republica e operaram
lesdes na ordem politico-institucional vigente, através dos
chamados atos institucionais.

Apés um periodo de convivéncia da Constitui¢ao de 1946 com
os atos institucionais, o Congresso Nacional foi chamado a
institucionalizar o quadro juridico resultante, através da
elaboracio da nova Constituicdo, que foi promulgada a 24 de
janeiro de 1967 e entrou em vigor a 15 de mar¢o do mesmo ano.

Durou pouco e, no curto espago de tempo de
sua vigéncia, ouviram-se as primeiras vozes em favor da
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convocacdo de uma Assembléia Nacional Constituinte, ideia
que, infelizmente, ndo prosperou, uma vez que a 13 de
dezembro de 1968 o estamento militar impds ao Presidente da
Republica a edi¢io de ato institucional de n°5, que promoveu
a completa ruptura politico-institucional.

Eis ai o motivo forte de entio para a convoca¢io da
Assembléia Nacional Constituinte: a completa ruptura
politico-institucional. E dela decorreram todas as agdes
politicas que tiveram curso no Pais.

Impende colocar em relevo que esse periodo dificil pelo qual
o Pais atravessou s6 pode receber um nome: TENEBROSO,
razao pela qual ndo se pode deixar de considerar que a atuagao
da Imprensa foi exemplar e o meio jornalistico nao se curvou,
apesar de estar a Nagao de joelhos.

E que, aquela altura, a redacdo de todos os jornais, radios e
TVs tinham um representante da censura oficial impondo
os seus atos discriminatérios. E conhecido o episédio de um
6rgido de imprensa de Sio Paulo que, no local onde o
censor determinava a retirada da matéria, fazia publicar
poemas de autores célebres. O que se tornou rotina.

Assim, tdo logo os trabalhos da Assembléia Nacional
Constituinte tiveram curso e comec¢amos a respirar o ar
saudavel e vivificante das liberdades publicas e civis, a
preocupacio de todos os constituinte era de consolidar a
liberdade de imprensa.

A minha contribuicio foi facil de exercitd-la, eis que, de
1952 até o final de 1962 (quando me elegi deputado
estadual), convivi com a reda¢io de A CRITICA, sob o
comando do saudoso jornalista Umberto Calderaro Filho.

Logo, por conhecer a imprensa por dentre, tive a necessaria
paciéncia, com outros colegas parlamentares, de nio nos
impressionar com as criticas que a ela faziam por fora. Acabou
se tornando irrevogivel a maxima que criamos: é na existéncia
da completa manifestacio do pensamento que reside a
verdadeira grandeza de um povo, e, para isso, a imprensa livre
e madura é essencial.
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Durante a troca de ideias, ressaltamos a convic¢do de que se
deve a imprensa do Brasil a presta¢io de inestiméaveis servicos
ao Pais. Sem ela, os nossos irméos negros continuariam escravos
no pelourinho, e, sem ela - era nosso remate final - talvez nio
existisse a proclamacio da Republica.

Nessacaminhadachegamosa LIBERDADE DEPENSAMENTO.

No capitulo dos Direitos e garantias Fundamentais, o art. 5°,
inciso IV, é de uma clareza meridiana:

“é livre a manifestacdo do pensamento, sendo vedado o
anonimato”.

Nesse mesmo capitulo e artigo, o inciso IX impde:

“é livre a expressio da atividade intelectual, artistica, cientifi-
ca e de comunica¢io, independentemente de censura ou licenga”.

Por sua vez, o inciso X1V, disciplina:

“é assegurado a todos o acesso a informacgio e resguardado o
sigilo da fonte, quando necessério ao exercicio profissional”.

Nesse passo, faco um breve comentério sobre a obra de
autoria do Advogado e Jornalista Julio Antonio Lopes, em
derredor do sigilo da fonte, na qual, em abordagem sistematica,
oportuna e conclusiva, coloca ele em relevo a circunstincia
de que essa garantia constitucional nio pode ser flexibilizada.

De fato, os constituintes de 1988 atingimos o alvo certo com
essa protecdo, qual seja, garantir ao jornalista o direito de nio
revelar a sua fonte de informacio ou a pessoa de seu
informante. Aquela altura, antes da Constituicio de 88, era
comum algumas autoridades policiais pressionarem os érgios
de imprensa para revelarem a fonte das informacdes sobre as
investigacbes de irregularidades administrativas nos
municipios ou nos estados. O pretexto era sempre o mesmo:
as investigacdes corriam sob segredo de justica e a
imprensa tinha a obrigacio de nio reveld-las.

A conclusio irretocdvel dos Constituintes ficou consagrada
nesse artigo 5°, XIV, com a afirmac¢ido de que a obrigacido dos
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jornalistas é com a divulgacido das informagdes, e ndo com o
seu ocultamento.

E mais, elevado a nivel constitucional, o sigilo da fonte s6
podera sofrer restri¢des na vigéncia do estado de sitio e, ainda
assim, ndo poderd ser decretado por mais de trinta dias, nem
prorrogado, de cada vez, por prazo superior.

Vale ressaltar, com todos os méritos: a Constituicio da
Republica Federativa do Brasil de 1988 assegura a liberdade de
imprensa como poucos paises do mundo. Bem a propésito,
nesse diapasido afina o Ministro Carlos Ayres Britto, ex-
presidente do Supremo Tribunal Federal:

“A liberdade de imprensa ocupa, na Constituicdo, este
pedestal de irmio siamesa da democracia”.

Por igual, nio fica adstrito apenas ao capitulo dos Direitos
e Garantias Fundamentais a liberdade de pensamento, eis que
no capitulo da “Comunicacéo Social”, o art. 220 é did4tico:

“A manifestacio do pensamento, a cria¢io, a expressdo e a
informacio, sob qualquer forma, processo ou veiculo nio
sofrerdo qualquer restricdo, observado o disposto nesta
Constituicio”.

E o seu paragrafo 1° é categorico:

“Nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir em-
baraco 4 plena liberdade de informacéo jornalistica em qualquer
veiculo de comunicac¢io social, observado o disposto no art. 5°,
IV, V, X, XII e XIV”.

Além disso, o paragrafo seguinte proibe a censura, sem
a mais leve davida:

“E vedada toda e qualquer censura de natureza politica,
ideoldgica e artistica”.

Nesse sentido, o Ministro Carlos Ayres Britto, em
palestra no Semindrio Internacional de Liberdade de
Imprensa, em Sio Paulo, em elogidvel e induvidosa
interpretacdo, colocou em alto e bom som: “Onde for possivel
a censura prévia, mesmo que procedente do Poder
Judiciario, ndo ha plenitude de liberdade de imprensa”.
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Todavia, para que nio se retire desses ensinamentos uma
Carta de Alforria e, a partir dai, uma garantia de que possam
os profissionais da imprensa caluniar, difamar e
injuriar, necessdrio se torna lembrar que, caso isso venha a
ocorrer, ficardo os infratores sujeitos a legislacdo penal, como
qualquer ser humano.

Cabem, ainda, algumas considera¢ées sobre a Lei
5.250/67. Esse diploma legal, oriundo do primeiro
governo militar, regulava, além da liberdade de imprensa,
a liberdade de manifestacio do pensamento e da informacio.

Os juristas — notadamente os profissionais que militam
na drea penal — eram uninimes em tecer as maiores criticas a
sua aplica¢io, a ponto de suscitarem a manifestacio do
Supremo Tribunal Federal, o qual, por maioria de votos de
seus Ministros, colocou uma definitiva pa-de-cal na sua
aplicagio.

Tal decisdo se tornou possivel porque a Corte Suprema,
albergada na Lei Maior que lhe confere a guarda da
Constitui¢cdo, tomou como pardmetro nio haver a Lei Magna
de 1988 recepcionado o referido diploma legal, o que o
tornava suscetivel de ter o fim que acabou por alcancar. O que
se fazia tardar, convém salientar, uma vez que tal eliminacio
ja ocorrera com a Lei de Seguranca Nacional, a quem a Ordem
dos Advogados do Brasil, em tempos idos, denominava de
entulho autoritario.

Colho da decisdo, o que colocaram os Ministros Celso de
Mello e Carmen Lucia. O primeiro, ao votar pela suspensio
integral da Lei assinalou que nada mais nocivo de que a
pretensdo do Estado de regular a liberdade de expressio, para
enfatizar que “o pensamento ha de ser permanentemente
livre, essencialmente livre, sempre livre”, enquanto que a
Ministra afirmou “que a democracia ndo se compadece com
qualquer tipo de restri¢do”.

E bem verdade que, no ardor do trato da noticia, alguns
jornais e jornalistas podem ter a tendéncia de transformar casos
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em causas, levados pela paixdo politica, partiddria,
religiosa  ou empresarial, provocando, com isso, equivocos
em sua obra e eventuais injusticas para com aqueles que
foram alcancados por sua verrina.

No entanto, esses deslizes ocasionais, quando ocorrem,
nido podem ser invocados como instrumentos de retaliacio
contra o arcabouco da imprensa brasileira, através de
modifica¢bes legais, colocando em risco o conceito de liberdade
de expressio.

Por outro lado, por motivos mais do que conhecidos, os
governantes brasileiros — salvo rarissimas exce¢des — insistem
em ver jornais e jornalistas como inimigos em potencial e nio
como aliados permanentes de seus programas administrativos.

Talvez por isso — ou em razdo disso — o mundo inteiro
tomou conhecimento da reflexio de Thomas Jefferson, o
exemplar presidente dos Estados Unidos da América do Norte.
Transcrevo-a:

“Se tivesse que tomar uma decisdo nesse sentido, preferiria
escolher uma imprensa sem governo no lugar de um
governo sem imprensa’.

N&o menos significativo ou talvez mais eloquente, foi a
inesquecivel licio de Rui Barbosa:

“Removei a imprensa, essa publicidade quotidiana que se
chama imprensa, e j4 ndo haverd administra¢do, ji ndo
haverd legislatura, j4 nido haverd soberania nacional, ji4 nio
haverd tranquilidade, nem confian¢a, nem crédito, nem
trabalho. Reinard o pavor, o arbitrio, a vinganca, a miséria, a
vergonha. Reinardo os aventureiros, os desalmados, os
malfeitores”.

E hora de concluir, para afirmar, com a seguranca de
quem soube enfrentar a tempestade de uma cassacdo do meu
mandato parlamentar de deputado federal, a suspensio
dos meus direitos politicos por 10 anos e a interrup¢io
da minha carreira no magistério superior, que uma
imprensa controlada pelo Estado ou pelas elites, pode permitir
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a eclosao de ndo apenas uma, mas de duas ou varias ditaduras
numa mesma regido. E que nenhum pais serd grande,
nenhuma nagdo conseguird se desenvolver ou viver em
harmonia os seus cidadaos, se nao for protegida e estimulada
por uma imprensa livre. Na existéncia da completa manifestagao
de pensamento  reside a  verdadeira grandeza  dos
povos. Com wuma imprensa amordacada, maculada pela
censura, nao subsiste a democracia e o mundo moderno, de
hoje, nos ensina claramente que sem ela as nagbes nio
sobrevivem. E o que é preocupante: uma nac¢ido onde o
medo prevalece sobre a esperanca e o O&dio subjuga o
amor, a vida ndo merece ser vivida.
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Julio Antonio Lopes

Advogado, membro do Instituto dos Advogados Brasileiros (IAB),
da Academia Brasileira de Ciéncias Morais e Politicas (ABCMP), da
Academia Internacional de Jurisprudéncia e Direito Comparado
(AIJDC) e da Academia de Ciéncias e Letras Juridicas do Amazonas
(ACLJA).

Olivar Duraes Filho
Advogado.

A ADPF 130/09

E OS NOVOS
PARADIGMAS PARA
ENFRENTAMENTO
DAS QUESTOES DE
IMPRENSA

RESUMO: Este artigo tem por objeto a andlise da decisdo
proferida pelo Supremo Tribunal Federal (STF) nos autos da
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF)n°130, cujo relator foi o ministro Ayres Britto, ajuizada
pelo Partido Democratico Trabalhista (PDT), que considerou
como ni3o recepcionada pela Constituicio de 1988 a Lei
5.250/67 (Lei de Imprensa), estabelecendo novos paradigmas
para o enfrentamento das questdes relacionadas a liberdade de
pensamento, de informacio e de comunicacio.

PALAVRAS-CHAVE: Constituicio, Lei de Imprensa,
Supremo Tribunal Federal.
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SUMARIO: 1. Introducio. 2. Censura nunca mais. 3. Nio
pode haver outra “Lei de Imprensa” e nem legislacdo criminal
diferenciada para jornalistas. 4. Autorregulagdo. 5. A calibragido
cronolégica e a primazia do direito de informacio. 6. A
imprensa e o agente publico, politicos e membro do Judiciario.
7. A clausula de modicidade e a impossibilidade de se levar em
conta o fato de a suposta ofensa ter sido divulgada pelos
meios de comunicagdo para quantificar o dano moral. 8.
Liberdade de imprensa e liberdade de expressio do
pensamento. 9. Internet. 10. Efeitos juridicos da deciséo.

1. Introdugio

E fato: muita gente ainda nio se debrucou sobre a decisio
proferida pelo STF nos autos da ADPF n°130, que retirou do
ordenamento juridico patrio a Lei 5.250/67.

Digo isto porque, na pratica, na condi¢do de advogado de
jornalistas e de o6rgdos de comunicagdo, percebo que os
julgadores, em bom nimero, ainda definem algumas questdes,
sobretudo as de danos morais, com base em conceitos
doutrinérios ou  jurisprudenciais superados pelo
entendimento da Corte Maior do pais. E o que é mais
intrigante, partindo da premissa falsa de que os direitos de
expressio do pensamento e de comunicagio, quando em
confronto com os direitos 4 honra, imagem, intimidade e
privacidade, a estes devem ceder.

O discurso contido em algumas sentencas e acérdios
tenta disfarcar esta, digamos assim, inclinagdo, mas a verdade
é que, mesmo invocando a técnica de hermenéutica apropriada,
a ponderac¢io, acabam por identificar abusos e fantasmas em
quase tudo o que a imprensa veicula, como se, em seu seio, os
profissionais estivessem sempre engendrando férmulas
para denegrir o protagonista da informacéo.

A Lei 5.250/67 era um dos mecanismos daquilo que
se convencionou chamar de “entulho autoritadrio”, eis
que concebido em plena a ditadura militar instalada no
Brasil a partir de 1964 para servir, mesmo, de elemento de
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tutela e de coer¢io A liberdade de expressio do
pensamento e de comunica¢io. Ela atendia aos interesses e
ao contexto de um regime de forca, sendo incrivel que
sobrevivesse por 42 longos anos, 21 anos ainda depois
do retorno do pais ao Estado Democritico de Direito,
com a promulgacio da Constitui¢io Cidada!

Nio ha davidas, portanto, de que o constituinte de 1988,
refletindo os anseios da sociedade, quis devolver-lhe, de
forma plena, aquilo que lhe fora roubado: a liberdade de
pensar, de expressar seu pensamento, de comunicar-se, de
informar-se e de ser informado, enfim, por qualquer meio ou
veiculo, sem receio de censuras ou quaisquer outras puni¢des.
Dai porque a Constituicido de 1988 tornou-se a portadora de
um grande bloco normativo, inserido tanto no capitulo dos
Direitos e Garantias Individuais e Coletivas quanto no capitulo
da Comunicacdo Social, a revelar-lhe, com eloquéncia, a
primazia em nosso ordenamento juridico.

Em 2009, em mais um julgamento histérico, o STF deu a
ultima palavra. E fixou os pardmetros a serem observados em
casos do género. Este trabalho faz uma sintese da referida
decisdo e pretende colaborar, modestamente, para o debate e
para o resgate definitivo dos direitos de expressio do
pensamento, de informacio e de comunicagio como
preferenciais na histéria dos povos livres e na presente ordem
juridica brasileira.

2. Censura nunca mais

Logo no §2°do art. 1° a Lei 5.250/67 institucionalizava a
censura ao dizer que ndo se aplicava o caput, cujo teor
apresentava como ‘livre a manifestacio do pensamento e a
procura, o recebimento e a difusdo de informacgées ou ideias, por
qualquer meio”, a espeticulos diversdes publicas, além de
estendé-la a jornais, periédicos, empresas de radiodifusio e
agéncias noticiosas nahipétese de estado de sitio.

Como ji se vivia num regime de excecdo, e logo no ano
seguinte viria o Al 5, a censura se generalizou. Na mdusica, no
cinema, no teatro, na literatura, na televisio, na imprensa.
Cantores como Geraldo Vandré, Chico Buarque, Caetano
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Veloso, Gilberto Gil, Odair José, dentre outros, tiveram
suas musicas  proscritas, foram perseguidos ou
precisaram se exilar. Consta no site da memoria do
cinema brasileiro que entre as décadas de 60 a 80 ao
menos 444 filmes foram censurados, como “Terra em
Transe”, de Glauber Rocha, e “O bandido da luz Vermelha”,
de Rogério Sganzeria. Centenas de pecas de teatro, como
“Liberdade, liberdade”, “Navalha na carne” e “Roda Viva”
também foram vitimas do mesmo tacio e atores ji
consagrados, como Walmor Chagas, Cacilda Becker, Ruth
Escobar e Norma Bengel experimentaram toda sorte de
vexames no exercicio de suas profissdes, a tltima, inclusive,
chegou a ser sequestrada. Os livros ndo ficaram de fora. O
grande Jorge Amado teve obras censuradas em
véarias plataformas: na literatura, no teatro e na televisio.
Ao lado dele figuraram outros nomes ilustres do mundo
das letras como Ferreira Gullar, Millér Fernandes, Moacir
Scliar, Carlos Heitor Cony, Celso Furtado e Rubem Fonseca. Na
TV, o meio de comunica¢io de maior alcance, o caso mais
famoso foi o danovela “Roque Santeiro”, de Dias Gomes. E por
ai vai.

Jornais e revistas de todo o Pais tiveram censores em
suas redagdes. Jornalistas eram convocados para depor e
eram presos por supostos “crimes de opinido”. Alguns
chegaram a ser torturados. Wladimir Herzog, entdo diretor
da TV Cultura, foi morto numa cela do DOI-CODI, em Sio
Paulo. Em reacdo contra a censura o0s jornais usavam
os mais diversos expedientes: O Estado de Sio Paulo
publicava trechos de “Os Lusiadas”, de Camdes; o Jornal da
Tarde reproduzia receita de bolos no lugar das matérias
cortadas; o Jornal do Brasil teve a sua sede ocupada por
oficiais do Exército. Peridédicos que defendiam ideais de
esquerda, como o Correio da Manhi, a Ultima Hora, a Folha da
Semana e o Semandrio tiveram suas reda¢des invadidas e
oficinas depredadas. Até a Associagdo Brasileira de Imprensa
(ABI) sofreu atentando a bomba.

Ninguém, portanto, na época em que a Constituicdo atual foi
escrita (1987/1988), suportava mais ficar com a voz presa na
garganta. Uma nova ordem somente poderia ser construida a
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partir da mais completa liberdade de pensamento, de
informacio e de comunicagio. O constituinte ndo poderia ter
deixado mais claro:

Art.220

§1° Nenhuma lei conterd dispositivo que possa constituir
embaraco a plena liberdade de informagdo jornalistica em

qualquer veiculo de comunicagéo social, observado o disposto no
art. 5%, 1V, V, X, XIll e XIV.

§2°. E vedada toda e qualquer censura de natureza politica,
ideoldgica e artistica”.

Importa dizer: os meios de comunicacio nio estio sujeitos,
por forca de comando constitucional, a qualquer restri¢io prévia
quando da elabora¢io de suas matérias, bem como a respeito dos
seus critérios de oportunidade e de interesse social para
divulgacéo.

Segundo decidiu o STF na ADPF 130/09 nio pode haver
controle antecipado da informacio, posto que a
Constituicdo, além de dizer que é “livre” a expressio do
pensamento e da informacio, diz também que ela é “plena”.
Isto significa que n3o devem mais ser concedidas
liminares, como em acdes inibitérias, para barrar matérias
que ainda serdo veiculadas nos meios de comunicacdo.
Qualquer controle deve ser feito a posteriori, através de agbes
penais ou civeis indenizatérias, pelo exercicio do direito de
resposta, por pedido de retificagio ou interpelacio. S6 em
uma hipétese poderd haver restri¢io prévia a liberdade de
imprensa: quando decretado o estado de sitio na forma do art.
139, 111, da CE.

Em data anterior ao julgamento da ADPF 130/09, isto em
2004, O STF ja sinalizara fortemente neste sentido ao negar
referendo, por sete votos a dois, & liminar deferida pelo
ministro Cezar Peluso no Mandado de Seguranca 24832,
impetrado pela defesa do chinés Law King Chong, a qual
impedia a divulgac¢do de sua imagem durante depoimento a CPI
da Pirataria na Camara dos Deputados.
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Naquela ocasido o ministro Carlos Ayres Britto, que viria a
ser o relator da ADPF 130/09, abriu a divergéncia dizendo: “Noés
estamos vivendo uma Idade-Midia, por parifrase com a Idade
Média. Nessa Idade-Midia é natural que tudo venha a
lume, porque é préprio da democracia que todos se tomem
dessa curiosidade — santa curiosidade - pelas coisas do Poder,
pelas coisas que dizem respeito a toda a coletividade. A
democracia é um regime de informacdo por exceléncia e, por
isso mesmo, prima pela exceléncia da informacio, e é claro que
a informacdo televisada ganha essa tonalidade de exceléncia, de
transparéncia. Entdo, no caso, eu entendo que nio houve
prejuizo ao direito liquido e certo do impetrante de ver sua
imagem subtraida ao televisamento direto”.

E o ministro Celso de Mello, o decano do STF, em voto
brilhante, dirimira qualquer  duvida quanto a
impossibilidade de censura prévia no Brasil: “Nao ha
privilégio do mistério numa Republica fundada em bases
democraticas. A Assembleia Nacional Constituinte, em
momento de feliz inspiracdo, repudiou o compromisso do
Estado com o mistério e com o sigilo que fora tao fortemente
realcado sob a égide autoritaria do regime politico anterior, no
desempenho de sua pratica governamental. O novo estatuto
politico brasileiro, que rejeita o poder que oculta e nio tolera o
poder que se oculta, consagrou a publicidade dos atos e das
atividades  estatais como valor  constitucionalmente
assegurados, incluindo-o, como expressa ressalva para
situacdes de interesse publico, dentre os direitos e garantias
fundamentais. A liberdade de imprensa hé de ser entendida em
sua acep¢do ampla, em sua dimensio ativa e passiva. No
direito de prestar informag¢des, de transmitir esclarecimentos
e também no direito de receber informacdes e
esclarecimentos, especialmente quando emanados de 6rgios
publicos. A perspectiva do abuso nio deve justificar uma
reacdo antecipada do poder publico, impondo restri¢oes
prévias ao direito de comunicar e de fazer transmitir para
conhecimento publico e geral, e de modo pleno, as informacdes
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e os eventos que o proprio poder legislativo entender essenciais a
compreensio de seus trabalhos e de sua alta missio institucional”.

Trecho da Ementa da ADPF 130/09 espanca qualquer davida a
respeito, verbis: (... O corpo normativo da Constitui¢do brasileira
sinonimiza liberdade de informa¢io e liberdade de imprensa,
rechacante de qualquer censura prévia a um direito que é signo e
penhor da mais encarecida dignidade da pessoa humana, assim
como do mais evoluido estado da civilizagdo. (... A expressdo
constitucional “observado o disposto nesta Constitui¢io” (parte
final do art. 220 traduz a incidéncia dos dispositivos
tutelares de outros bens de personalidade, é certo, mas como
consequéncia ou responsabilizacio pelo desfrute da “plena
liberdade de informac¢io jornalistica” (§1° do mesmo art. 220.
Nio hi liberdade de imprensa pela metade ou sob as tenazes
da censura prévia, inclusive a procedente do Poder Judicidrio,
pena de se resvalar para o espaco inconstitucional da
prestidigitacdo juridica”.

3. A rejeicio em bloco da Lei 5.250/67. Da impossibilidade de
haver outra “Lei de Imprensa” e de legislacio diferenciada
para jornalistas

Em quatro paises da América Latina o quadro, no que respeita
a liberdade de pensamento e de comunicac¢do, é estarrecedor. Em
Cuba, do ditador Fidel Castro, ela simplesmente inexiste. No
Equador, de Rafael Corréa, assim como na Venezuela (de Hugo
Chivez e Nicolas Maduro), os poucos Orgios de
imprensa dependente sofrem todo tipo de intimida¢io. Na
Argentina, a presidente Cristina Kirchner conseguiu a
aprovagio da Ley de Medios, cuja inten¢io indisfarcada em
acabar com o grup Clarin, que criticava seus desmandos,
e, de lambuja, domesticar toda a imprensa portenha.

A questio é preocupante, posto que este mal, do
autoritarismo, quando emanado de governos eleitos, é mais
grave e parece ter potencial para alastrar-se, para ganhar adeptos
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entre outros governos da regido, cujos membros precisam
das sombras, da mordaca, para melhor encobrir suas
malfeitorias.

Logo depois que a Lei 5.250/67 caiu, comegaram as
discussées, aqui no Brasil, sobre a necessidade de uma “nova
Lei de Imprensa”, porque, segundo alguns, muita coisa
ficaria no “vazio”.

A ADPF 130/09, no entanto, esclarece que é a Constituicio,
e somente a Constituicdo, “o ponto de partida e o ponto de
chegada dos direitos de expressio do pensamento, de
informacdo e de comunica¢io, havendo um bloqueio
normativo, claramente expresso pelo art. 220, §1° e 2°”, que
se traduz na impossibilidade de haver uma lei que disponha
sobre suas “coordenadas de tempo e de contetdo”. Uma lei
para “disciplinar” o exercicio desses direitos, portanto, estad
totalmente fora de cogitagdo. De igual sorte, ndo pode
haver legislacdo penal diferenciada para jornalistas, como na
antiga lei. O STF estabeleceu que “a luz de uma Constitui¢do
que tanto favorece a liberdade de imprensa, nio cabe sequer
falar de um destacado sistema penal na matéria”. O
entendimento da Corte é que, se isto fosse possivel, criar-se-ia
um tratamento desigual entre as pessoas (jornalistas e nio
jornalistas) e, também, um elemento a mais de inibicdo em
tema e direito que a Carta considerou livre e plena. Questdes
laterais, no entanto, como o direito de resposta, podem ser
objeto de legislagao.

O STF nio poderia estar mais certo. A verdadeira democracia
ndo pode prescindir de uma imprensa livre e o governante,
por sua vez, ndo apenas deve, mas necessariamente precisa
submeter-se ao escrutinio didrio de seus concidadios, eis que
ele nio é senhor, mas servo maximo numa republica. Certo
estava Thomas Jefferson, um dos pais da Patria americana, o
qual sentenciava: “Quando as pessoas temem 0s governos, isso
é tirania; quando os governos temem as pessoas, isso é
liberdade!”.

E do direito de opinar, de criticar, enfim, que o
povo exerce a sua soberania, pois ele é titular de todo o
poder, bem como se previne ou reclama contra eventuais
abusos de seus representantes. Onde nio existe liberdade de
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imprensa, nenhuma outra liberdade ha de existir. No Brasil, de
tal sorte, é impossivel, a partir de agora, uma “Ley de Medios”.

4. Autorregulacio

Muito se falou, sobretudo nos governos do ex-presidente
Lula, em “controle social da imprensa”, tese que foi esgrimida
como uma espécie de espada de Damocles sobre as cabegas dos
6rgdos de imprensa, certamente em represilia contra a
divulgacido dos fatos que redundaram no chamado esquema do
“Mensalao”.

A ADPF 130/09, porém, deixou bem claro que “o Estado nio
controla a imprensa; a imprensa controla o Estado”. E que, ao
vedar a censura e ao consagrar a liberdade de pensamento, de
informacio e de comunica¢io como plena, a Constituicio
Federal também proibiu que se engendrasse quaisquer
mecanismos de controle estatal da midia.

2

O caminho é o da autorregulagdo, ou seja, os proprios
veiculos de comunica¢do é que devem estabelecer regramentos
para a boa prética do fazer jornalistico. Para o STF, se a midia
nio se comportar de maneira adequada, além, é claro, do
sistema juridico de protecdo ja existente as eventuais vitimas de
abusos, a maior penalidade serd da credibilidade e da audiéncia.
O leitor, o telespectador, o ouvinte ou o internauta devem ser os
Unicos filtros de selecio dos meios informativos, sem
interven¢io governamental.

E, de fato, os 6rgio de imprensa ji possuem instrumentos
dessa natureza. A Associacio Nacional de Jornais (ANJ), por
exemplo, tem o seu Cédigo de Etica e Autorregulacio, como se
pode ver no texto abaixo:

“Os jornais afiliados & ANJ - Associagdo Nacional de Jornais
comprometem-se a cumprir os seguintes preceitos:

1. Manter sua independéncia.

2. Sustentar a liberdade de expressio, o funcionamento sem
restri¢cdes da imprensa e o livre exercicio da profissio.
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3. Apurar e publicar a verdade dos fatos de interesse publico,
nio admitindo que sobre eles prevalecam quaisquer interesses.

4. Defender os direitos do ser humano, os valores da
democracia representativa e a livre iniciativa.

5. Assegurar o acesso de seus leitores as diferentes versdes
dos fatos e as diversas tendéncias de opinido da sociedade.

6. Garantir a publicacdo de contestagdes objetivas das
pessoas ou organiza¢bes acusadas, em suas péaginas, de atos
ilicitos ou comportamentos condendveis.

7. Preservar o sigilo de suas fontes.

8. Respeitar o direito de cada individuo a sua privacidade,
salvo quando esse direito constituir obsticulo a informacio de
interesse publico.

9. Diferenciar, de forma identificavel pelos leitores, material
editorial e material publicitario.

10. Corrigir erros que tenham sido cometidos em suas
edicdes.

Paragrafo unico. As associadas deverdo adotar, de forma
transparente, mecanismos e critérios  proprios de
autorregulamentacio, e que sejam de conhecimento do seu
publico leitor”.

O mesmo se d4 com o profissional do jornalismo, cujo Cédigo
de Etica foi aprovado pela Federa¢io Nacional dos Jornalistas
em 2007, na cidade de Vitdria-ES.

Os jornais e as revistas brasileiras, por sua vez, adotam
manuais de reda¢do, corrigem seus erros (se¢do erramos),
possuem canal direto com o leitor (cartas ou e-mails) e alguns,
como a Folha de Sio Paulo, adotam a figura do ombudsman. O
mesmo acontece com outros meios, como emissoras de TV e
radio, as quais, inclusive, sio reguladas pelo disposto nos
pardgrafos 3" e 4° do art. 220 e 221 e seguintes da Constituicdo
Federal. A maioria publica ou veicula a versdo dos protagonistas
das informacbes e, quando necessirio e  cabivel,
espontaneamente, o direito de resposta buscado.
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Sobre esse tépico sustenta o STF: “(...) E da légica encampada
pela nossa Constituicio de 1988 a autorregulagio da imprensa
como mecanismo de permanente ajuste de limites da sua
liberdade ao sentir-pensar da sociedade civil. Os padrdes de
seletividade do préprio corpo social operam como antidoto
que o tempo nido cessa de aprimorar contra os abusos e desvios
jornalisticos. Do dever de irrestrito apego a completude e
fidedignidade das informac¢bes comunicadas ao publico decorre a
permanente conciliacdo entre liberdade e responsabilidade da
imprensa. Repita-se: nio é jamais pelo temor do abuso que se vai
proibir o uso de uma liberdade de informacio a que o préprio Texto
Magno do Pais apos o rétulo de «plena» (§ 1 do art. 220)”.

Nio hd, portanto, necessidade de regulagio estatal. Nem
possibilidade disto. Os prejudicados tém as leis civis e penais
para buscar hipotética reparacio.

5. A calibracao cronolégica de principios,
assegurando-se em primeiro lugar os direitos de expressio
do pensamento, de informacio e de comunicacio

Ainda é fruto de interminaveis discussbes a questio sobre o
que deve prevalecer no aparente conflito entre direitos
constitucionais, como os da informa¢io e os da personalidade
stricto senso.

Os americanos sugerem que se utilize o teste da actual malice,
que significa que o ofendido, para obter éxito em sua acdo, deve
provar que a noticia é falsa, que o jornalista sabia que era falsa e
que ainda assim publicou a matéria. Se isto ndo for comprovado,
prevalece o direito de informacio.

Na Espanha goza de prestigio o critério da veracidade da
informacdo. Aqui, a informacio protegida é aquela que deve
expressar a realidade como ela é.

No Brasil, antes da ADPF 130/09, os critérios mais utilizados
eram o do interesse publico, ou seja, ou seja, aquele segundo o
qual a informacio protegida é aquela que contempla os interesses
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maiores da coletividade. Mas a este se vinha somar o do
animus narrandi, isto é, que o vrelato seja fiel
aos acontecimentos; o da boa-fé contida na informagdo; e
o da chamada ponderagao dos direitos, ou seja, mediante a
andlise do caso concreto, sopesando-se todas as suas
circunstancias e sem sacrificio de um ou outro, define-se,
ali, o que vai prevalecer.

O STF, na decisio que ora se estuda, tornou mais sofisticada
essa operacio, entendendo que deve haver, a priori, na cabeca do
intérprete, uma primazia, dada pela Constituicio, ao direito de
informacao.

O que se percebe, na pratica, porém, é que os julgadores ja
tém uma predisposicdo contréria, dando-se énfase em primeiro
lugar ao direito de personalidade supostamente ofendido para
s6 depois, entdo, verificar se o direito de informacio foi
exercido regularmente. Isto esta errado.

O STF diz, na ADPF 130/09, esse olhar, essa calibracio deve
ser feita a partir da perspectiva de assegurar-se, o maximo
possivel o direito de expressdo do pensamento e de informacio,
posto que a propria Constituicdo Federal criou todo um bloco
normativo de garantia desses direitos, titulado “Da
Comunicac¢io Social”, o qual é, em verdade, um “melhorado e
qualificado prolongamento dos  preceitos fundamentais
relacionados ao tema, também inscritos no art. 5° da CF”. Vale
dizer, se claro ainda nio estiver, que os direitos de expressio do
pensamento e de informa¢io foram tratados de forma
diferenciada pela Constituicdo, que lhes deu alto relevo, nio
apenas no art. 5°, mas também no artigo 220 e seguintes.

A propdsito, veja-se, a seguir, trecho da Ementa da ADPF
130/09: “O art. 220 é de instantinea observancia quanto ao
desfrute das liberdades de pensamento, cria¢do, expressio e
informacdo que, de alguma forma, se veiculem pelos drgios
de comunicac¢io social. Isto sem prejuizo da aplicabilidade dos
seguintes incisos do art. 5° da mesma Constitui¢io Federal:
vedacio do anonimato (parte final do inciso IV); do direito de
resposta (inciso V); direito a indenizacio por dano material ou
moral a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas (inciso X); livre exercicio de qualquer trabalho, oficio ou
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profissdo, atendidas as qualificagbes profissionais que a lei
estabelecer (inciso XIII); direito ao resguardo do sigilo da
fonte de informa¢io, quando necessirio ao exercicio
profissional (inciso XIV). Légica diretamente constitucional
de calibragio temporal ou cronolégica na empirica incidéncia
desses dois blocos de dispositivos constitucionais (o art. 220 e
os mencionados incisos do art. 5°). Noutros termos,
primeiramente, assegura-se o gozo dos sobredireitos de
personalidade em que se traduz a “livre” e “plena”
manifestacdo do pensamento, da criacio e da informacio.
Somente depois é que se passa a cobrar do titular de tais
situacbes juridicas ativas um eventual desrespeito a direitos
constitucionais alheios, ainda que também densificadores da
personalidade humana. Determina¢io constitucional de
momentinea  paralisia a4  inviolabilidade de  certas
categorias de direitos subjetivos fundamentais, porquanto a
cabeca do art. 220 da Constitui¢io veda qualquer cerceio ou
restricio A concreta manifestacio do pensamento (vedado o
anonimato), bem assim todo cerceio ou restricio que
tenha por objeto a «criagio, a expressio e a informacio,
seja qual for a forma, o processo, ou o veiculo de
comunicacdo social”.

6. A imprensa e os agentes publicos (politicos, magistrados
etc

A condi¢ido de servidor publico ndo agrava a situagio
dos 6rgios de imprensa que, eventualmente, noticiem seus
atos. Antes disso, até pela fun¢io que desempenha, pago
pela sociedade, encontra-se exposto ao olhar fiscalizador de
seus concidaddos. O inverso se d4 com o homem comum do
povo, que ndo exerce nenhum cargo na esfera publica. A
protecdo da honra do servidor publico, assim, deve ser
mais branda e menos rigorosa do que aquela que é conferida
ao particular.

E que, “ao escolher ou assumir um cargo publico, a
pessoa escolhe e assume, igualmente, uma ticita sujeicdo as
criticas da coletividade”. Os comentdrios sdo previsiveis, mesmo
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que parecam injustos, e devem ser suportados.

A prof.? Matilde Zavala de Gonzalez' ji desenvolvia, ha
tempos, essa tese de maneira persuasiva: “A noticia que
envolve funciondrios ou agentes publicos interessa ndo apenas
para dar conhecimento do que se sabe, como também para
criticar, pois a critica, nesses casos, constitui um eficaz
instrumento para controle dos atos de governo e para que a
comunidade possa valorar e apreciar os assuntos de interesse
geral provenientes daqueles que atuam na esfera do Poder. E
que a honra dos funciondrios publicos esbarra nos elevados
interesses da comunidade. A protecio juridica a essas
pessoas nido deve ser observada com o mesmo rigor das
pessoas simples que ndo detém nenhuma fung¢do de Poder.

Justifica-se a critica, portanto, mesmo quando diga respeito
a condicées especiais do agente, como a sua ineficiéncia ou
incompeténcia na atividade que exerce. Apesar de que possam
ser desfavoraveis A reputacido do agente, devem considerar-se
justificadas as imputa¢bes sobre funciondrio publico que tem
revelado ser irresponsdvel ou carecer de idoneidade, enquanto
ditas manifesta¢des tenham algum apoio concreto na realidade
ou em dados verossimeis e obedecam a um razoével interesse
comunitario. A diretiva axiolégica exposta se reflete na frase
segundo a qual as criticas ao Poder nédo se devem fazer contra o
titular do mesmo, senio a favor da sociedade”.

O professor Enéas Costa Garcia, no livro “Responsabilidade
Civil dos meios de comunica¢do™, sustenta que, no conflito
entre direitos da personalidade com a liberdade de
imprensa, o primeiro deve ceder. Ele ensina: “o interesse
publico remete ao conjunto de valores que sdo mais caros a
sociedade, que dizem respeito A sua propria estrutura, que
viabilizam a sua existéncia e tratam do funcionamento de suas
instituicdes. Neste sentido, a critica aos agentes publicos, ao
funcionamento das institui¢ées do Estado, ao governo em geral,
estd amparada por inegavel interesse publico. (...) A critica aos

1 GONZALEZ, MATILDE ZAVALA. “Resarcimiento de Danos”. Ed. Hamurabi, 6.2 volume, p. 464,
Buenos Aires, 1999.

2 GARCIA, Enéas Costa. “Responsabilidade Civil dos Meios de Comunicacio”, ed. Juarez de Oliveira,
p- 163/164, Sdo Paulo, 2002.
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atos dos agentes publicos (lato sensu) também
goza de presuncio de estar inspirada no interesse publico.
Isto decorre do disposto mno art. 37 da CE que
consagrou principios = como a impessoalidade, a
moralidade, a legalidade da conduta dos agentes
publicos. A liberdade de informacio atende ao interesse
publico de fiscalizar os atos dos agentes governamentais”.

Curiosamente, no Brasil, hd nimero razoavel de magistrados
que buscam reparagio pecunidria ou responsabilizacio penal de
jornalistas e jornais na Justica.

Alids, ao assumir a presidéncia do STE isto em 1993, o
ministro Celso de Mello, o decano da Corte, no seu discurso de
posse, a propdsito deste tema e, muito especialmente, com
relacgdo aos magistrados, consignou: “A necessidade de
fiscalizar o Poder - inclusive o Poder Judicidrio — constitui
uma exigéncia essencial para a preservagio da ordem
democratica, que nio se revela compativel com deliberacées
administrativas que, embora afetando a vida institucional ou
repercutindo sobre o interesse publico, sdo muitas
vezes tomadas e adotadas na intimidade do Poder, nio se
expondo a critica social. A ideia de responsabilidade, portanto, ao
refletir  um conceito intimamente vinculado & nocdo
republicana, permite justificar a essencial necessidade
de fiscaliza¢ido social sobre todo e qualquer agente
estatal -  inclusive os magistrados - no
desempenho da funcio publica. A  discussio em
torno da reforma do Judicidrio deve enfrentar, sem
qualquer preconceito, sem qualquer exclusido e sem qualquer
restricdlo - até mesmo para efeito de legitimar-se
politicamente, o exame das diversas propostas que
buscam viabilizar, sempre com  respeito
incondicional a independéncia do magistrado para o exercicio
da funcdo jurisdicional, a institucionalizacdo dos meios
de fiscalizacdo do corpo social sobre as atividades de
natureza administrativas e de cariter financeiro e
orcamentdrio desenvolvidas pelos Tribunais e magistrados
em geral. O Judicidrio, que exerce suas fun¢des por
delegacdo soberana do Povo, ndo perderd a sua independén-
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cia politica pelo fato de expor-se a fiscalizacio social.
Preconizo, ainda, a sujei¢io dos magistrados ao processo
de impeachment. Os membros do STF ji estdo sujeitos
ao impeachment pelo Senado, desde 1891. Isso nunca
significou a submissio do Supremo, nem limitou sua
atuacio. Os  juizes federais ficariam  sujeitos ao
impeachment pelo Senado. Os magistrados estaduais, ao
im-peachment pelas Assembleias Legislativas. Esse sistema
funciona - e bem - nos Estados Unidos”.

O STF, julgando uma a¢io de danos morais movida pelo ex-
presidente do TRT-RJ Jose Maria de Mello Porto contra a
jornalista Danuza Ledo, decidiu, & unanimidade, na esteira do
voto da ministra Ellen Gracie, em favor do direito de
informacdo, verbis:

“‘EMENTA- Direito a informacdo (CE art.220). Dano moral.
A simples reprodugdo, pela imprensa, de acusagdo de mau uso
de verbas publicas, prdtica de nepotismo e trdfico de influéncia,
objeto de representagdo devidamente formulada perante o TST
por federagdo de sindicatos, néo constitui abuso de direito. Dano
moral indevido. Publicagdo em jornal demonstrando a intengdo
de atingir a honra de magistrado e denegrir a sua imagem. A
Constituicdo Federal em seu art. 5° , inciso X, declara como
invioldveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem
das pessoas, assegurando o direito a indenizagdo pelo dano
material ou moral decorrente de sua violagdo. A publicagio é
considerada ofensiva quando inexistem provas concretas da
prdtica do ato pelo ofendido contra a administra¢do publica.
(...). VOTO. O wvoto condutor do acérddo recorrido
vislumbrando conflito entre dois principios fundamentais, o
direito a informacdo (CE art.220) e a inviolabilidade da
intimidade (CE, art.5°, X), entendeu que este ultimo encontra-
se situado em patamar superior ao da liberdade de informagdo
(fls. 478), admitindo o dano moral por entender, também, que
a noticia veiculada pela recorrente teria ofendido a honra
objetiva e subjetiva do recorrido. O texto incriminado tem o
seguinte teor: “Vocé conhece aquele primo do ex-presidente
Collor, José Maria de Mello Porto, que preside o TRT e é
acusado de mau uso de verbas publicas, nepotismo e trdfico de
influéncia? Entdo: ele jd contou a amigos que quer arrumar um
partido para se candidatar ao governo do Rio. Jd tem até
taxistas com adesivos, para comegar a campanha” (fls.3).
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Impende observar, entretanto, que néo hd, na verdade, conflito
entre mencionados principios constitucionais, mesmo porque néo
se resolve a suposta colisdo entre dois principios suprimindo um
em favor do outro. A coliséo serd solucionada levando-se em conta

o0 peso ou a importancia relativa de cada um. A solugdo, portanto,
ndo pode deixar de lado os conhecidos principios da
razoabilidade e ponderagdo dos bens envolvidos. Na espécie, o
dano moral pretendido pelo recorrido somente se justificaria se
positivado abuso do direito de informar. Ora, o proprio voto
condutor do acérddo recorrido (fls. 480) reconhece que a
acusagdo de mau uso de verbas publicas, prdtica de nepotismo e
trdfico de influéncia constou de um dossié elaborado por um
sindicato e que foi encaminhado ao TST. A noticia veiculada
no texto jomalz’stico reproduziu, tdo-somente, essa
acusagdo  devidamente formalizada junto ao TST para fins
de investigagdo. O texto jornalistico tido como lesivo @
honra  do  recorrido estava, portanto, sob a protegio do
art. 220 da Constituigdo Federal. Ndo poderia, portanto,
ensejar  responsabilidade por dano moral, porque ausente o
abuso de direito. No mais, a noticia de que o recorrido é
primo de um ex-presidente da Republica e de que
pretenderia candidatar-se a um cargo eletivo, em hipdtese
alguma  poderia  caracterizar  situagdo justificadora  de
reparagdo por dano moral. De resto, cabe lembrar que o
texto jornalistico em questdo resultou em denuncia por
suposta infragdo aos arts. 21 e 22 da Lei de Imprensa

que,  foi, entretanto, rejeitada em  decisdo judicial,
conforme se vé a fls. 358/362.

A hipétese, portanto, ao contrdrio do que entendeu o acérdio
recorrido ndo é de confronto entre dois principios constitucionais
— o direito a informacdo e a inviolabilidade da intimidade, vez
que esta ndo foi afrontada, mas de subsisténcia do direito
constitucional a informagdo. Nem hd cogitar de reexame de
questdo de prova, mas sim de auséncia do abuso de direito de
informar, nada ficando, em consequéncia, a reparagdo por dano
moral pretendida.

Diante do exposto, conhego do recurso e lhe dou provimento para
julgar improcedente a agéo, invertidos os 6nus da sucumbéncia”.
(STE Recurso Extraordindrio n°® 208.685-RI. Recorrente: Danuza
Ledo; recorrido: José Maria de Mello Porto. Relatora: ministra
Ellen Gracie, DJU 05.06.2003). (STE, RE 208.685-1/RJ , DJ
22.08.2003).
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Em outro caso, envolvendo politico, em a¢do penal contra
jornalistas da revista VEJA (Roberto Civita, Marcelo Carneiro e
Diogo Mainardi, o o STF reconheceu que a liberdade de
expressio, o direito de critica, diante do interesse publico, deve
prevalecer Diz o relator, ministro Celso de Mello, no inspirado
voto:

“EMENTA- Liberdade de Imprensa (CE, art. 5° IV c¢/c o
art. 220). Jornalistas. Direito de Critica. Prerrogativa
Constitucional cujo suporte legitimador repousa no
pluralismo politico (CE, art. 1°, V), que representa um dos
fundamentos inerentes ao regime democrdtico. O exercicio
do direito de critica inspirado por razdes de interesse publico:
uma prdtica inestimdvel de liberdade a ser preservada contra
ensaios autoritdrios de repressdo penal. A critica jornalistica
e as autoridades publicas. A arena politica: espago de
dissenso por exceléncia. (...). Ninguém ignora que, no
contexto de uma sociedade fundada em bases democrdticas,
mostra-se intolerdvel a repressdo penal ao pensamento,
ainda mais quando a critica — por mais dura que seja —
revele-se inspirada pelo interesse publico e decorra da prdtica
legitima, como sucede na espécie, de uma liberdade publica de
extragdo eminentemente constitucional (CE, art. 5° IV ¢/c o
art. 220). Ndo se pode ignorar que a liberdade de
imprensa, enquanto  projegio  da  liberdade  de
manifestagdo ~ de pensamento e de  comunicagéo,
reveste-se de conteido abrangente, por compreender,
dentre outras prerrogativas relevantes que lhe sdo
inerentes, (a) o direito de informar, (b) o direito de buscar
informagdo, (c) o direito de opinar e (d) o direito de
criticar. A critica jornalistica, desse modo, traduz
direito  impregnado  de  qualificagdo constitucional,
plenamente  oponivel — aos que  exercem qualquer
parcela de autoridade no dmbito do Estado, pois o interesse
social, fundado na necessidade de preservagio dos limites
éticos-juridicos que devem pautar a prdtica da fungdo
publica, sobrepde-se a eventuais suscetibilidades que possam
revelar os detentores do poder. Uma vez dela ausente
o “animus injuriandi vel diffamandi”, tal como ressalta
o magistério doutrindrio (CLAUDIO LUIZ BUENO DE
GODOY, ‘A liberdade de Imprensa e os Direitos da
Personalidade”, p. 100/101, item n. 4.2.4, 200,
Atlas; VIDAL  SERRANO  NUNES  JUNIOR, ‘A
Protecdo Constitucional da Informacdo e o Direito
a  Critica Jornalistica”, p. 88/89, 1997, editora FTD;
RENE ARIEL DOTTI, “Protegio da Vida Privada e
Liberdade  de Informagdo”, p. 207/210, item n. 33,
1980, RT, wv.g), A CRITICA QUE OS MEIOS DE
COMUNICACAO  SOCIAL DIRIGEM AS PESSOAS
PUBLICAS, ESPECIALMENTE AS AUTORIDADES E AOS
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AGENTES DO ESTADO, POR MAIS ACERBA, DURA
E VEEMENTE QUE POSSA SER, DEIXA DE SOFRER,
QUANTO_ AO SEU  CONCRETO EXERCICIO, AS
LIMITACOES ~ EXTERNAS QUE ORDINARIAMENTE
RESULTAM  DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE".

Com a ADPF 130/09 nido hd mais nenhuma duavida a respeito:
“Em se tratando de agente publico, ainda que injustamente
ofendido em sua honra e imagem, subjaz a indeniza¢do uma
imperiosa cldusula de modicidade. Isto porque todo agente
publico estd sob permanente vigilia da cidadania. E quando o
agente estatal ndo prima por todas as aparéncias de legalidade
e legitimidade no seu atuar oficial, atrai contra si mais fortes
suspeitas de um comportamento antijuridico francamente
sindicavel pelos cidadios”.

7. A proporcionalidade entre liberdade de imprensa
e a responsabilidade civil por danos morais e
materiais e a impossibilidade de se levar em conta o fato
de a suposta ofensa ter sido divulgada pelos meios de
comunicacio para agravar a situacio do veiculo de
comunicacio ou quantificar o suposto dano moral

De regra os que procuram o Judicidrio para obter reparagio
por danos morais desejam, ao mesmo tempo, uma
condenagido que tenha cariter compensatdrio para o suposto
ofendido e punitivo para o suposto ofensor, o orgio de
comunicacio, filiando-se a wuma corrente doutrindria ja
superada.

O Cédigo Civil acabou com isto mno direito brasileiro,
estabelecendo também uma nova sistemitica quanto as
indeniza¢bes em comento. Visa-se, na medida do possivel,
colocar a vitima na situacio anterior; mas nio pode ter
qualquer influéncia na reparacio dos prejuizos o grau de
culpa do agente ou tomar-se por pardmetro o patriménio do
eventual ofensor, posto que isto significaria atender a
pedidos abusivos e desproporcionais, que deseducam a
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sociedade e propiciam o enriquecimento ilicito e sem causa dos
litigantes.

A industria e a banaliza¢io dos danos morais e, até mesmo,
os golpes de quem acha que pode usar o processo para obter
um prémio de loteria, vem sendo, entretanto, rechacado pelo
Judiciario brasileiro.

A medida é, de fato, uma revolucio em termos de
responsabilidade civil no pais. Ndo é mais possivel, sob pena
de ofensa a literal dispositivo de lei, atribuirem-se sancées
astrondémicas ou desproporcionais diante de um traque, como
vinha acontecendo com angustiante regularidade por aqui.

O Cédigo Civil, ademais, estabelece trés principios
fundamentais, que vio nortear os negécios juridicos e, também,
as decisées judiciais, que sio: a socialidade, a operabilidade e a
eticidade. Para o deslinde dos casos do género importa falarmos
do principio da eticidade, que se traduz pela boa-fé.

O prof. Miguel Reale, coordenador do projeto de lei que
resultou no novo Cédigo Civil, em pronunciamento na
Academia Paulista de Letras (APL), em 29.12.02
“Novo Coédigo Civil Brasileiro”, Ed. RT, 22 edi¢do, 2002, p.
XII e XIII, explica que, por meio da valorizagido do
principio da eticidade procurou-se superar o  apego
do Cédigo de 16 ao formalismo, para consagrar a
efetiva participagdo dos valores éticos no ordenamento
juridico pétrio, objetivando possibilitar a cria¢io de modelos
hermenéuticos — quer pelos advogados, quer pelos juizes -
para continua realizacdo dos preceitos legais.

Dai porque, continua o mestre, é frequente a referéncia,
no novo Cédigo, a probidade e a boa-fé, ao contrario do que
ocorria no Cédigo de 16. Sdo exemplos dessas diretrizes os
arts. 113, 187 e 422 do novel diploma.

O novo Cédigo Civil, também, firmou um outro
principio, conexo ao da eticidade, segundo o qual a
indenizacdo mede-se pela extensio do dano e, se houver
desproporcido entre a gravidade da culpa e o dano, podera o
juiz reduzir, equitativamente, a indenizac3o.
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Antes mesmo da entrada em vigor do novel diploma
civil, o Superior Tribunal de Justica (STJ), j4 vinha pondo
freios no que hoje se chama de banalizacido dos
danos morais, controlando, com mio-de-ferro, o quantum
postulado pelos autores.

O que acontece hoje na pritica é que o arbitramento
do quantum das indeniza¢ées por danos morais fica ao
“prudente arbitrio do julgador”. Mas é ai que a coisa pega. Ha
juizes cautelosos, ponderados, a maioria, diga-se. Mas hd
também alguns que pensam que os meios de comunica¢io sdo
filiais da Casa da Moeda, que imprimem dinheiro, e
nao noticias, arbitrando va-lores excessivos.

Isto, agora, porém, ndo podera mais
acontecer. Na ADPF 130/09 o STF «criou um padrio,
que chamou de “cldusula obrigatéria de modicidade”
para a fixacio de indenizacdes do género. E disse,
claramente, que o julgador nio pode considerar o fato
de a ofensa ter sido veiculada pelo meio de comunicagao
para agravar a pena, porque, se agisse assim, estaria
criando um mecanismo de enfraquecimento da liberdade de
expressaio do pensamento e de comunica¢ao, como prevé a
Constituicao Federal, ao invés de robustecé-la, como quis
o constituinte. O acérdao respectivo sobre isto: “Sem
embargo, a excessividade indenizatéria é, em si mesma,
poderoso fator de inibicdo da liberdade imprensa, em violagédo
ao principio constitucional da proporcionalidade. A relagdo de
proporcionalidade entre o dano moral ou material sofrido por
alguém e a indenizagdo que lhe caiba receber (quanto maior o
dano maior a indenizagdo) opera ¢ no ambito interno da
potencialidade da ofensa e da concreta situagdo do ofendido.
Nada tendo a ver com essa equacdo a circunstancia em si da
veiculagdo do agravo por 6rgao de imprensa, porque, sendo, a
liberdade de informacéo jornalistica deixaria de ser um elemento
de expansdo e de robustez da liberdade de pensamento e de
expressdo lato sensu para se tornar um fator de contragdo e de
esqualidez dessa liberdade”.
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8. A liberdade de imprensa e a liberdade de
expressio do pensamento e sua imbricada relacao
com a democracia

Ditadura nido rima com imprensa livre. Em qualquer lugar
ou época do mundo as forcas do arbitrio sempre
procuram, como primeira providéncia, calar ou domesticar
os meios de comunicacdio. O Brasil possui essa triste
memoria.

Em regimes democriticos, porém, como o que vivemos
agora em nosso pais, a imprensa nido apenas deve, mas
precisa ser a mais livre possivel, pois ela é um fundamental
elemento de controle social dos atos do Poder.

No Brasil “todo o poder emana do povo, que o exerce por
meio de representantes eleitos ou diretamente”, conforme
dispde o paragrafo tnico do art. 1° da CE.

Ou seja, o titular do poder é o cidadio, a quem os servidores
publicos - de qualquer grau ou hierarquia - devem prestar
contas, da maneira mais ampla e transparente possivel, como
elemento indissocidvel e aperfeicoador da forma republicana de
governo.

Sem esquecer, também, que o cidadio é o destinatario e a
razio de ser das a¢ées do Estado.

Logo, ao conhecimento do cidaddo, nada do que ocorre no
ambito administrativo lhe pode ser subtraido, haja vista que
os bens e os interesses a cargos do gestor publico pertencem
nio a este, mas a toda a coletividade.

N3o é por outro motivo que a CF, em seu art. 37, caput, elegeu
a publicidade como um de seus principios basilares. Elemento,
diga-se, de eficicia dos atos administrativos e de
congruéncia com o Estado Democrético de Direito. E o que se
chama modernamente de open file, ou seja, o regime de
“arquivos abertos” que deve reger a administra¢ao publica.

Eo proprio art. 37, em seu §3°, incisos I, II e III, que assegura
aos usuarios da administragdo direta ou indireta “as reclamagoes
relativas a prestacdo dos servicos publicos em geral - a avaliagao
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externa e interna da qualidade dos servigos o acesso a registros
administrativos e a informacdes sobre os atos do governo; bem
como disciplina a representa¢io contra o exercicio negligente ou
abusivo de cargo ou func¢io publica”, estabelecendo, ainda, em
seu §4°, punicdo para “os atos de improbidade administrativa”.

Consagra-se, de tal sorte, o controle social sobre a
administracio publica, que é exercida pela imprensa, pelo
Ministério Publico, pelas associacdes, pelos sindicatos, pelas
ONGs e pelo cidad3o.

Na democracia o que é publico deve vir a pablico.
A esse respeito diz o acérdio da ADPF 130/09:

“A plena liberdade de imprensa é um patriménio imaterial
que corresponde ao mais eloquente atestado de evolu¢io
politico-cultural de todo um povo. Pelo seu reconhecido condio
de vitalizar por muitos modos a Constitui¢do, tirando-a mais
vezes do papel, a Imprensa passa a manter com a democracia
a mais entranhada relagdo de muitua dependéncia ou
retroalimenta¢do. Assim visualizada como verdadeira irma
siamesa da democracia, a imprensa passa a desfrutar de uma
liberdade de atua¢io ainda maior que a liberdade de
pensamento, de informa¢io e de expressio dos individuos
em si mesmos considerados. O § 5° do art. 220 apresenta-se
como norma constitucional de concretiza¢io de um
pluralismo finalmente compreendido como fundamento das
sociedades autenticamente democrdticas; isto é, o pluralismo
como a virtude democritica da respeitosa convivéncia dos
contrarios. A imprensa livre é, ela mesma, plural, devido a
que s3o constitucionalmente proibidas a oligopolizacio e a
monopolizagdo do setor (§ 5° do art. 220 da CF). A proibicio do
monopdlio e do oligopdlio como novo e auténomo fator de
contencio de abusos do chamado “poder social da imprensa”.

9. A imprensa, internet e eleicoes

Para o STF nio hd imprensa meio-livre. A imprensa escrita,
a radiodifuséo e até a Internet, no que diz respeito ao conteido,
gozam da mesma protecdo constitucional, haja vista que todos
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sdo “meios ou veiculos de comunica¢io”. O julgado esclarece que
a web ficou de fora do bloco normativo constitucional
reservado 4 imprensa por uma “simples questio temporal”.
Ainda nio existia a Internet nos moldes abrangentes de hoje.
Da decisdo do STF, na ADPF 130/09, depreende-se que, como
instrumento de expressio de pensamento ou como plataforma
de noticias (ou de empresas de informagédo), deve ela gozar das
mesmas prerrogativas, porquanto inserida no conceito de

({3 . » o« . . » [{3 z » . ~ .
meios”, “atividades”ou “veiculos”da comunicacio social.

A respeito do momento maximo da democracia, que é no
curso do processo eleitoral, quando a populagio elege seus
representantes, o ADPF 130/09 estipula: “Nada se compara a
imprensa como cristalina fonte das informagdes que mais
habilitam os seres humanos a fazer avaliacoes e escolhas em seu
dia-a-dia. Juizos de valor que passam por avaliacdes e escolhas
em periodo de eleigdes gerais, sabido que é pela via do voto
popular que o eleitor exercita a sua soberania”. O eleitor,
portanto, através da imprensa, pode e deve conhecer a vida
pregressa, as propostas de trabalho, as motivagoes , os fatos e
circunstancias de quem “se arvore em ser ator social de proa”.

10. Os efeitos da decisio na ADPF 130/09

Para o STF, aplicam-se agora, nas questdes relacionadas a im-
prensa, “as normas da legislagdo comum, notadamente o Cédigo
Civil, o Cédigo Penal, o Cédigo de Processo Civil e o Cédigo de
Processo Penal. O direito de resposta, que se manifesta como
acdo de replicar ou de retificar matéria publicada é exercitavel
por parte daquele que se vé ofendido em sua honra objetiva, ou
entdo subjetiva, conforme classificacido de José Afonso da Silva”.

11. Conclusao

E evidente, portanto, em razio de tudo o que foi exposto, que
as questdes relacionadas ao direito de expressio do pensamento,
de informacdo e de comunicacio precisam ser abordadas por
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nova Otica, esclarecidas pelo julgado do STF, donde se extraem as
seguintes conclusdes:

a) ndo é possivel censura prévia aos meios de comunicacio.
Qualquer controle judicial se deve dar a posteriori e, em apenas
uma hipétese, pode-se restringir o noticidrio, qual seja, quando
decretado Estado de Sitio;

b) hd um bloqueio normativo para a existéncia de uma
“nova lei de imprensa”, que trate de suas coordenadas de tempo
e de contetdo. De igual sorte, ndo pode haver legislacdo criminal
diferenciada para jornalistas;

c) os veiculos de comunicagio se devem autorregular,
vedada o disciplinamento através de O6rgios estatais. “E a
imprensa que controla o Estado; ndo o Estado que controla a
imprensa”;

d) quando em aparente conflito os direitos de informacéo
e da personalidade como honra, imagem, privacidade e
intimidade, em primeiro lugar o intérprete deve garantir o
gozo dos sobredireitos de expressio do pensamento e de
informacio, para sé depois, verificar eventuais abusos. A isto se
chama calibra¢io cronolégica de principios;

e) o homem publico estd sob permanente vigilia dos
cidadios e, em especial, da imprensa. A protecdo de sua honra
deve ser mais débil que a do homem comum. Isto se d4 porque o o
servidor publico trata de assuntos e interesses da coletividade, a
quem precisa prestar contas. Estd, portanto, sujeito as criticas
mais acerbas e duras possiveis. E o que o STF chama de “valor
social da visibilidade”;

f) a imprensa nio é a Casa da Moeda. O eventual quantum

indenizatério deve ser morigerado; ndo pode ser motivo de
enriquecimento ilicito, sem causa. Deve atender, além dos
principios da proporcionalidade e da razoabilidade, & necessaria
clausula de modicidade, nio podendo ter qualquer influéncia na
definicdo de valores o fato de o suposto dano ter ocorrido por
meio da imprensa;

g) a expressio do pensamento e a informagdo veiculados
por meio da rede mundial de computadores, por meio digital,



Direito de Expressao ‘ 39

enfim, gozam das mesmas prerrogativas constitucionais
deferidas a imprensa pelo texto constitucional de 1988. E, em
época de elei¢des, quando mais se robustece a democracia, nas
palavras do STE, é que a imprensa deve ter maior liberdade de
atuacio, para que o eleitor possa conhecer em profundidade
aqueles que pretendem representé-los;

h) adecisio do STF na ADPF 130/09 tem efeito erga omnes
e imediato. Em seu eventual descumprimento, cabe reclamacio a
Corte. N&o hd vacuo. Aplica-se a legislacao federal existente.

A Constituicdo de 1988 é uma obra de gigantes, nio se
tem duavida. 61.020 emendas parlamentares, 122 emendas
populares (cada uma delas com cerca de um milhio de
assinaturas), 18 meses de trabalhos ininterruptos com jornada
didria de 17 horas e, depois, de uma ditadura em que o povo
brasileiro pode, enfim, forjar um estatuto fundamental num
ambiente de coragem, confianca, esperanca e liberdade. Na
época da promulgacio, quando Ulysses Guimaries, tendo
ao seu lado o relator Bernardo Cabral, e disse que ela seria o
inicio, o meio e o fim das mudancas estruturais por que
passaria o Brasil, ele simplesmente profetizava.

A nossa Carta foi considerada pela maioria dos juristas es-
palhados pelo mundo como a mais avancada para o seu tempo,
e ainda assim o é nos dias atuais. Varios sio os motivos. A
primeira e principal singularidade é que ela colocou o homem
em preeminéncia. Logo no art. 5°, na sua abertura, portanto em
77 incisos e 104 dispositivos (nameros relacionados a data de
sua promulgacdo), o ser humano tem assegurados os seus
direitos e garantias fundamentais, ao contririo da
Constituicdo de 1967 e da Emenda n°l de 1969, as quais
davam prioridade a organiza¢ido do Estado. Outra novidade foi
o alargamento do espago democritico, ou seja, o exercicio dos
direitos politicos deixou de ser apenas representativo, passando
a ser também participativo, com a possibilidade atribuida ao
povo de tomar a iniciativa de leis e poder de veto aos projetos
parlamentares através do referendo, adicionando-se a isto a
figura do plebiscito. Dai porque ficou conhecida como a
Constituicdo Cidada.
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A familia, a crian¢a e o idoso passaram a contar com a
protecio especial do Estado. Os direitos do trabalhador ganha-
ram maior proje¢do e respeito. Os indios tiveram garantidos a
organizacdo social, costumes, linguas, crencas e tradicées, assim
como o direito de terem suas terras demarcadas. A Constituicio
reforcou a Federagdo, alocou recursos para as unidades regionais
(estados) e locais (municipios), arbitrando, ainda, competéncia
tributdria e dando-lhe independéncia financeira. Pode-se citar,
dentre outros indmeros exemplos, a seguridade social moderna,
com a integracio das a¢bes pertinentes a saide, a previdéncia e
a assisténcia social. O que dizer, entdo, dos direitos do
consumidor, que a partir daquele momento passaram a ser
respeitados, do capitulo sobre o meio ambiente, louvado em
verso e prosa como um dos mais completos do planeta? A
Constituicdo criou o Superior Tribunal de Justica (STJ),
fortaleceu e ampliou os po-deres do Ministério Publico e, com
o dedo especial do relator, consignou que “o advogado é
indispensédvel & administracdo da justica, sendo inviolavel por
seus atos e manifestacdes no exercicio da profissio, nos
limites da lei”.

A Constituicido de 1988 pés fim a censura e deu aos direitos
de expressdo do pensamento, de informacdo e de comunicacio
um status preferencial na ordem democréatica brasileira. E foi
neste sentido que decidiu o STF nos autos da ADPF 130/09.
Pode-se dizer, sem medo de errar, que esta é a Constituicdo da
liberdade de imprensa.
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OBSCURANTISMO
INFORMACIONAL

Vivemos num tempo em que o excesso de informacio
disponivel nio é garantia de democracia, de liberdade, de justica
nem de esclarecimento. Pelo contrdrio, a enxurrada de
informacio parece estar levando as sociedades a um novo
tipo de obscurantismo. Embora abundante, a informagdo é de
ma qualidade, alienante e entorpecedora, formando
comunidades continentais de lixo simbélico. E o chamado
obscurantismo informacional.

Obscurantismo e seguranca publica

O obscurantismo informacional se expressa sob variadas
formas e produz consequéncias diversas. Infecta grande parte
dos veiculos de midia, de imprensa, aparelhos de tecnologia da
informacio (celulares, computadores, tablet’s), expandindo-se
celeremente no espa¢o virtual das chamadas redes sociais e
aplicativos que possibilitam interatividade de comunica¢io em
tempo real. E lixo simbélico gerador de diversos eventos de
inseguranca publica.

Por meio do emprego de forma indevida desses aparelhos e
recursos interativos, digitais ou nio, sob a desculpa do exercicio
da liberdade de expressio, recorre-se a taticas obscurantistas
informacionais para violar os direitos de individuos, grupos,
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organiza¢des e institui¢cdes, alvo de ataques moralmente
repugnantes e tipicamente criminosos (calinias, difamacdes,
injarias, desacatos etc).

Desrespeitando o direito alheio a privacidade, a dignidade, a
saude simbdlica, a ser tratado com decéncia, difundem-se sem
qualquer fundamento de verdade ondas de boataria e de ataques
a pessoas e a institui¢ées. Sem base alguma em fatos reais, nem
sequer a oitiva ou consulta prévia a parte atacada, parte-se para
execra¢des ou linchamentos publicos virtuais de individuos,
de coletividades, de institui¢ées e de tradicdes humanistas,
fomentando contra estes um 6dio injustificado, oposi¢des
irracionais,  condutas  destrutivas que  contaminam
comunidades virtuais inteiras, incitando, com isso, pessoas e
grupos a4 violéncia, ao golpismo politico, ao terror
institucional e ao panico social. Isso para nio abordar
detidamente aqui os golpes e os crimes praticados, inclusive a
partir do interior de unidades prisionais, via celular e internet.
Uma condi¢do de obscurantismo informacional, que mesmo
na era virtual, conduz a inseguranca e a barbdrie no mundo
real. Um primitivismo tal, anterior A tradicdo do talido, que
produz a obscena “(in)justica com as préprias mios”, agora via
eletrénica.

Nio é de hoje que ao terrorismo de opinido sucede o terror
politico e social, todavia, isso era antes restrito a pequenos
grupos de um fundamentalismo alienante e pré-racional,
caracteristica essa alterada com o poder de alcance das redes
sociais e de ferramentas de interatividade em tempo real. Sem
qualquer escripulo no wuso politico dessas midias e
veiculos diversos de informacio, corre-se o frequente risco
de que a manipula¢io politica das redes sociais e da
internet, via enxurrada de informacio de péssima
qualidade, seja instrumentalizada para sabotagem de

individuos,  de coletividades, de instituicdes, de regimes
politicos abertos e de economias nacionais. E o
obscurantismo informacional ~ servindo para 0

entorpecimento ideolégico e politico das massas, usando o
lixo simbdlico para produzir desorientacdo e confusio ao
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invés de promover discernimento, bom senso e lucidez.

Nesse contexto, pode-se por em risco a ordem publica e o
efetivo interesse coletivo para ceder a pressdes de certas
corporagdes e atores politicos, seja de que natureza for, com
vistas a satisfazer interesses sem o respaldo legitimo da
popula¢io nem do procedimento politico e legal previsto,
ferindo e violando, com isso, os principios da administracio
publica, os valores republicanos basilares e os fundamentos do
regime democratico.

A limitacdo dos governantes em perceber tais atentados e
a fraqueza em dar respostas a altura a essas tdticas
obscurantistas informacionais, manipuladas politicamente por
corpora¢des ou certos atores do jogo que disputa o poder
estatal, pode levar a desintegracio do pacto social e
institucional vigente. A auséncia de medidas responsaveis,
previstas em lei e operacionaliziveis de maneira adequada
para lidar com esses distintos veiculos e  taticas
obscurantistas informacionais pode conduzir a ordem e
o interesse publico a sujeitarem-se a perniciosas
corporagdes e execraveis agentes politicos.

Ressalte-se uma vez mais que ndo se trata de ser contra
a moderniza¢io da tecnologia da informacdo, a liberdade de
imprensa, o refinamento das midias, das redes e dos veiculos
de comunicagio social, mas apenas de chamar a aten¢io para os
terriveis efeitos do lixo simbélico gerado pelo obscurantismo
informacional, com mnocivos impactos sobre os direitos
fundamentais individuais, coletivos e sociais, inclusive a
seguranca publica e o regime politico de orientagio
democratica. Quicd o marco civil da internet, recentemente
aprovado pelo parlamento brasileiro, possa contribuir, nesse
sentido, para resguardar efetivamente os direitos fundamentais
no pais.

Trata-se de enfrentar, combater e dissipar a nova era de
medievalizacdo em curso, agora marcada nio pela escassez e
proibicido do acesso a informacio, mas pela enxurrada
de informacio de péssima qualidade e pelo excesso
de permissividade a futilidade, ao lixo simbdlico, ao

consumismo delirante, a incitagdo ao golpismo politico e
outras praticas deformadoras que obscurecem o espirito
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humano, longe de fortalecé-lo com a lucidez, a
autonomia e o discernimento essencial a vida em sociedades
livres, justas e solidarias.

Obscurantismo, vicios e criminalidade

O obscurantismo informacional serve utilmente ao
estimulo para propagagio de vicios e ao encorajamento a
economia do crime, contribuindo sobremaneira para
impactar os indicadores de criminalidade.

Que importancia teriam as informa¢des obscurantistas e
manipuladas para propagar uma cultura de vicios e de
criminalidade? Qual o impacto dos vicios na criminalidade?
Que fatores desencadeiam um processo de viciamento?
Tratar de evitar esses processos pode resultar em
maior seguranca publica? Sio questdes relevantes para
buscar entender o contexto de violéncia e criminalidade
em nosso tempo.

Parece haver uma clara relagdo entre os fenémenos
decorrentes do viciamento humano e a expansio das taxas e
indicadores de criminalidade, inclusive no Brasil. Ndo é de
hoje que os diversos vicios tendem a impactar a vida em
sociedade, constituindo-se em fatores de inseguranca.
Ha registros de que, na antiguidade, a difusio epidémica de
certos vicios contribuiu, ao lado de outros motivos, para
decadéncia de impérios e de civilizagbes. Alids, Socrates
apontava que certas  posturas e  praticas  viciadas
dos atenienses poderiam levar a cidade-estado a ruina.
Platio chegou a elaborar uma pedagogia para superar os
vicios e promover as virtudes entre os cidaddos, a fim
de selecionar dentre eles os  melhores governantes,
0s chamados “reis fil6sofos”. Sem  observar as
recomenda¢bes dos mestres, Atenas sucumbiu. Roma
também  sofreu as  consequéncias decadentes do
viciamento difundido por toda sociedade, a partir da
degeneracdo de sua elite politica e militar. Cicero nio
hesitava em reconhecer que o obscurantismo é o
caminho que leva a derrocada: “Nada perturba tanto a
vida humana como a ignorancia do bem e do mal” Em
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certa altura da idade média, a Igreja tratou de combater o
processo de viciamento amparada na doutrina dos
pecados capitais, compreendendo estes como produtos de
influéncias sobre naturais perniciosas. E representativa a
frase de Santo Agostinho: “O pecador, ainda que seja rei, é
escravo, niao de um Unico homem, mas de tantos
senhores quantos sejam seus vicios.” A modernidade
buscou uma abordagem dos vicios humanos ancorada
numa racionalidade cientifica. ~ Algumas ciéncias
procuraram compreender o problema do viciamento nio
apenas como uma questio moral, mas também como uma
doenca, um processo de adoecimento
predominantemente individual. Carl Gustav Jung, ja no século
passado, afirmou que “toda forma de vicio é ruim, nio
importa que seja droga, dlcool ou fanatismo.” O fato é que os
vicios acompanham a humanidade praticamente desde sempre,
porém, num claro empenho dialético desta para superar aqueles
e prosseguir amadurecendo enquanto espécie e diversidade
social. Esse sentido é o que transparece na recomendac¢io de
Séneca: “Procura a satisfagio de veres morrer os teus
vicios antes de ti.”

Estudos psicossociais indicam que a pritica de
vicios tende a formar héabitos e a levar as pessoas a desejar e
permitir dominar-se progressivamente por eles. Seus efeitos
maléficos, inclusive na 4rea de seguranca publica,
geralmente nio se limitam estritamente ao individuo
viciado, alcancando familias, grupos sociais secundarios
(escola, igreja, empresa ou outro ambiente de trabalho) e
comunidades. H4 situa¢bes em que se recorre A
fomentacdo do vicio para fins de dominagio politica — foi
o caso do uso de aguardente pela Coroa portuguesa para
controle social da mio de obra nativa na Amazénia, ainda na
fase colonial. A desaprovagio social do vicio tem seu
fundamento na lesdo que sofre a sociedade por causa da
deterioracdo de qualquer de seus membros individuais e no
perigo que ele representa a qualidade de vida, a saide e a
integridade dos demais membros da coletividade.

Especialistas esclarecem que o ténue limite entre o desejo e
o vicio é a capacidade de autocontrole. O vicio levaria a
dependéncia  quimica, fisica ou psicolégica devido a
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insuficiente capacidade de autodominio do individuo diante
do objeto que alimenta o mesmo. Na auséncia de equilibrio
ou modera¢io, qualquer coisa pode fazer mal e conduzir ao
vicio, podendo ter desdobramentos clinicos e crimindgenos.
O vicio seria, desde a génese, certa tendéncia ao excesso, a
compulsio, ao impulso que nio se consegue controlar em
relacdo ao objeto do mesmo, provocado por diversos fatores:
“fuga” da realidade, privacdes e frustra¢bes (necessidades
basicas ndo supridas, violagdo a direitos fundamentais:
abandono material, moral e intelectual), sentimento de medo e
inseguranca (decorrentes da vulnerabilidade social, exposicido
a violéncia, 4 promiscuidade e & corrup¢io), injusticas
sociais, mas companhias, psciopatologias (“defeitos” do ego,
manias, fobias...) e outros. O processo de viciamento,
portanto, levaria uma pessoa a se relacionar de maneira dese-
quilibrada, desajustada ou imoderada com certo objeto
(substancia, coisa, comportamento, relacionamento
interpessoal ou social) de modo a resultar disso uma
dependéncia fisica, quimica ou psiquica. As pessoas viciadas
perdem a prépria centralidade e a colocam no objeto do vicio,
cabendo relembrar as palavras de Ramona Anderson:

“As pessoas gastam uma vida inteira buscando pela felicidade;
procurando pela paz. Elas perseguem sonhos vdos, vicios,
religies, e até mesmo outras pessoas, na esperanga de
preencherem o vazio que as atormenta. A ironia é que o unico
lugar onde elas precisavam procurar era sempre dentro de si
mesmas.” - Ramona L. Anderson

Sdo diversos os vicios, em nosso tempo, aos quais podem
levar os atuais processos de obscurantismo informacional
e viciamento individual ou coletivo, cujo potencial para
producio de eventos de violéncia, que impactam os
indicadores de criminalidade, é significativo. Dentre esses
numerosos vicios, abordam-se brevemente alguns a seguir:

a) jogo patolégico, ludomania ou jogos “de azar” - o “vicio
em jogar’ contribui para o aumento da criminalidade, estando
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geralmente associado a outros vicios (drogas e prostituicio),
constituindo-se em contravencio e relacionado outras infracées
criminais;

b) vicio em comprar compulsivamente ou oneomania - o
consumismo compulsivo é vicio tipico na sociedade de consumo e
de pressdes sociais, tais como amigos, familiares, circulo social,
propaganda e publicidade apelativa, dentre outros. Estd associado
a psicopatologias: bipolaridade, mania de ostenta¢io e/ou
nivelamento de status com grupos de alto padrio de consumo etc.
Esse vicio leva pessoas a se endividarem excessivamente. A
maijoria dos compradores compulsivos sio mulheres. O
endividamento crénico pode levar a eventos de crimindgenos,
estando associado as vezes ao estelionato, a fraude, a
apropriacio indébita e a outros delitos. Muito comum estar
associado a outros vicios como alcoolismo, tabagismo, drogas
ilicitas;

c) compulsio por sexo — o vicio em sexo estd relacionado a
intmeras violéncias e delitos sexuais: estupros, inclusive de
vulneréreis; pedofilia; trafico de pessoas para servir como
escravas sexuais; consumo e producdo de material pornografico;
perversdes sexuais; prostituicdo; explora¢io sexual; obsessdo
incontrolavel por sexo, dentre outros que inflam indicadores de
criminalidade, principalmente ligados ao estupro, ao assédio e a
exploracio sexual. E consideravel o quantitativo, segundo
registros do sistema de satde e de assisténcia social, de ocorréncias
de gravidez indesejada em todas as faixas etdrias no periodo
reprodutivo da mulher e da ocorréncia de gravidez precoce na
adolescéncia decorrente do viciamento e compulsio por sexo;

d) vicio em internet e outros meios eletrénicos — pessoas que
se tornam dependentes do uso, quase ininterrupto, da internet,
suas redes sociais e meios de interacio diversos, nio apenas
exageram na dose, como também passam a empregar essa
ferramenta como meio para pritica de crimes via eletrénica,
praticando  fraudes, apropriando-se  indevidamente de
informagbes pessoais e corporativas, furtando, alimentando e
difundindo sites pornograficos etc. Muitas vezes também estd
associada a outros vicios, principalmente o vicio em games
eletronicos, associado ou nio ao viciamento em emissoras de TV
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que enfatizam a violéncia e o consumismo exacerbado de sexo e
de futilidades em suas programac¢des, os quais acabam
influenciando a préatica de condutas violentas;

e) vicio em dinheiro — a apego exagerado e o gosto excessivo
por dinheiro leva esse viciado a praticar delitos, tais como furto,
roubo, apropria¢do indébita, extorsdo, dentre outros, para saciar
sua dependéncia pelo objeto do vicio. Frequentemente esta
associado a avareza, ao individualismo exacerbado, & mania de
ostentacdo de riqueza ou poder econdémico e a psicopatologias,
tal como a cleptomania. No contexto do materialismo
monetarista esse vicio anda junto também da compulsio por
comprar;

f) vicio em poder politico - o viciado em poder politico e
no jogo eleitoral, na obsessio de contrair poder e visibilidade
politica, pratica condutas sérdidas, patrimonialistas e
criminosas, corrompendo  pessoas, fisicas e juridicas,
deformando instituicbes. E capaz de sacrificar qualquer coisa
tendo em vista a satisfagdo da prépria egocracia e a
manutencdo de uma identidade com o poder politico. O
viciado politico se considera acima das leis e das autoridades,
sendo pouco tolerante as regras civicas comuns a todos.
Diferentemente do cidadio que se conduz de acordo com
direitos e deveres legitimamente dispostos nas leis, o viciado
politico é movido pelo usufruto de privilégios, desvia-se do
cumprimento dos deveres bdasicos e tenta impor a outros
a responsabilidade pelos atos que pratica. Julga-se mais
esperto que as outras pessoas, crendo que sempre se dard beme
levard vantagem a qualquer custo sobre os demais
individuos, as instituicbes e sobre o préprio povo em
sociedade. Um componente de sua personalidade é a parca
sensibilidade ética, muito embora seja  suficientemente
informado e inteligente para manipular o discurso da ética
em proveito préprio. E a moralidade estragada de que falou
Rui Barbosa, a ética do malandro, o jeitinho incorporado de
maneira crénica no modo ser e agir do viciado politico. O
viciamento politico fomenta outros vicios e crimes, fazendo
uso de sérdidos meios e praticas que comprometem o interesse
publico, a dignidade humana e a qualidade de vida da
coletividade;
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g) vicio em drogas — dependéncia de drogas licitas (nicotina,
cafeina, &lcool) ou de drogas ilicitas (maconha, cocaina,
heroina, crack etc) impacta sobremaneira os indicadores de
criminalidade. O consumo e o vicio em drogas ilicitas
movimenta uma poderosa economia criminosa, cuja dimensio
atual é planetdria. O vicio em drogas faz milh&es de vitimas todos
os anos no mundo, seja por causa do consumo seja por conta da
acirrada disputa entre fac¢bes e organizagles criminosas em
competicdo pelo mercado de drogas. A relagio com atividades
ligadas a economia do trifico de drogas é responsavel pela
maioria das prisdes efetuadas no pais, sendo a maior causa
de encarceramento no Brasil. Entre 70% e 80% da populagdo
carceraria decorre de questdes relativas ao trafico ou associa¢ao
ao trafico de drogas. O vicio em drogas também anda vinculado a
outros vicios.

Esses sdo apenas alguns dentre muitos outros vicios,
fomentados em grande medida pelo processo de viciamento
decorrente da influéncia do obscurantismo informacional, que
impactam os indicadores de criminalidade, mas que ji servem
para ilustrar a dimensdo do processo de viciamento individual
e coletivo que estd em curso, especialmente num contexto em
que o excesso de informacido disponivel nio é garantia de
qualidade informativa. Pelo contrério, o exagero de informacido
de baixa qualidade também entorpece e confunde o
discernimento - aquilo que Milton Santos chamava de confusio
dos espiritos — e termina por contribuir com a onda de
viciamento de pessoas, grupos e até instituicdes inteiras. O
obscurantismo informacional contribui assim para fomentar
outro vicio, tipico da sociedade da informa¢io: o
vicio informacional, por meio do qual o excesso de informacio
de ma qualidade produz fadiga e entorpecimento geral. Desse
modo, a prépria informacio é empregada de uma maneira
que nio contribui para combater os vicios, tratar dos viciados
e atenuar os efeitos do processo de viciamento sobre a sociedade.

Mas por que se é tio omisso no combate ao processo de
viclamento e ao obscurantismo informacional? Essa questio
nos permite formular outra: a quem realmente interessa o
combate ao viciamento, ao vicio, ao obscurantismo? Até que
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ponto a lucidez cognitiva e o discernimento, de fato,
importariam? Afinal, toda essa engrenagem estatal e coletiva,
que funciona para manter esse modelo de organizacdo
econdmica e politica, realmente prescindiria do processo de
viciamento em curso, ancorado no obscurantismo e no vicio
informacional?

Por isso, ndo sdo poucos os pensadores que entendem
que, apesar do nocivo impacto dos vicios sobre a criminalidade,
o processo de viciamento é tutil. E precisa continuar sendo
fomentado pelo obscurantismo informacional. O vicio em
comprar compulsivamente, o vicio em jogos de azar, o vicio em
games virtuais, o vicio em programa¢des e propagandas
televisivas obscurantistas e outros vicios sio muito uteis a
economia do cotidiano. O vicio em sexo e na internet
dinamizam o mercado, fazendo com que uma economia de
manada em crime continue a girar. O vicio em drogas, a
compulsio pelo dinheiro e a fissura pelo poder nutrem bastante
todo esse velho sistema. Assim como o fanatismo é muito
util & exploragdo e a manipulacio de pseudo igrejas e seitas
religiosas, também o viciamento o obscurantismo em curso é
excepcionalmente ttil a essa forma de dominacdo politica e
organiza¢do econémica. Ndo seria de estranhar se esse amplo
processo de viciamento e obscurantismo planetério, em célere
expansio, fosse parte de uma mega estratégia para consolidar
o modelo de dominio da globalizagdo em andamento. Mas
talvez essa seja apenas mais uma entre tantas outras teorias
conspiratorias...

Enfim, para salvar o cinone politico e econémico em
crise, principalmente depois de 2008, desde quando ficaram
expostos os efeitos perversos da “liberdade” conferida aos
especuladores internacionais, e recuperar a saude financeira
do capitalismo, fazem-se concessbées ao viciamento e ao
obscurantismo informacional. Em que pese o aumento da
criminalidade, os vicios e a confusdo mental ou cognitiva sdo
uteis. Em nome da preserva¢io do sistema econdémico global,
tolera-se que o obscurantismo e os vicios fomentem o furto, o
roubo, as extorsdes, os sequestros, trifico de drogas, o trafico
de pessoas, o trafico de armas, o homicidio, a prostituicio, a
exploracio sexual de vulneraveis, adoeca as pessoas com
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psicopatologias tipicas de uma sociedade do consumismo
exacerbado e irresponséavel, ainda que numa época de crises
ambientais etc. O canone vigente s6 nio tolera a lucidez e a
justica que dela decorre, pois elas podem “atrapalhar”. Enquanto
isso, pode-se envernizar um pouco o viciamento
das consciéncias eufemizando as informac¢des, modismos e
manias obscurantistas. Pois como ensinava Séneca: “Todos
os vicios sdo mais leves quando sdo visiveis: eles sio muito
perniciosos quando se escondem sob um ar de pureza.”

Vicios e Obscurantismo - Impactos a Cidadania

Os vicios e o obscurantismo informacional, além de se
constituirem em vetores de violéncia e criminalidade, também
impactam nocivamente a cidadania, principalmente na medida
em que comprometem o discernimento e limitam a cognicao.

O processo de viclamento, muitas vezes acelerado
e potencializado pelo obscurantismo causado  por
avalanches de informacbes de péssima qualidade, ofuscam e
embasam o discernimento lacido, inclusive
obstaculizando maior amadurecimento da capacidade
cognitiva. Nao ¢é dificil de constatar que a pior cegueira é a
falta de discernimento.

Esse apequenamento da lucidez e do discernimento,
chamado por Milton Santos de confusio dos espiritos,
reduz quando ndo inviabiliza completamente nosso
entendimento acerca da realidade do mundo, do pais, da
politica, da economia, da sociedade e de nés mesmos. Trata-
se de uma perda significativa na capacidade de ler e
interpretar o mundo, bem como da prépria condigio
nele. Uma forma de entorpecimento existencial e
filoséfico, que redunda em graves prejuizos
politicos, sociais e econdmicos. Um
apequenamento da prépria condi¢io de cidadania.

No lugar do discernimento lacido, o processo de
viclamento e de obscurantismo informacional conduz ao
entorpecimento das consciéncias e & domesticacio ideoldgica
voltada & mistificacido do consumismo, ao canibalismo
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concorrencial e ao fundamentalismo do dinheiro e das
“riquezas”, vistas como “delicias” da civilizacdo materialista.
Um regime de vida que promove o consumidor compulsivo
ao invés do cidadio consciente e comprometido com um
projeto de sociedade livre, justa e solidaria. Um sistema de
mercado, regido por corporacbes empresariais, no qual o
poder da publicidade e da propaganda de produtos e de
servigos pde em segundo plano uma relagio sustentdvel com as
coisas e o respeito elementar a dignidade humana. A pessoa é
quase um item descartavel.

Diante desse contexto, pode-se compreender, ao menos
em parte, porque vinga predominantemente o lumpesinato
politico e uma praxis politica mediocre, que nos conduz a
uma democracia formal de mercado, amesquinhada pelo
consumo de elei¢bes periddicas que nada acrescentam ao pais
nem enriquecem a vida politica da sociedade brasileira. O
empobrecimento social e econémico reflete a miséria politica
de um pais que vive do engodo eleitoral. Por outro lado, é
preciso dizer que isso ndo serve para justificar nenhum
regime politico fechado nem de for¢a, mas apenas advertir
que o joguete eleitoreiro estd levando & morte a politica
maitscula, instalando gradualmente wum totalitarismo
disfarcado de administracio publica, alcan¢ando todos os
campos: trabalho, instituicbes sociais, instituicdes de
mediacido politica, empresas, relacdes interpessoais, invadindo
até mesmo espacos antes destinados a livre pesquisa, ao
refinamento das ideias e & manifestacio do pensamento,
como eram as universidades. Ensinava o mestre Milton
Santos que “Dessa forma, o territério, o Estado-nagio e a
solidariedade social também se tornam residuais.”

Tais efeitos danosos a cidadania e a vida em sociedade sio,
em grande medida, reflexos do processo de viciamento e de
obscurantismo informacional em curso, numa escala
planetéria, que servem principalmente as formas perversas
do paradigma de globalizacio em vigéncia e expansio.

Uma sociedade de viciados e demolidos cognitivamente néo
pode resistir aos injustos e nefastos efeitos de uma
organizac¢do econdmica e politica espoliadora. Ndo percebe nem
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sobrevive ao canibalismo concorrencial. Nio consegue
desmistificar o sensualismo e o consumismo compulsivo que
submete a todos as pretensdes do mercado. Nio é capaz de
entender nem de enfrentar fundamentalismo do dinheiro e os
totalitarismos ideolégicos, religiosos, politicos e
mercadolégicos em franca ebuligdo.

O obscurantismo informacional do discernimento e o
processo de viciamento das consciéncias, sobretudo dos mais
jovens, é uma ferramenta essencial para que os efeitos
perversos desse modelo econdémico e politico sio sejam
devidamente percebidos nem confrontados. O que a grande
maioria pensa saber sobre liberdade, justica, solidariedade e
democracia é algo vago, genérico, quase inaplicivel. E
conveniente que continue assim. O discernimento e a lucidez
sdo perigosos... O vicio e a avalanche obscurantista tem sua
funcio e utilidade.

Formar competéncias cognitivas licidas que fomentem o
discernimento potencialmente pleno, capazes de resistir ao
obscurantismo, ao viciamento e & domestica¢do ideoldgica, que
mistifica a jogatina politica e econémica em vigor, é essencial a
promocio da cidadania e da vida politica na sociedade numa
perspectiva democritica. O discernimento politico, social e
econdmico é condi¢ido para manutenc¢io de um regime politico
aberto e para a consolida¢io da democracia no Brasil, que
parece haver estacionado sem amadurecer. E imprescindivel
que a educagdo e os processos de socializacio das pessoas
sejam capazes de prover a lucidez e a cogni¢do plena, a fim de
garantir conquistas humanas irrenuncidveis, desde o
iluminismo libertdrio, passando pela declaracio de direitos
humanos, e a afirmacdo de pactos sociais e institucionais em
prol da dignidade da pessoa humana, individual e
coletivamente. A sociedade n3o pode continuar sendo “presa”
facil dos diversos tipos de manipulacio, da violéncia e de
fanatismos fomentadas pelo processo de viciamento humano e
pelo obscurantismo informacional. Como esclarece Jean de La
Bruyere: “Depois do espirito de discernimento, o que ha de
mais raro no mundo sio os diamantes e as pérolas.”
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O logos da clareza, da lucidez e do discernimento tem de
prevalecer sobre o logos que atrofia a cogni¢do, que obscurece
a participacdo politica, que usa a todos como massa de
manobra, que sequestra o entendimento, que pirateia a
liberdade, a justica e a beleza. O logos auténtico tem que
prevalecer sobre o logospirata. O logos real sobre o
logos aparente, obscuro. O logos lucido sobre o logos
entorpecido, viciado. O logosneohumanista sobre o
logosneomedieval. O logos da cidadania sobre o logos do
viciamento e do obscurantismo.
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A LIBERDADE

DE EXPRESSAO
SEGUNDO A
JURISPRUDENCIA DO
SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL

INTRODUCAO

A Constituicio da Republica Federativa do Brasil,
promulgada em outubro de 1988, jd no seu PreAmbulo declara
seu intuito de assegurar, dentre outros direitos, o da liberdade.

Tal ideal é reforcado no enunciado do art. 3° da
Constitui¢do, que, em seu inciso I, dispde ser um dos objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil o de construir
uma sociedade livre.

A liberdade a que o Texto Constitucional se refere
manifesta-se em varias searas: a da livre iniciativa (art. 1°,
inciso V, ¢/c art. art. 170, caput)'; a liberdade de agdo e omissdo

1 CF: “Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unifo indissolavel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democréitico de Direito e t em como
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(art. 5°, inciso I)?; a liberdade de manifestacdo do pensamento
(art. 5°, incisolV)?; a liberdade de consciéncia e de crenca (art.
5°, inciso VI)% a liberdade de expressdo da atividade intelectual,
artistica, cientifica e de comunicacio (art. 5° inciso IX)% a
liberdade do exercicio de trabalho, oficio ou profissdo (art. 5°,
inciso XIII)%, que inclui a do exercicio de atividade econémica
(art. 170, paragrafo tnico)’; a liberdade de locomogio (art.
5° inciso XV)% a liberdade de reunido (art. 5° inciso
XVI)% aliberdade de associagdo (art. 5°, inciso XVII)%, que,
por suavez, abrange a de associagido profissional ou sindical
(art. 8°, caput)!!; a liberdade de planejamento familiar (art.
226, §7°)'2, dentre outras.

O presente trabalho elaborado para homenagear o
aniversirio da coluna jornalistica de informacio juridica
semanal do amigo Julio Antonio Lopes - versa sobre uma
particular liberdade constitucional: a de expressio (art. 5°,
inciso IV), estando nela abrangidas a de informacdo

fundamentos: (...) IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;”’; “Art. 170. A ordem
econdmica, fundada na valorizagio do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a
todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios:
(...)” (destaques nossos). 2 CF, art. 5° “I - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa sendo em virtude de lei;”.

3 CF art. 5% “IV - é livre a manifestacio do pensamento, sendo vedado o anonimato;”.
4 CF, art. 5° “VI - é inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca, sendo assegurado o livre exercicio
dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a protecio aos locais de culto e a suas liturgias;”.

5 CF art. 5% “IX - é livre a expressio da atividade intelectual, artistica, cientifica e de
comunicagdo, independentemente de censura ou licenga;”.

6 CF art. 5° “XIII - é livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as
qualificagées profissionais que a lei estabelecer;”.

7 CF, art. 170: “Paragrafo tnico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade
econdmica, independentemente de autoriza¢io de érgdos publicos, salvo nos casos previstos em
lei.”. Tal dispositivo relaciona-se a ideia de livre iniciativa, que, como visto é um dos fundamentos
da Republica Federativa do Brasil (art. 1°, inciso V) e, por conseguinte, da ordem econémica
nacional (art. 170, caput).

8 CF, art. 5% “XV - é livre a locomogao no territério nacional em tempo de paz, podendo qualquer
pessoa, nos termos da lei, nele entrar, permanecer ou dele sair com seus bens;”.
9 CF, art. 5° “XVI - todos podem reunir-se pacificamente, sem armas, em locais abertos ao publico,
independentemente de autorizacio, desde que nio frustrem outra reunido anteriormente convocada
para o mesmo local, sendo apenas exigido prévio aviso a autoridade competente;”.
10 CF art. 5% “XVII - é plena a liberdade de associagdo para fins licitos, vedada a de cardter
paramilitar;”.

11 CF: “Art. 8° E livre a associacio profissional ou sindical, observado o seguinte: (...)".
12 CF, art. 226: “§ 7° - Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade
responsavel, o planejamento familiar é livre decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar
recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva
por parte de institui¢des oficiais ou privadas”.
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jornalistica (art. 220, caput e § 1°)' e qualquer outra
manifestacio de pensamento.

O referido estudo serd feito tomando por base as
decisées do Supremo Tribunal Federal (STF) sobre o
citado tema e suas variacoes. Trata-se de trabalho meramente
descritivo, com o exclusivo propésito de informar o leitor sobre
o posicionamento da Corte Suprema acerca das diversas facetas
do direito constitucional a liberdade de expressio.

1. PENSAMENTO E MANIFESTACAO DO
PENSAMENTO

Pensar, etimologicamente, significa avaliar o peso
de alguma coisa. O pensamento, pois, avalia a realidade.

O pensamento é livre. O direito ndo regula, nio disciplina o
ato de pensar. Isto porque se trata de atividade interna
ao syjeito, transcorrendo no plano intelectual'*

No entanto, tudo que for além da mente do sujeito serd
externo, estando passivel, pois, de ser regulado pelo direito.

E o que se d4 com a manifestacio do pensamento, isto é, sua
exteriorizagdo.

Dispée o inciso IV do art. 5° da CF que “é livre a
manifestacdo do pensamento, sendo vedado o anonimato”.

Trata-se da chamada “liberdade de expressdo”, a qual,
segundo o Supremo Tribunal Federal, “constitui-se em
direito fundamental do cidadio, envolvendo o
pensamento, a exposi¢io de fatos atuais ou histéricos e a
critica™®.

Confira-se, a respeito, o seguinte julgado do STF:

13 CF: “Art. 220. A manifestac¢io do pensamento, a criagdo, a expressio e a informacio, sob qualquer
forma, processo ou veiculo nio sofrerdo qualquer restricio, observado o disposto nesta Constituicio.
§ 1° - Nenhuma lei conterd dispositivo que possa constituir embarago a plena liberdade de informagao
jornalistica em qualquer veiculo de comunicagio social, observado o disposto no art. 5°, IV, V, X, XIII
e XIV”.

14 E por tal razio que, para o direito penal, a fase de cogitacio (do crime) é absolutamente impune,
uma vez que se desenvolve no campo impenetravel do pensamento.

15 HC 83125/DF, Rel. Min. Marco Aurélio, 12 Turma, j. em 16.09.2003, DJ 07.11.2003, p. 93.
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“Ementa: (...) A liberdade de expressdo — que ndo traduz
concessdo do  Estado, mas, ao contrdrio, representa
direito  fundamental — dos  cidaddos - €  condicdo
inerente e indispensdvel a caracterizagio e a preservagdo
de sociedades livres, organizadas sob a égide dos principios
estruturadores do regime democrdtico. O Poder Judicidrio, por
isso mesmo, ndo pode ser utilizado como instrumento de
injusta  restrigdo a essa  importantissima  franquia
individual cuja legitimidade resulta da prépria declaragéo
constitucional de direitos. - A liberdade de manifestacdo do
pensamento  traduz  prerrogativa  politico-juridica  que
representa, em seu proprio e essencial significado, um dos
fundamentos em que repousa a ordem democrdtica.
Nenhuma autoridade, por tal razdo, inclusive a autoridade
judicidria, pode prescrever (ou impor), segundo suas proprias
convicgdes, o que serd ortodoxo em polz’tica, ou em outras
questbes que envolvam temas de natureza filosdfica,
ideolégica ou confessional, nem estabelecer padrées de conduta
cuja observancia implique restricio aos meios de divulgagdo do
pensamento.”®

Conforme a redac¢io do inciso IV do art. 5° da CF, poder-se-

ia dizer que, assim como o pensamento é livre, também o é sua
exteriorizacdo. Nao h4, todavia, direitos absolutos.

Com efeito, o préprio dispositivo mencionado, em sua parte
final, j4 estipula uma limitacdo & manifestacdo do pensamento,
ao vedar o anonimato (do grego avwvvpla, que significa “sem
nome”) no exercicio daquela atividade. Ao assim dispor, o Texto
Constitucional proibe aquele que expressa seu pensamento agir
de forma a manter sua identidade escondida de terceiros.
Pretendeu, pois, a Constituicdo permitir a identificacdo da
autoria daquele que, por qualquer meio, exterioriza seu pensar.

Trata-se, como se vé, de uma limitacdo de ordem formal,
pois diz respeito ao modo como deve ser exteriorizado o
pensamento e nio ao conteudo deste.

16 AI-AgR 675276/RJ, Rel. Min. Celso De Mello, 2% Turma, j. em 22.06.2010, DJe-071 di-
vulg.13.04.011 public. 14.04.2011.
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2. LIBERDADE DE EXPRESSAO E DISCURSO DO
ODIO (“HATE SPEECH”)

Apesar do inciso IV do art. 5° da CF trazer o anonimato como
a Unica limitacido expressa a liberdade de expressio, existem
outras restri¢des ao exercicio do direito de manifestacio do
pensamento, consoante ji reconheceu a jurisprudéncia do STF

No HC 82424/RS, o STF apreciou o caso de Siegfried
Ellwanger, que escrevia, editava, divulgava e comercializava
livros fazendo apologia de ideias preconceituosas e
discriminatérias contra a comunidade judaica.

Ao julgar o referido processo, o STF entendeu ter se
configurado crime de racismo, sujeito, pois, as cldusulas de
inafiancabilidade e imprescritibilidade (art. 5°, inciso XLII, CE).
Da ementa do referido julgado extrai-se o seguinte trecho:

“Ementa: (...) 13. Liberdade de expressdo. Garantia
constitucional que ndo se tem como absoluta. Limites morais e
juridicos. O direito a livre expressdo ndo pode abrigar, em sua
abrangéncia, manifestagdes de contetido imoral que implicam
ilicitude penal. 14. As liberdades publicas néo séo incondicionais,
por isso devem ser exercidas de maneira harmonica, observados
os limites definidos na propria Constituicido Federal (CE, artigo
59, § 2°, primeira parte). O preceito fundamental de liberdade
de expressdo ndo consagra o direito a incitagdo ao racismo’,
dado que um direito individual ndo pode constituir-se em
salvaguarda de condutas ilicitas, como sucede com os delitos
contra a honra. Prevaléncia dos principios da dignidade da
pessoa humana e da igualdade juridica. (..) Ordem
denegada.™’

Portanto, no citado julgado o STF deixou assentado que a
liberdade de expressio ndo autoriza o chamado “discurso
do 6dio” (“hate speech”), que se caracteriza quando um ato de
comunica¢do (que exterioriza um pensamento) inferioriza
uma pessoa ou um grupo de pessoas levando em conta
caracteristicas como raga, género, etnia, nacionalidade,

17 HC 82424/RS, Rel. p/ Acérdao: Min. Mauricio Corréa, Pleno, j. em 17.09.2003, DJ 19.03.2004,
p.17.
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religido, orientacdo sexual ou outro critério passivel de
discriminacio.

Trata-se, neste caso, de wuma limitacio de ordem
material (substancial), pois diz respeito ao conteido da
exteriorizacio do pensamento e nio a forma como o mesmo
deve ser exposto.

Outro caso interessante é o do HC 109676/RJ, no qual o
impetrante alegava ser inconstitucional a criminalizagio da
sua conduta com base no § 3° do art. 140 do Cddigo
Penal (incluido pela Lei n. 9.459, de 13.05.1997), que
disciplina o crime de injaria qualificada®. O julgado do
STF assim estd ementado:

“Ementa: (...) 1. A Lei n. 9.459/97 acrescentou o § 3° ao
artigo 140 do Cédigo Penal, dispondo sobre o tipo qualificado de
injuria, que tem como escopo a protegdo do individuo contra a
exposi¢do a ofensas ou humilhagées, pois ndo seria possivel
acolher a liberdade que fira direito alheio, mormente a honra
subjetiva. 2. O legislador ordindrio atentou para a
necessidade de assegurar a prevaléncia dos principios da
igualdade, da inviolabilidade da honra e da imagem das
pessoas para, considerados os limites da liberdade de
expressdo, coibir qualquer manifestacdo preconceituosa e
discriminatdria que atinja valores da sociedade brasileira, como
o da harmonia inter-racial, com repudio ao discurso de édio. 3.
O writ veicula a arguicdo de inconstitucionalidade do § 3° do
artigo 140 do Cédigo Penal, que disciplina o crime de injiria
qualificada, sob o argumento de que a sangdo penal nele
prevista — pena de um a trés anos de reclusdo — afronta o
principio da proporcionalidade, assentando-se a sugestdo de ser
estabelecida para o tipo sangdo penal néo superior a um ano de
reclusdo, considerando-se a distingdo entre injuria qualificada e
a prdtica de racismo a que se refere o artigo 5°, inciso XLII, da
Constituicdo  Federal. 3.1 - O impetrante alega
inconstitucional a criminalizacdo da conduta, porém sem
demonstrar a inadequagdo ou a excessiva proibicdo do direito
de liberdade de expressdo e manifestacdo de pensamento em
face da garantia de protegio a honra e de repulsa a prdtica de
atos discriminatérios. (...) 7. Ordem de habeas corpus
denegada.™

18 O referido pardgrafo encontra-se atualmente com a redagio dada pela Lei n. 10.741, de
01.10.2003 (Estatuto do Idoso), assim dispondo: “§ 3° Se a injuria consiste na utilizacdo de
elementos referentes a raga, cor, etnia, religido, origem ou a condi¢io de pessoa idosa ou portadora
de deficiéncia: Pena - reclusio de um a trés anos e multa.”

19 HC 109676/RJ, Rel. Min. Luiz Fux, 12 Turma, j. em 11.06.2013, DJe-158 divulg. 13.08.2013
public. 14.08.2013.
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Portanto, como se vé, a jurisprudéncia do STF reconhece que
a proibicio ao discurso de édio atua como limite material a
liberdade de manifesta¢io do pensamento.

3. DIREITOS A HONRA, A INTIMIDADE E A IMAGEM
COMO LIMITES A LIBERDADE DE EXPRESSAO

Na AO 1390/PB, o STF reconheceu que a liberdade de
expressdo é limitada pelos direitos a honra, a intimidade e
a imagem:

“Ementa: (...) 2. Embora seja livre a manifestagio do
pensamento, tal direito ndo é absoluto. Ao contrdrio,
encontra limites em outros direitos também essenciais para a

concretizagdo da dignidade da pessoa humana: a honra,
a intimidade, a privacidade e o direito a imagem. (...)"”’

Portanto, a garantia constitucional de liberdade de
manifestacdo do pensamento ndo é absoluta, porquanto seu
exercicio é limitado pelo dever de respeito aos demais direitos
e garantias fundamentais também constitucionalmente
protegidos, dentre os quais se destaca a inviolabilidade da
honra das pessoas — inclusive das pessoas juridicas®* -, sob
pena de indeniza¢do pelo dano moral provocado.

4. PESSOA PUBLICA: DIREITOS A HONRA, A INTIMIDADE
E A IMAGEM

O STF na ja citada AO 1390/PB, apesar de reconhecer que as
pessoas publicas estio sujeitas a criticas no desempenho de suas
fun¢oes, também decidiu que o abuso do direito de critica-las,

20 AO 1390/PB, Rel. Min. Dias Toffoli, Pleno, j. em 12.05.2011, DJe-166 divulg. 29.08.2011
public. 30.08.2011.

21 Nio apenas as pessoas naturais (fisicas) tém direito 4 prote¢ido de sua imagem, consoante
dispée a Sumula n. 227 do Superior Tribunal de Justi¢a (STJ): “A pessoa juridica pode sofrer dano
moral”. Nesse sentido, confira-se o seguinte acérdido do STJ: “A pessoa juridica, por ser titular de
honra objetiva, faz jus a protegio de sua imagem, seu bom nome e sua credibilidade. Por tal
motivo, quando os referidos bens juridicos forem atingidos pela prética de ato ilicito, surge o
potencial dever de inde-nizar (...)” (REsp 1334357/SP, Rel. Min. Ricardo Villas Bbas Cueva, 32
Turma, j. em 16.09.2014, DJe 06.10.2014).
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caso configure violagdo dos direitos a honra, a intimidade e a
imagem, gera dano moral:

“Ementa: (...) 3. As pessoas publicas estdo sujeitas a criticas
no desempenho de suas fungdes. Todavia, essas ndo podem
ser infundadas e devem observar determinados limites. Se as
acusagbes destinadas sdo graves e ndo sdo apresentadas
provas de sua veracidade, configurado estd o dano moral. 4. A
fixagdo do quantum indenizatorio deve observar o grau de
reprovabilidade da conduta. 5. A conduta do réu, embora
reprovdvel, destinou-se a pessoa publica, que estd sujeita a
criticas relacionadas com a sua fungdo, o que atenua o grau
de reprovabilidade da conduta. (...)"%?

Como se vé, o fato do ofendido pelo abuso da liberdade de
expressio ser pessoa publica, ndo torna a conduta legitima, mas
apenas “atenua o grau de reprovabilidade da conduta”.

5. A “MARCHA DA MACONHA”

Um caso interessante que chegou ao STF e que diz respeito
ao tema da liberdade de expressdo envolveu a chamada “marcha
da maconha”, evento no qual ativistas caminhavam pelas ruas,
empunhando faixas e cartazes, defendendo a descriminaliza¢io
do uso da maconha.

Algumas vozes manifestaram-se contra o referido
movimento, pois sustentavam que se tratava de apologia ao uso
de drogas e incitacio a pratica de fato criminoso®.

O STE, no entanto, ao julgar a ADPF 187/DF, reconheceu a
citada marcha como legitima, por se tratar do exercicio de duas
liberdades individuais revestidas de caridter fundamental: o
direito de reunido (liberdade-meio) e o direito a livre expressio
do pensamento (liberdade-fim). Demonstrou-se que ha
vinculagdo de carater instrumental entre a liberdade de

22 AO 1390/PB, Rel. Min. Dias Toffoli, Pleno, j. em 12.05.2011, DJe-166 divulg. 29.08.2011 public.
30.08.2011.

23 Codigo Penal: “Art. 287 - Fazer, publicamente, apologia de fato criminoso ou de autor de crime:
Pena - detencio, de trés a seis meses, ou multa”.
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reunidio e a liberdade de manifestacdo do pensamento. 24

No referido julgado o STF  reconhecendo as
plurissignificacdes do art. 287 do Cédigo Penal (que tipifica o
crime de apologia ao crime), entendeu pela necessidade de
interpretar o referido preceito legal em harmonia com as
liberdades fundamentais de reunifo, de expressio e de peti¢io.

Assim, o Tribunal julgou procedente a ADPEF, tendo dado
ao art. 287 do Cdédigo Penal, com efeito vinculante,
interpretacio conforme a Constituicdo, “de forma a excluir
qualquer exegese que possa ensejar a criminaliza¢do da defesa
da legalizagio das drogas, ou de qualquer substincia
entorpecente especifica, inclusive através de manifestacdes e
eventos publicos”.

Posteriormente, no julgamento da ADI 4274/DF, o STF
teve nova oportunidade de manifestar-se sobre o tema.

A referida acio foi proposta pelo Procurador-Geral da
Reptblica, que formulou pedido de “interpretacdo conforme a
Constitu-icao” do § 2° do art. 33 da Lei n. 11.343, de
23.08.2006, criminalizador das condutas de “induzir, instigar
ou auxiliar alguém ao uso indevido de droga”. O pedido
formulado era no sentido de impedir a utiliza¢io do referido
dispositivo legal como fundamento para a proibigdo judicial
de eventos publicos de defesa da legalizagdo ou da
descriminaliza¢io do uso de entorpecentes.

O acérdio do STF que julgou a citada acdo assim estd
ementado:

“Ementa: (...) 1. Cabivel o pedido de ‘interpretagdo conforme
a Constituigdo’ de preceito legal portador de mais de um
sentido, dando-se que ao menos um deles é contrdrio @
Constituicdo Federal. 2. A utilizagdo do § 3° do art. 33 da Lei
11.343/2006 como fundamento para a proibi¢do judicial de
eventos publicos de defesa da legalizagdo ou da

24 ADPF 187/DF, Rel. Min. Celso de Mello, Pleno, j. em 15.06.2011, DJe-102 divulg.
28.05.2014 public. 29.05.2014. Um importante precedente do STF sobre a intima correlagio entre
referidas liberdades fundamentais é a ADI 1969/DF (Rel. Min. Ricardo Lewandowski, Pleno, j. em
28.06.2007, DJ 31.08.2007, p. 29), de cuja ementa extrai-se o seguinte trecho: “A liberdade de
reunido e de associa¢do para fins licitos constitui uma das mais importantes conquistas da
civiliza¢do, enquanto fundamento das modernas democracias politicas”.
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descriminalizagio do uso de entorpecentes  ofende o
direito  fundamental de reunido, expressamente outorgado
pelo inciso XVI do art. 5° da Carta Magna. Regular
exercicio das liberdades constitucionais de manifestacio de
pensamento e expressdo, em sentido lato, além do direito de
acesso a informacéio (incisos IV, IX e XIV do art. 5° da
Constituigdo Republicana, respectivamente). 3. Nenhuma lei,
seja ela civil ou penal, pode blindar-se contra a discussdo do
seu proprio conteido. Nem mesmo a Constituicdo estd a salvo
da ampla, livre e aberta discussdo dos seus defeitos e das
suas  virtudes,  desde  que  sejam  obedecidas  as
condicionantes ao direito constitucional de reunido, tal como a
prévia  comunicagdo as  autoridades — competentes. 4.
Impossibilidade de restrigdo ao direito fundamental de reunido
que ndo se contenha nas duas situacbes excepcionais que a
propria Constituigdo prevé: o estado de defesa e o estado de sitio
(art. 136, § 1° inciso I, alinea ‘a’, e art. 139, inciso IV). 5.
Acdo direta julgada procedente para dar ao § 2° do art. 33 da Lei
11.343/2006 ‘interpretagdo conforme a Constituigdo’ e dele
excluir qualquer significado que enseje a proibicio de
manifestagdes e debates publicos acerca da descriminalizagéo ou
legalizagéo do uso de drogas ou de qualquer substdncia que leve o
ser humano ao entorpecimento episddico, ou entdo viciado, das
suas faculdades psicofisicas.”

Tal como se deu em relagdo ao art. 287 do Cédigo Penal, o
STF também reconheceu o contetido polissémico do § 3° do
art. 33 da Lei n. 11.343/2006, sendo ao menos um dos seus
significados contrario a Constituicdo Federal. Por tal razio,
aquela Corte deu a este dispositivo interpretacdo conforme a
Constitui¢do, de modo a excluir qualquer exegese que enseje,
com fundamento nele, a criminalizacdo de manifestacoes e
eventos publicos pela legalizacio das drogas ou de qualquer
substincia entorpecente.

6. LIBERDADE DE IMPRENSA

Uma das mais importantes expressdes da liberdade de

25 ADI 4274/DF, Rel. Min. Ayres Britto, Pleno, j. em 23.11.2011, DJe-084 divulg. 30.04.2012 public.
02.05.2012.
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informacdo jornalistica (art. 220, caput e § 1°),
popularmente conhecida como “liberdade de imprensa” em
razio de ser exercitada por meio de veiculo de comunicagdo
social.

No julgamento do AI-AgR 505595/RJ, o STF definiu a
extensio da liberdade de imprensa, a qual, “enquanto proje¢io
das liberdades de comunicacio e de manifestacio do
pensamento, reveste-se de conteido abrangente, por
compreender, dentre outras prerrogativas relevantes que lhe
sdo inerentes, (a) o direito de informar, (b) o direito de buscar
a informacdo, (c) o direito de opinar e (d) o direito de criticar®.

6.1. Liberdade de expressio pelos profissionais da
imprensa: direito de critica

Especificamente ao direito de criticar, confira-se oseguinte
trecho da ementa do referido julgado do STF:

“Ementa: (...) - A critica jornalistica, desse modo, traduz
direito  impregnado de  qualificacdo  constitucional,
plenamente oponivel aos que exercem qualquer atividade de
interesse da coletividade em geral, pois o interesse social, que
legitima o direito de criticar, sobrepbe-se a eventuais
suscetibilidades que possam revelar as pessoas publicas ou
as figuras notorias, exercentes, o u ndo, de cargos oficiais. -
A critica que os meios de comunicagdo social dirigem as
pessoas publicas, por mais dura e veemente que possa ser,
deixa de sofrer, quanto ao seu concreto exercicio, as limitagbes
externas que ordinariamente resultam dos direitos de
personalidade. - Ndo induz responsabilidade civil a
publicagdo de matéria jornalistica cujo conteudo divulgue
observagbes em cardter mordaz ou irénico ou, entdo,
veicule opinides em tom de critica severa, dura ou, até,
impiedosa, ainda mais se a pessoa a quem tais observagdes
forem dirigidas ostentar a condigdo de figura publica,
investida, ou ndo, de autoridade governamental, pois,
em tal contexto, a liberdade de critica qualifica-se como
verdadeira excludente animica, apta a afastar o intuito
doloso de ofender.

26 AI-AgR 505595/RJ, Rel. Min. Celso de Mello, 22 Turma, j. em 02.03.2010, DJe-066 divulg.
06.04.2011 public. 07.04.2011. No mesmo sentido:.AI-AgR 705630/SC, Rel. Min. Celso de Mello, 22
Turma, j. em 22.03.2011, DJe-065 divulg. 05.04.2011 public. 06.04.2011.
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Jurisprudéncia. Doutrina. - O Supremo Tribunal Federal tem
destacado, de modo singular, em seu magistério
jurisprudencial, a necessidade de preservar-se a prdtica da
liberdade de informagdo, resguardando-se, inclusive, o
exercicio do direito de critica que dela emana, por tratar-se de
prerrogativa essencial que se qualifica como um dos suportes
axiolégicos que conferem legitimagio material a propria
concepgiio do regime democrdtico. - Mostra-se incompativel
com pluralismo de idéias, que legitima a divergéncia de
opinides, a visdo daqueles que pretendem negar, aos meos de
comunicagdo social (e aos seus profissionais), o direito de
buscar e de interpretar as informagdes, bem assim a
prerrogativa de expender as criticas pertinentes. Arbitrdria,
desse modo, e inconcilidvel com a protegdo constitucional da
informagdo, a repressdo a critica jornalistica, pois o Estado -
inclusive seus Juizes e Tribunais — ndo dispée de poder algum
sobre a palavra, sobre as idéias e sobre as convic¢oes
manifestadas pelos profissionais da Imprensa. (...)"*’

De outro julgado, colhe-se o seguinte trecho de sua ementa:

“Ementa: (...) - O exercicio regular do direito de critica, que
configura direta emanagdo da liberdade constitucional de
manifestagdo do pensamento, ainda que exteriorizado em
entrevista jornalistica, ndo importando o contetido dcido das
opinides nela externadas, ndo se reduz a dimensdo do abuso
da liberdade de expressio, qualificando-se, ao contrdrio, como
verdadeira excludente animica, que atua, em tal contexto, como
fator de descaracterizacdo do intuito doloso de ofender.”®

O Tribunal Pleno do STF, na ADPF 130/DF (que sera
adiante referida), decidiu que nio constitui forma de censura a
imprensa e ndo afronta a livre manifestacio do pensamento a
responsabilizacio penal, civil ou administrativa de jornalistas

27 AI-AgR 505595/RJ, Rel. Min. Celso de Mello, 22 Turma, j. em 02.03.2010, DJe-066 divulg.
06.04.2011 public. 07.04.2011. No mesmo sentido:.AI-AgR 705630/SC, Rel. Min. Celso de Mello, 22
Turma, j. em 22.03.2011, DJe-065 divulg. 05.04.2011 public. 06.04.2011; AI-AgR 690841/SP, Rel.
Min. Celso de Mello, 22 Turma, j. em 21.06.2011, DJe-150 divulg. 04.08.2011 public. 05.08.2011. Tal
entendimento foi reafirmado por ocasido do julgamento do ARE-ED 734.067/RS, Rel. Min. Carmen
Lucia, 22 Turma, j. em 04.02.2014, DJe-063 divulg. 28.03.2014 public. 31.03.2014.

28 AI-AgR 675276/RJ, Rel. Min. Celso de Mello, 2* Turma, j. em 22.06.2010, DJe-071 di-
vulg.13.04.011 public. 14.04.2011.
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ou de veiculos de imprensa por danos morais decorrentes de
publicagio de matérias jornalisticas®.

Portanto, o STF assentou que o exercicio da liberdade de
expressio pelos profissionais da imprensa assegura o
direito de expender critica, ainda que desfavorivel e em tom
contundente, contra autoridades ou O6rgios publicos, desde
que ndo ocorram agravos a honra e a imagem da pessoa
jornalista

6.2. Nio recepcio da “Lei de Imprensa”

A Lei n. 5.250, de 09.02.1967, foi editada para disciplinar a
liberdade de manifestacdo do pensamento e de informacio,
sendo popularmente conhecida como “Lei de Imprensa”.

O STF, no julgamento de mérito da ADPF 130/DF,
confirmando a liminar anteriormente concedida®’, reconheceu

que a referida lei ndo teria sido recepcionada pela Constituicido
de 1988.

Entendeu o STF que o art. 220 da CF alargou o regime de
plena liberdade de atuagio da imprensa, ao estabelecer a) que
as liberdades de pensamento, criagio, expressio e
informacio estdo a salvo de qualquer restricio em seu
exercicio, seja qual for o suporte fisico ou tecnolégico de sua
veiculacio; e b) que tal exercicio ndo se sujeita a outras
disposi¢des que ndo sejam as figurantes da prépria
Constituicdo.

Segundo o STF, a plena liberdade de imprensa é “verdadeira
irma siamesa da democracia”, sendo vedado a lei dispor
quanto as matérias nuclearmente de imprensa, retratadas no
tempo de inicio e de duracdo do concreto exercicio da
liberdade, assim como de sua extensio ou tamanho do seu
conteudo: “Sdo irregulamentdveis os bens de personalidade
que se pdem como o préprio conteido ou substrato da
liberdade de informacdo jornalistica, por se tratar de bens
juridicos que tém na propria interdicdo da prévia

29 Nesse sentido: RE-AgR 571151/RJ, Rel. Min. Teori Zavascki, 2* Turma, j.em 25.06.2013,
DJe-158 divulg. 13.08.2013 public. 14.08.2013; ARE-AgR 650931/SP, Rel. Min. Ricardo
Lewandowski, 2% Turma, j. em 26.06.2012, DJe-158 divulg. 10.08.2012 public. 13.08.2012.
30 ADPF-MC 130/DE, Rel. Min. Carlos Britto, Pleno, j. em 27.02.2008, DJe-211 divulg. 06.11.2008
public. 07.11.2008; Republicada: DJe-035 divulg. 25.02.2010 public. 26.02.2010.
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interferéncia do Estado o seu modo natural, cabal e ininterrupto
de incidir. Vontade normativa que, em tema elementarmente de
imprensa, surge e se exaure no proprio texto da Lei Suprema.
(...) PROCEDENCIA DA ACAOQ. Total procedéncia da ADPF,
para o efeito de declarar como nio recepcionado pela
Constituicdo de 1988 todo o conjunto de dispositivos da Lei
federal n. 5.250, de 9 de fevereiro de 1967”3

O STE, como se percebe, declarou nio recepcionada a Lei n.
5.250/67 por entender que a CF/1988, ao disciplinar o regime
liberdade de informacdo jornalistica, consagrou a plena
liberdade de imprensa como categoria juridica proibitiva de
qualquer tipo de censura prévia®2.

7. LIBERDADE DE EXPRESSAO ARTISTICA: EXIGENCIA
DE INSCRICAO DE MUSICO EM CONSELHO
PROFISSIONAL

Interessante caso que chegou ao STF envolvendo o tema
da liberdade de expressio diz respeito a obrigatoriedade da
inscri¢io de musico em conselho profissional.

O inciso XIII do art. 5° da CF dispée que “é livre o exercicio de
qualquer trabalho, oficio ou profissio, atendidas as qualificagbes
profissionais que a lei estabelecer”.

A parte final do dispositivo transcrito parecia legitimar a
exigéncia de que os musicos se inscrevessem em conselho
profissional da categoria.

Contudo, o STE, no julgamento do RE 414426/SC, entendeu
que nem todos os oficios ou profissbes podem ser
condicionadas ao cumprimento de condi¢ées legais para o seu
exercicio: “A regra é a liberdade. Apenas quando houver

7

potencial lesivo na atividade é que pode ser exigida inscri¢ao

31 ADPF 130/DF, Rel. Min. Carlos Britto, Pleno, j. em 30.04.2009, DJe-208 divulg. 05.11.2009 public.
06.11.2009.

32 Ressalte-se que, anteriormente & ADPF 130, o STF, no julgamento do RE 348827/RJ, ja havia
declarado como nio recepcionado o art. 56 da Lei n. 5.250/67, por incompatibilidade com os incisos
V e X do art. 5° da CF/1988 (RE 348827/RJ, Rel. Min. Carlos Velloso, 22 Turma, j. em 01.06.2004,
DJ 06.08.2004, p. 62).
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em conselho de fiscaliza¢io profissional™.

Portanto, segundo o STE sdo dois os pardmetros que
devem conformar a agdo legislativa do Estado no plano da
regulamentacdo do exercicio profissional: “(a) necessidade de
grau elevado de conhecimento técnico ou cientifico para o
desempenho da profissio e (b) existéncia de risco potencial
oude dano efetivo como ocorréncias que podem resultar

do exercicio profissional”.

Destacou, ainda, o STF, no julgamento do RE 414426/SC,
que a atividade de musico prescinde de controle por
constituir “manifestac¢do artistica protegida pela garantia da

liberdade de expressdo”.

A propédsito da liberdade constitucional de expressido
artistica (art. 5°, inciso IX, CF), o STF ji se manifestou no
sentido de que a arte e a cultura, por representarem expressoes
fundamentais da liberdade humana, “constituem dominios
interditados A intervenc¢do, sempre perigosa e nociva, do
Estadd®.

Por assim entender, o STF decidiu que a atividade de
musico n3o estd condicionada a inscricio na Ordem dos
Musicos do Brasil e, consequentemente, inexige comprovagido
de quitacdo da respectiva anuidade, sob pena de afronta ao
livre exercicio da profissio e a garantia da liberdade de

expressao (art. 5°, incisos IX e XIII, CF)*".

33 No sistema constitucional anterior, o STF ja havia proferido decisdo no mesmo sentido, mas
apreciando o caso da categoria dos corretores de iméveis: “E inconstitucional a lei que atenta
contra a liberdade consagrada na Constitui¢io Federal, regulamentando e consequentemente
restringindo exercicio de profissdo que nao pressupde ‘condi¢des de capacidade™ (Rp-EI 930/DF, Rel.
Min. Antonio Neder, Pleno, j. em 25.10.1978, DJ 27.04.1979, p. 3379).

34 RE-ED 635023/DF, Rel. Min. Celso de Mello, 2* Turma, j. em 13.12.2011, DJe-030
divulg. 10.02.2012 public. 13.02.2012.

35 RE 414426/SC, Rel. Min. Ellen Gracie, Pleno, j. em 01.08.2011, DJe-194 divulg. 07.10.2011 public.
10.10.2011.

36 RE-ED 635023/DF, Rel. Min. Celso de Mello, 2 Turma, j. em 13.12.2011, DJe-030
divulg. 10.02.2012 public. 13.02.2012.

37 RE-AgR 555320/SC, Rel. Min. Luiz Fux, 12 Turma, j. em 18.10.2011, DJe-211 divulg. 04.11.2011
public. 07.11.2011.
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8. LIBERDADE DE EXPRESSAO CULTURAL

Um interessante caso que chegou ao STF envolveu o
conhecido diretor teatral Gerald Thomas.

No final da adaptacio de Tristio e Isolda no Teatro
Municipal do Rio de Janeiro pelo diretor teatral, o publico
protestou por meio de vaias, ao que o citado diretor, em
resposta, teria simulado atos de masturbacio e mostrado suas
nadegas.

Em razdo da atitude descrita foi processado pela pratica
de “ato obsceno” (art. 233, Cédigo Penal)*.

O STF, contudo, decidiu nio ter restado caracterizada tal
modalidade delituosa. O referido julgado assim estd ementado:

“Ementa: Habeas corpus. Ato obsceno (art. 233 do Cédigo
Penal). 2. Simulagio de masturbagdo e exibigdo das nddegas,
apds o término de pega teatral, em reagdo a vaias do publico.
3. Dis-cussdo sobre a caracteriza¢do da ofensa ao pudor
publico. Néo se pode olvidar o contexto em se verificou o ato
incriminado. O exame objetivo do caso concreto demonstra
que a discussdo estd integralmente  inserida no contexto
da liberdade  de expressdo, ain-da que inadequada e
deseducada. 4. A sociedade moderna dispbe de mecanismos
préprios e adequados, como a prdpria critica, para esse tipo
de situagdo, dispensando-se o enquadramento penal. 5.
Empate na decisdo. Deferimento da ordem para trancar a
agéo penal. Ressalva dos votos dos Ministros Carlos Velloso e
Ellen Gracie, que defendiam que a questdo ndo pode ser
resolvida na via estreita do habeas corpus.”’

Como se vé, entendeu o STF que a atitude do diretor teatral
deu-se como expressio livre da atividade artistica (art. 5°, inciso
IX, CF), a qual é colocada a salvo de qualquer censura (art. 220,
§ 20)40.

Tal orientac¢io ja constava de antigo julgado daquela Corte, do
qual se extrai o seguinte trecho: “A falta de conceito legal do que

38 Codigo Penal: “Art. 233 - Praticar ato obsceno em lugar publico, ou aberto ou exposto ao publico:
Pena - detengéo, de trés meses a um ano, ou multa”.

39 HC 83996/RJ, Rel. p/ Acérddo: Min. Gilmar Mendes, 22 Turma, j. em 17.08.2004, DJ 26.08.2005,
p. 65.

40 CF, art. 220: “§ 2° - E vedada toda e qualquer censura de natureza politica, ideologica e artistica”.
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é pornografico, obsceno ou contririo aos bons costumes, a
autoridade deverd guiar-se pela consciéncia de homem médio de
seu tempo, perscrutando os propdsitos dos autores do material
suspeito, notadamente a auséncia, neles, de qualquer valor
literdrio, artistico, educacional ou cientifico que o redima de seus
aspectos mais crus e chocantes™.

Portanto, o entendimento do STF é no sentido de nio se
caracteriza o crime de “ato obsceno” (art. 233, Cédigo Penal) se,
no contexto em que foi praticado o comportamento, tratava-se
de manifestacio da liberdade de expressdo artistica, literdria,
educacional ou cientifica.

9. IMUNIDADE TRIBUTARIA COMO GARANTIA DA
LIBERDADE DE INFORMA(;AO

A Constituicio Brasileira, ao estabelecer as limitacdes consti-
tucionais ao poder de tributar, estabelece que, sem prejuizo de
outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unijo,
aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios instituir
impostos sobre “livros, jornais, periddicos e o papel destinado a
sua impressio” (art. 150, inciso VI, alinea d).

Trata-se, como se vé, de hip6tese de imunidade tributdria, que
surge quando a Constituicdo, ao realizar a reparticio de
competéncias tributdrias entre os entes da Federa¢do, coloca
fora do alcance das citadas competéncias determinados sujeitos,
objetos ou fatos.

Apreciando a cladusula do art. 150, inciso VI, alinea d, da
Constituicdo da Republica, o STF manifestou-se no sentido de
recon-hecer que a mesma objetiva a “protecio do exercicio
daliberdade de expressio intelectual e do direito de
informacio”.

Confira-se, nesse sentido, o seguinte acordio do STF, cuja
ementa assim esta redigida:

41 RMS 18534/SP, Rel. Min. Themistocles Cavalcanti, Rev. Min. Aliomar Baleeiro, 22 Turma, j. em
01.10.1968, DJ 27.12.1968, p. 5530.

42 RE-AgR 327414/SP, Rel. Min. Celso de Mello, 22 Turma, j. em 07.03.2006, DJe-027 divulg.
11.02.2010 public. 12.02.2010. No mesmo sentido: ARE-AgR 681320/PB, Rel. Min. Celso de Mello,
22 Turma, j. em 22.05.2012, DJe-112 divulg. 08.06.2012 public. 11.06.2012.
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“Ementa: CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO‘ IMUNIDADE.
ART. 150, VI, D" DA CF/88. ALBUM DE FIGURINHAS.
ADMISSIBILIDADE. 1. A imunidade tributdria sobre livros,
jornais, periddicos e o papel destinado a sua impressdo tem
por  escopo  evitar embaragos ao exercicio
da liberdade  de expressdo intelectual, artistica, cientifica
e de comunicagido, bem como facilitar o acesso da
populagido & cultura, & informagdo e a educagdo. 2. O
Constituinte, ao instituir esta benesse, ndo fez ressalvas
quanto ao valor artistico ou diddtico, a relevancia das
informagbes divulgadas ou a qualidade cultural de uma
publicagdo. 3. Ndo cabe ao aplicador da norma
constitucional em  tela  afastar este beneficio fiscal
instituido para proteger direito tdo importante ao exercicio
da democracia, por forca de um juizo subjetivo acerca da
qualidade cultural ou do valor pedagdgico de uma publicagio
destinada a0 publico  infanto-juvenil. 4.  Recurso
extraordindrio conhecido e provido.”

Portanto, a imunidade tributadria sobre livros, jornais,
periddicos e o papel destinado & sua impressdo (art. 150, inciso
VI, alinea d, CF) objetiva facilitar a liberdade de expressio
intelectual, artistica, cientifica e de comunicac¢do e propiciar o
acesso da popula¢io a informacgio *.

10. LIBERDADE DE EXPRESSAO PARLAMENTAR

O caput do art. 53 da CF, com a redagio que lhe foi dada pela
Emenda Constitucional n. 35/2001, dispde que os Deputados
Federais e os Senadores “sio inviolaveis, civil e penalmente, por
quaisquer de suas opinides, palavras e votos”.

Tal dispositivo consagra a chamada “imunidade parlamentar
material”, que é extensiva aos Deputados Estaduais, por forca

43 RE 221239/SP, Rel. Min. Ellen Gracie, 22 Turma, j. em 25.05.2004, DJ 06.08.2004, p. 61.

44 Ressalte-se que, segundo o STE, veiculo publicitario que, em face de sua natureza propagandistica,
possui exclusiva indole comercial “nao pode ser considerado como destinado a cultura e a educagio,
razdo pela qual nio estd abrangido pela imunidade de impostos” (RE 213094/ES, Rel. Min. Ilmar
Galvio, 12 Turma, j. em 22.06.1999, DJ 15.10.1999, p. 23). Por outro lado, decidiu o STF que “é de se
entender que nio estio excluidos da imunidade os ‘periédicos’ que cuidam apenas e tio-somente de
informac6es genéricas ou especificas, sem caréater noticioso, discursivo, literario, poético ou filoséfico,
mas de ‘inegavel utilidade publica’, como e o caso das listas telefénicas” (RE 101441/RS, Rel. Min.
Sydney Sanches, Pleno, j. em 04.11.1987, DJ 19.08.1988, p. 20262).
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do enunciado do § 1° do art. 27 da CF45. Também a possuem
os Vereadores, em razdo do disposto no inciso VIII do art. 29
da CF, que a eles assegura a inviolabilidade “por suas opinides,
palavras e votos no exercicio do mandato e na circunscri¢ido do
Municipio”.

Trata-se, como se vé, de prerrogativa que procura garantir
a liberdade de expressio pelo parlamentar no exercicio de seu
mandato.

Sobre a mesma, confira-se o seguinte julgado do STF, cuja
ementa é abaixo transcrita:

“Ementa: INQUERITO. ACAO PENAL  PRIVADA.
QUEIXA-CRIME ~ OFERECIDA CONTRA DEPUTADO
FEDERAL E JORNALISTA. PRETENSAS OFENSAS
PRATICADAS  PELO  PRIMEIRO  QUERELADO E
PUBLICADAS ~ PELA  SEGUNDA  QUERELADA  EM
MATERIA JORNALISTICA: CRIMES DE INJURIA E
DIFAMAGAO (ARTS. 21 E 22 DA LEI DE IMPRENSA). 1.
As afirmagdes tidas como ofensivas pelo Querelante foram
feitas no exercicio do mandato parlamentar, por ter o
Querelado se manifestado na condigio de Deputado Federal e
de Presidente da Camara, ndo sendo possivel desvincular
aquelas afirmagdes do exercicio da ampla liberdade de
expressdo, tipica da atividade parlamentar (art. 51 da
Constituigdo da Republica). 2. O art. 53 da Constituicdo da
Republica  dispée que os Deputados sdo isentos de
enquadramento penal por suas opinides, palavras e votos,
ou seja, tém imunidade material no exercicio da fungdo
parlamentar. 3. Auséncia de indicio de animus difamandi
ou injuriandi, ndo sendo possivel desvincular a  citada
publicagdo do exercicio da liberdade de
expressdo, propria da atividade de comunicagdo (art. 5° inc.
IX, da Constituicio da Republica). 4. Néo-ocorréncia dos
crimes imputados pelo Querelante. Que-ixa-crime rejeitada.”

A referida imunidade, segundo o STE somente protege o
membro do Congresso Nacional nas hipdteses especificas em

45 CF, art. 27: “§ 1° - Ser4 de quatro anos o mandato dos Deputados Estaduais, aplicando- sé-lhes as
regras desta Constituicio sobre sistema eleitoral, inviolabilidade, imunidades, remuneragio, perda de
mandato, licenca, impedimentos e incorporacio as Forcas Armadas.” (destaque nosso).

46 Inq 2297/DF, Rel. Min. Carmen Lucia, Pleno, j. em 20.09.2007, DJ 19.10.2007, p. 29.
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que as suas manifestacbes guardem conexdo com o
desempenho da funcio legislativa (pratica “in officio”) ou
tenham sido proferidas em razdo dela (pratica “propter
officium”), qualquer que seja o A&mbito espacial (“locus”) em que
este exerca a liberdade de opinido (ainda que fora do recinto
da prépria Casa legislativa). Portanto, ha necessidade de que
os “delitos de opinido” tenham sido cometidos no exercicio do
mandato legislativo ou em razdo dele, sendo indispensavel a
existéncia desse vinculo causal, conforme decidiu a Suprema
Corte: “A clausula constitucional da inviolabilidade (CE, art.
53, ‘caput’), para legitimamente proteger o parlamentar, supde
a existéncia do necessario nexo de implicagdo reciproca entre
as declaragoes moralmente ofensivas, de um lado, e a pratica
inerente ao oficio congressional, de outro”47. Por conseguinte,
a imunidade material ndo se estende a palavras, nem a
manifestagdes do parlamentar, que se revelem estranhas ao
exercicio, por ele, do mandato legislativo.

O STF, contudo, ja decidiu que as ofensas que exorbitem
os limites da critica politica “podem constituir abuso do
direito a manifestacdo de pensamento, passivel de exame pelo

Poder Judicidrio nas esferas civel e penal™®.

Como se vém apesar do STF reconhecer que a garantia
constitucional da imunidade parlamentar em sentido material
é uma prerrogativa que ‘representa um instrumento vital
destinado a viabilizar o exercicio independente do mandato
representativo” e que “constitui garantia inerente ao
desempenho da funcio parlamentar (nio traduzindo, por isso
mesmo, qualquer privilégio de ordem pessoal)”®®, também
reconhece que tal garantia nio é ilimitada.

11. LIBERDADE DE EXPRESSAO DO ADVOGADO

O art. 133 da CFE ao disciplinar a atividade da advocacia,
dispde que o advogado é indispensdvel a administracio da

47 Ing-QO 1024/PR, Rel. Min. Celso de Mello, Pleno, j. em 21.11.2002, DJ 04.03.2005, p. 11.

48 AP 474/DF, Rel. Min. Carmen Lucia, Rev. Min. Dias Toffoli, Pleno, j. em 12.09.2012, DJe-026
divulg. 06.02.2013 public. 07.02.2013.

49 Ing-QO 1024/PR, Rel. Min. Celso de Mello, Pleno, j. em 21.11.2002, DJ 04.03.2005, p. 11.



76 ‘ Direito de Expressao

justica, “sendo invioldvel por seus atos e manifestacées
no exercicio da profissdo,nos limites da lei” (destaque nosso).

Como se vé, o referido dispositivo constitucional, ao
mesmo tempo em que reconheceu a imunidade profissional dos
advogados, possibilitou fosse contida a eficicia da citada
imunidade aos termos da lei.

O Cédigo Penal (Decreto-Lei n. 2.848, de 07.12.1940),
assim dispde a respeito: “Art. 142 - Ndo constituem injiria ou
difamacdo punivel: I - a ofensa irrogada em juizo, na discussio
da causa, pela parte ou por seu procurador; (...)".

Também buscando regulamentar aquela disposicdo
constitucional, a Lei n. 8.906, de 04.07.1994, que dispde
sobre o Estatuto da Advocacia e a Ordem dos Advogados do
Brasil (OAB), assim estabelece no § 2° de seu art. 7°: “O
advogado tem imunidade profissional, nio constituindo
injaria, difamagdo oudesacato puniveis qualquer
manifestacdo de sua parte, no exercicio de sua atividade, em
juizo ou fora dele, sem prejuizo das san¢ées disciplinares
perante a OAB, pelos excessos que cometer”™.

A Associagio dos Magistrados Brasileiros — AMB ajuizou ADI
atacando diversos dispositivos da Lei n. 8.906/94, dentre eles o
§ 2° do art. 7°.

O STE no julgamento do mérito da citada a¢do (ADI 1127/
DF), reconheceu que a “imunidade profissional ¢é
indispensédvel para que o advogado possa exercer condigna e
amplamente seu munus publico” e, por maioria, julgou
parcialmente  procedente a agdo para declarar a
inconstitucionalidade da expressio “ou desacato”, contida no §
2° do art. 7° do diploma legal em questio.

Entendeu o STF que a imunidade profissional do advogado
nio compreende o desacato (art. 331, CP)>*, “pois conflita com a

50 “O artigo 7°, § 2° da Lei n. 8.906/2004, deu concregio ao preceito veiculado pelo artigo 133 da
Constitui¢do do Brasil, assegurando ao advogado a inviolabilidade por seus atos e manifesta¢des no
exercicio da profissio” (STF, HC 87451/RS, Rel. Min. Eros Grau, 1 Turma, j. em 14.02.2006, DJ
10.03.20086, p. 29).

51 Cédigo Penal: “Art. 331 - Desacatar funcionario publico no exercicio da funcfo ou em razio dela:
Pena - detencio, de seis meses a dois anos, ou multa”.
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autoridade do magistrado na condu¢io da atividade
jurisdicional™?.

Portanto, o STF sé reconheceu a inconstitucionalidade da
extensdo da imunidade profissional do advogado a hipétese de
desacato, mas ndo quanto a injuria (art. 140, CP)53 ou a
difamacéo (art. 139, CP)**,

Quanto ao crime de calinia (art. 138, CP)*, a
jurisprudéncia do STF é pacifica no sentido de que o
mesmo nio é alcancado pela imunidade conferida aos
advogados. Isto porque art. 142, inciso I, do Cddigo Penal,
criara causa de “exclusdo do crime” apenas com relacdo aos
delitos que menciona - injdria e difamacio -, mas ndo quanto a
caltinia, que omitira. Ademais, a imunidade do advogado nio foi
estendida A calinia nem com a superveniéncia da Lei n.
8.906/94 (art. 7°, § 2°)56.

Ressalte-se que o art. 7°, § 2°, do Estatuto da Advocacia e da
OAB superou a jurisprudéncia formada sob o art. 142 do Cédigo
Penal, que excluia do admbito da imunidade profissional do
advogado a injuria ou a difamacio do juiz da causa.

Confira-se, a respeito, o seguinte julgado do STEF:

“Ementa: (...) A inviolabilidade constitucional do Advogado:
garantia destinada a assegurar-lhe o pleno exercicio de sua
atividade profissional. A necessidade de narrar, de defender
e de criticar atua como fator de descaracterizagdo do tipo
subjetivo peculiar aos delitos contra a honra. A questdo das
excludentes animicas. (...) Os atos praticados pelo Advogado
no patrocinio técnico da causa, respeitados os limites
deontolégicos que regem a sua atuagdo como profissional do
Direito e que guardem relagio de estrita pertinéncia com o

52 ADI 1127/DF, Rel. p/ Acérddo: Min. Ricardo Lewandowski, Pleno, j. em 17.05.2006, DJe-105
divulg. 10.06.2010 public. 11.06.2010.

53 Codigo Penal: “Art. 140 - Injuriar alguém, ofendendo-lhe a dignidade ou o decoro: Pena -
detencio, de um a seis meses, ou multa”.

54 Cédigo Penal: “Art. 139 - Difamar alguém, imputando-lhe fato ofensivo a sua reputagio: Pena
- detencio, de trés meses a um ano, e multa”.

55 Codigo Penal: “Art. 138 - Caluniar alguém, imputando-lhe falsamente fato definido como
crime: Pena - detencio, de seis meses a dois anos, e multa”.

56 HC 84446/SP, Rel. Min. Septlveda Pertence, 1 Turma, j. em 23.11.2004, DJ 25.02.2005, p. 29;
RE-AgR 585901/MG, Rel. Min. Joaquim Barbosa, 2% Turma, j. em 21.09.2010, DJe-190 divulg.
07.10.2010 public. 08.10.2010.

AO 1300 - Tribunal Pleno, HC 84107, HC 84446, HC 86044
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objeto do litigio, ainda que expressem criticas duras,
veementes e severas, mesmo se dirigidas ao Magistrado,
ndo podem ser qualificados como transgressées  ao
patriménio moral de qualquer dos sujeitos processuais, eis
que o ‘animus defendendi’ importa em descaracterizagéo
do elemento subjetivo inerente aos crimescontra a honra.
(..) O Supremo Tribunal Federal tem proclamado, em
reiteradas decisées, que o Advogado— ao cumprir o dever
de prestar assisténcia aquele que o constituiu, dispensando-lhe
orientagdo juridica perante qualquer drgdo do Estado —
converte, a sua atividade profissional, quando exercida
com independéncia e sem indevidas restrices, em prdtica
inestimdvel de liberdade. Qualquer que seja a instdncia de
poder perante a qual atue, incumbe, ao Advogado, neutralizar os
abusos, fazer cessar o arbitrio, exigir respeito ao ordenamento
juridico e velar pela integridade das garantias— legais e
constitucionais — outorgadas dquele que lhe confiou a protegéo
de sua liberdade e de seus direitos.™”

Note-se que, sob a égide da Lei n. 8.906/94, a imunidade do
advogado se estende a eventual ofensa irrogada ao juiz, desde
que tenha alguma pertinéncia a causa que defende.

Assim, por exemplo, a imunidade profissional abrange
manifesta¢do pela imprensa de advogado que utilize expressao

depreciativa a despacho judicial exarado em causa que
defenda®®.

O STE  contudo, nio acolhe a pretensio de
reconhecimento da imunidade conferida aos advogados nos
casos em que a ofensa ndo tenha sido irrogada em juizo, na
discussdo da causa®™.

Portanto, segundo o entendimento adotado pelo STE nio
é absoluta a inviolabilidade do advogado, por seus atos e
manifestacdes:

“Ementa: ‘HABEAS CORPUS’ - INVIOLABILIDADE DO
ADVOGADO - CF/88, ART. 133 - OFENSAS MORAIS
IRROGADAS EM JUIZO E DIRIGIDAS AO MAGISTRADO-

57 HC 98237/SP, Rel. Min. Celso de Mello, 22 Turma, j. em 15.12.2009, DJe-145 divulg. 05.08.2010
public. 06.08.2010.

58 Inq 1674/PA, Rel. p/ Acérdao: Min. Sepilveda Pertence, Pleno, j. em 06.09.2001, DJ 01.08.2003,
p. 105.

59 HC 104385/SP, Rel. p/ Acérdao: Min. Ricardo Lewandowski, 1* Turma, j. em 28.06.2011, DJe-163
divulg. 24.08.2011 public. 25.08.2011.
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VALOR RELATIVO DA GARANTIA CONSTITUCIONAL -
(..) - A proclamagdo constitucional da inviolabilidade do
Advogado, por seus atos e manifestagbes no exercicio da
profissdo, traduz uma significativa garantia do exercicio pleno
dos relevantes encargos cometidos pela ordem juridica a esse
indispensdvel — operador do  direito. A  garantia de
intangibilidade profissional do advogado ndo se reveste,
contudo, de wvalor absoluto, eis que a cldusula
assecuratoria  dessa  especial  prerrogativa  juridico-
constitucional expressamente a submete aos limites da lei. A
invocacdo da imunidade constitucional, necessariamente
sujeita as restrigées fixadas pela lei, pressupde o exercicio
regular e legitimo da advocacia. Revela-se incompativel, no
entanto, com praticas abusivas ou atentatdrias a dignidade da
profissdo ou das normas ético-juridicas que lhe regem o
exercicio. (...)"°

Como se vé, somente se excluem do manto protetor da imu-
nidade profissional do advogado, com a abrangéncia que a
Constituicdo conferiu ao instituto, os “atos, gestos ou palavras
que manifestamente desbordem do exercicio da profissio,
como a agressio (fisica ou moral), o insulto pessoal e a
humilha¢io publica”.

12. LIBERDADE DE INFORMACI\O: DIVULGACAO DE
PESQUISAS ELEITORAIS

A Lei n. 9.504, de 30.09.1997, estabelece normas para as
eleices de Presidente e Vice-Presidente da Republica,
Governador e Vice-Governador de Estado e do Distrito Federal,
Prefeito e Vice-Prefeito, Senador, Deputado Federal, Deputado
Estadual, Deputado Distrital e Vereador.

A citada lei admite a realizacio de pesquisas de opinido publica
relativas as eleicdes ou aos candidatos, para conhecimento
publico, desde que as entidades e empresas que as realizem
registrem, para cada pesquisa, junto a Justica Eleitoral, até

60 HC 69085/RJ, Rel. Min. Celso de Mello, 12 Turma, j. em 02.06.1992, DJ 26.03.1993, p. 5003.

61 AI-AgR 747807/MG, Rel. Min. Carlos Britto, 1* Turma, j. em 08.09.2009, DJe-204 divulg.
28.10.2009 public. 29.10.2009. No mesmo sentido: AO 933/AM, Rel. Min. Carlos Britto, Pleno, j.
em 25.09.2003, DJ 06.02.2004, p. 22; AO 1300/AM, Rel. Min. Carlos Britto, Pleno, j. em 10.11.2005,
DJ 07.04.2006, p. 15. Confira-se, ainda: HC 88164/MG, Rel. Min. Celso de Mello, 22 Turma, j. em
15.08.2006, DJe-111 divulg. 12.06.2013 public. 13.06.2013.
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cinco dias antes da divulgacio, as informagdes arroladas no art.
33 do mencionado diploma legal.

No entanto, a Lei n. 11.300, de 10.05.2006, acrescentou a
Lei n. 9.504/97 o art. 35-A, com a seguinte reda¢io: “E vedada a
divulgacdo de pesquisas eleitorais por qualquer meio de
comunicacio, a partir do décimo quinto dia anterior até as 18
(dezoito) horas do dia do pleito”.

Tal dispositivo foi objeto de A¢do Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) perante o STE que a julgou
procedente, estando o referido acordio assim ementado:

“Ementa: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE.
LEI  11.300/2006  (MINI-REFORMA  ELEITORAL).
ALEGADA OFENSA AO PRINCIPIO DA ANTERIORIDADE
DA LEI ELEITORAL (CE ART. 16). INOCORRENCIA.
MERO APERFEICOAMENTO DOS PROCEDIMENTOS
ELEITORAIS.  INEXISTENCIA DE ALTERACAO~ DO
PROCESSO ELEITORAL. PROIBICAO DE DIVULGACAO DE
PESQUISAS ELEITORAIS QUINZE DIAS ANTES DO
PLEITO. INCONSTITUCIONALIDADE. GARANTIA
DA LIBERDADE DE EXPRESSAOE DO DIREITO A
INFORMACAO LIVRE E PLURAL NO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO. PROCEDENCIA PARCIAL
DA ACAO DIRETA. I - Inocorréncia de rompimento da
igualdade de participagio dos partidos politicos e dos
respectivos candidatos no processo eleitoral. I - Legislagdo que
ndo introduz deformacéo de modo a afetar a normalidade das
eleicées. III - Dispositivos que ndo constituem fator de
perturbagéo do pleito. IV - Inexisténcia de alteragdo motivada
por propdsito casuistico. V - Inaplicabilidade do postulado da
anterioridade da lei eleitoral. VI - Direto a informacdo livre e
plural como valor indissocidvel da ideia de democracia. VII -
Acdo direta julgada parcialmente procedente para declarar a
inconstitucionalidade do art. 35-A da Lei introduzido pela Lei
11.300/2006 na Lei 9.504/1997."

Entendeu o STF que o referido dispositivo seria
inconstitucional por afrontar o direito constitucional a
liberdade de informagdo, prevista no caput do art. 220 da CF,

62 ADI 3741/DF, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, Pleno, j. em 06.08.2006, DJ 23.02.2007, p. 16.
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que proibe que a mesma sofra qualquer restricio, além
daquelas que decorram diretamente do Texto Constitucional.

13. LIBERDADE DE EXPRESSAO CIENTIFICA

Um polémico caso que chegou ao STF dizia respeito ao art.
5° da Lei n. 11.105, de 24.03.2005 (Lei de Biosseguranca) que
permitia o uso de células-tronco embriondrias em pesquisas
cientificas para fins terapéuticos.

O Procurador-Geral da Republica propds agio direta de
inconstitucionalidade (ADI 3510/DF) na qual alegava que a
realizacdo de pesquisas cientificas com  células-tronco
embriondrias configuraria viola¢io do direito a vida.

Contudo, o STE, por maioria e nos termos do voto do relator,
julgou improcedente a ADI®, merecendo destaque - por
interessar ao objeto deste estudo — o seguinte trecho do acérdio:

“Ementa: (..) VI[ - O DIREITO CONSTITUCIONAL A
LIBERDADE DE EXPRESSAO CIENTIFICA E A LEI DE
BIOSSEGURANCA  COMO  DENSIFICACAO  DESSA
LIBERDADE. O termo ‘ciéncia’, enquanto atividade individual,
faz parte do catdlogo dos direitos fundamentais da pessoa
humana (inciso IX do art. 5° da CF). Liberdade de
expressdo que se afigura como cldssico direito constitucional-
civil ou genuino direito de personalidade. Por isso que exigente
do mdximo de protegio juridica, até como signo de vida
coletiva civilizada. Téo qualificadora do individuo e da
sociedade é essa vocagdo para os misteres da Ciéncia que o
Magno Texto Federal abre todo um autonomizado capitulo
para prestigid-la por modo superlativo (capitulo de n. IV do
titulo VIII). A regra de que ‘O Estado promoverd e
incentivard o desenvolvimento cientifico, a pesquisa e a
capacitagio tecnoldgicas’ (art. 218, caput) é de logo
complementada com o preceito (§ 1° do mesmo art. 218)
que autoriza a edigdo de normas como a constante do art.
5° da Lei de Biosseguranca. A compatibilizagdo da
liberdade de expressdo cientifica com os deveres estatais de
propulsdo das ciéncias que sirvam a melhoria das condigées
de vida para todos os individuos. Assegurada, sempre, a

63 Entendeu o STF ndo estarem presentes os pressupostos para a aplicacgdo da técnica da
“interpretacio conforme a Constituicio”, porquanto a norma impugnada (art. 5°, Lei n.
11.105/.2005) nio padecia de polissemia ou de plurissignificatidade.
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dignidade da pessoa humana, a Constituicdo Federal dota o
bloco normativo posto no art. 5° da Lei 11.105/2005 do
necessdrio fundamento para dele afastar qualquer invalidade
juridica (Ministra Cdrmen Lucia). (...)"*

Como se observa do trecho transcrito, um dos fundamentos
que o STF utilizou para reconhecer a constitucionalidade da Lei
de Biosseguranca foi o de que o referido diploma legal seria
instrumento de densificacdo de uma das manifestacdes da
liberdade de expressdo: a “liberdade de expressio cientifica”,
prevista no inciso IX do art. 5° da CF®.

CONCLUSAO

Nos precisos termos do caput do art. 102 da CF, compete ao
Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a defesa da
Constituicido.

Este representa o encargo mais relevante do STF - a
quem foi atribuida a fun¢io de guardido da Constitui¢do, por
expressa delega¢do do Poder Constituinte®.

Esperamos, com este singelo trabalho, ter conseguido
trazer ao leitor — mesmo aquele ndo habituado as letras
juridicas — uma despretensiosa sintese da mais significativa
jurisprudéncia do STF acerca dos diversos aspectos da
liberdade de expresséo.
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A DEMOCRATIZACAO
DO ESPACO
COMUNICATIVO

Direito de Expressdo. Liberdade de Imprensa.
Direito de manifestacdo de pensamento.
Pluralismo e Diversidade. Regulagdo Estatal.
Direito a informagdo. Democratizagdo.

O Direito de Expressio nada mais é que o direito a
manifestacdo de ideias e opinides com liberdade e, ao mesmo
tempo, uma vedacio ao Estado de coibir a exposicdo de
pensamento. E certo que esse direito fundamental, contudo, nio
é absoluto, na medida em que, de um lado é vedado
constitucionalmente o anonimato e, de outro, ele é relativizado
pela submissdo das ideias e opinides expostas as leis vigentes,
podendo o autor ser responsabilizado civil e penalmente por

sua exteriorizacdo.

O poder dos meios de comunicagdo de massa, no mundo
contemporaneo, antes do “boom” da internet, chegou a ser
comparado a um quarto Poder, que tinha a capacidade de eleger e
conduzir ao impeachment de Chefes de Governo.

A principio, a forca e a velocidade da informacio
instantanea da internet e das midias sociais poderiam até ter
minimizado essas praticas, entretanto, é sabido que grande
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parte das informagdes difundidas nas redes sio de igual modo
distorcidas e manipuladoras da opinido publica.

Por outro lado, muitos navegadores da
internet replicam opinides e ideias sem sequer checar a
credibilidade, a fonte e veracidade das informacdes que
reproduzem, sem fazer uma reflexio e uma andlise critica
da informacdo, se tornando um mero repassador de ideias
prontas que interessa a determinados grupos.

Importante, também, nio ignorar a censura disfarcada
existente nos meios de comunica¢io e uma, digamos,
simpatia da midia pelos pontos de vista dos governantes,
contaminando o debate publico e manipulando a opinido
publica. Isso sem contar com a blindagem daqueles que estdo
no poder, seja por meio de troca por vultosos contratos de
publicidade, seja por influéncia e amizade.

Caberia aqui entdo uma indagacéo se seria, entdo, possivel o
desenvolvimento de instrumentos ou mecanismos de
mitigacdo dessas préticas, tornando as informagbes acessiveis
e evitando distor¢des na midia. Seria possivel evitar
blindagens e omissdo na divulgacdo de informacbes? Seria
possivel conceder voz a quem nio tem voz?

Mas quem seriam os responsaveis pela democratizacio do
espaco comunicativo? A quem caberia dar voz a quem nio
tem voz? A que competiria evitar essa blindagem e impedir
chantagens e negocia¢des para omissio de informac¢des nos
meios de comunica¢io?

Antes de arriscar respostas prematuras a todas essas
indagacées, vamos analisar como esse Direito de Expressio
é visto em outras ordens juridicas.

Nos Estados Unidos o direito a liberdade de expressdo é
considerado um direito preferencial, o que significa dizer
que na pondera¢io entre principios e direitos, a exemplo da
privacidade, ele terd preponderancia. Um exemplo disso é o
direito que a midia tem de publicar o nome de vitimas de
estupro. Outro ponto importante é que mesmo diante de
informacg6es falsas que manchem a reputacio da pessoa, o
direito a indenizac¢do sé surge se for provado o dolo, ainda que
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eventual. No direito norte americano, até
manifestacbes de racismo sdo amparadas pelo direito de
expressao.

O papel do Estado nos direito norte americano, na
verdade, segue duas vertentes: a primeira mais aceita e
denominada de “libertaria” e se dd no sentido da nio
interferéncia do Estado, devendo os agentes privados
comunicarem-se livremente (essa corrente entende que
possiveis falhas, mesmo trazendo prejuizos a vontade da
maioria e aos governantes, seriam melhores que a intervencéo);
e outra considerada “ativista”, que aceita interven¢des estatais
para fortalecer o debate publico.

A segunda corrente defende a imparcialidade, com a difusio
de ideias diversificadas, obrigando a veiculagio de
diferentes pontos de vista, para que a pessoa que recebe a
informacdo possa ter amplo acesso, podendo, dessa forma,
ter liberdade para formar sua prépria opinido. Nessa vertente
também é vedada a omissio de informacdes.

Esse papel interventivo e fiscalizador era exercido, até
os anos 80 nos EUA, por uma agéncia reguladora denominada
Federal Communications Comission (FCC), que criou a
chamada “fairness doctrine” que teria instituido, inclusive, o
Direito de Resposta e a obrigacdo das emissoras destinarem
parte de sua programacio a divulgacido de temas de interesse
publico.

Nio obstante a versdo ativista permita um debate
publico mais plural, com a participa¢do daqueles que nio tem
dinheiro e nem poder, é a corrente libertiria que tem
prevalecido desde a 1® emenda na histéria dos Estados Unidos
da América, portanto rechacando a pluralidade e a
diversificacio.

Realmente, a partir do inicio da década de 80, com a assungdo
de Ronald Reagen e sua ideologia neoliberal, avessa a
intervencio estatal no setor privado, entendeu-se que a FCC
estaria restringindo desnecessariamente a liberdade de
expressio das emissoras e gerando como efeito prético
a inibicdo da cobertura de questdes controvertidas.
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Inconformado com o fim da “fairness doctrine”, o Congresso
norte-americano até tentou ressurgi-la por meio de um projeto
de lei, mas este acabou sendo vetado pelo entdo Presidente
Reagan, sob o argumento de que ele afrontaria a 12 Emenda.

A Suprema Corte, por sua vez, nunca chegou a reexaminar a
inconstitucionalidade dessa doutrina, declarada no caso “Red
Lion™, tendo, a partir de meados da década de 70,
seguido uma orientacdo cada vez mais libertaria
sobre aliberdade de expressio.

Por outro lado, a “discricionariedade editorial”,
garantida pela 1* Emenda, foi consagrada na Corte
Constitucional americana, por maioria de votos (7 a 2), no caso
CBS x Comité Nacional do Partido Democrata®.

Mas o limiar dessa onda libertaria na Suprema Corte se deu
com o julgamento do caso que estabeleceria valor méximo a ser
gasto em campanhas eleitorais, oportunidade em que foi
defendida a tese de que limitar tais valores seria limitar a
liberdade de expressio, cerceando o poder do candidato se
comunicar com o publico. Nesse caso, nitidamente o direito
a igualdade foi mitigado frente ao poder
econémico, enfraquecendo o processo democratico,
beneficiando ricos e poderosos em detrimento dos menos

1 Em 1969, a Suprema Corte norteamericana foi instada a pronunciar-se sobre a constitucionalidade
da fairness doctrine no julgamento do caso Red Lion Broadcasting Co. vs. Federal
Communications Comission. Alegou-se, no caso, que a doutrina em questio violaria a 1*
Emenda, por restringir o direito das emissoras de veicularem em suas programagdes aquilo que
desejassem. A Suprema Corte, em decisio proferida por unanimidade e redigida pelo Justice White,
rechacou o argumento. Segundo a Corte, a escassez das ondas eletromagnéticas utilizadas pelo
radio e pela televisio legitimava a conduta da FCC de exigir que as emissoras licenciadas
veiculassem nas suas programagdes pontos de vista divergentes dos seus. As emissoras, segundo o
Tribunal, atuavam como agentes fiducidrios da sociedade em geral, e, por isso, mais relevante do
que a sua liberdade era o direito do publico de ter amplo acesso a informagées e a posi¢des variadas
sobre temas controvertidos.

2 O caso CBS vs. Democratic National Comitee, julgado em 1973, em que a Suprema Corte se
mani-festou no sentido de que nio haveria qualquer violagdo a liberdade de expressio do Comité
Nacional do Partido Democrata e de uma organiza¢io pacifista, pelo fato da rede de televisio CBS
ter se recu-sado, com a complacéncia da FCC, a veicular matéria paga em que tais entidades
criticavam a Guerra do Vietnam. A Corte, por 7 votos a 2, negou a existéncia de direito de acesso
as radios e televisdes, entendendo que deveria ser protegida no caso a discricionariedade editorial
da emissora, garantida pela 1* Emenda. Neste mesmo julgamento, o Tribunal norte-americano
afirmou que embora o Estado pudesse, através da FCC, atuar positivamente no sentido de
robustecer e pluralizar o debate publico no 4mbito do ridio e da televisio, ele nio estava
constitucionalmente obrigado a agir desta forma. Assim, a idéia de uma dimensio positiva da
liberdade de expressio, relacionada ao dever do Estado de agir a servico da democracia e do
pluralismo, foi rechacada pela decisio, que preferiu manter-se fiel 4 visdo mais convencional, que
concebe esta liberdade exclusivamente como um direito de defesa contra os poderes publicos.
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favorecidos. Mas infelizmente essa é a tendéncia que vigora
até os dias de hoje.

No direito constitucional europeu a ideia de liberdade de
expressdo é bem diferente.

Na Alemanha a concepgdo da liberdade de expressio é
diametralmente oposta a4 norte-americana, no sentido de que
nio é tida apenas como um direito individual daqueles que se
exprimem, mas também como um valor objetivo da ordem
juridica democrética, cujas garantias e promog¢io muitas vezes
requerem ac¢des estatais positivas.

Para o Direito Constitucional alemio a liberdade de
expressdo é, antes de tudo, um direito fundamental de defesa
contra o Estado e tem uma dupla dimensdo: (1 direito
subjetivo individual, vital para a dignidade humana; (2
instrumento para a livre formacio da opinido publica e para o
intercAmbio de ideias entre os cidaddos, necessarios ao
funcionamento de um regime democratico.

A primeira vertente da liberdade da expressio - a
individual - tende a prevalecer em hipéteses envolvendo
direitos de cidadios, enquanto que a segunda - institucional

e objetiva - é mais aplicada a casos envolvendo a imprensa em
geral.

Mesmo sendo notdria a preocupag¢io do
direito constitucional alemido com a tendéncia do
Estado em restringir o discurso e a difusdo de informacdes
e ideias que contrariem os interesses dos governantes ou
incomodem as sensibilidades da maioria, ¢é unanime
que a grande contribuicio da doutrina alemd foi o
reconhecimento do aspecto  objetivo da liberdade de
expressio e  de, consequentemente, gerar obrigacoes
positivas também para os poderes publicos.

Essa dimensdo objetiva, reconhecida pela primeira vez no
caso Liith?, parte do pressuposto de que os direitos fundamen-

3 Excertos da decisdo traduzida para o inglés podem ser encontrados em Donald P. Kommers.
The Constitutional Jurisprudence of the Federal Republic of Germany. 2nd ed., Durham: Duke
University Press, 1997, pp. 361-367; e em Norman Dorsen et al. Comparative Constitutionalism:
Cases and Materials. St. Paul: West Group, 2003, pp. 824-829.



Direito de Expressao ‘ 91

tais, além de direitos subjetivos, devem irradiar-se por todo o
ordenamento juridico, condicionando e inspirando a
interpretacido e a aplicacdo de todo o Direito, j4 que neles
estariam inseridos os valores mais relevantes da comunidade.

Por esse angulo, os direitos fundamentais nio s6
limitam, mas também devem impulsionar e orientar a agio
de todos os poderes do Estado, que tém, a partir dessa nova
perspectiva, nio apenas o dever de absterem-se de violar estes
direitos, mas também a obrigacgdo de promové-los
concretamente, e de garanti-los diante de ameacas decorrentes
da agdo de particulares e de grupos privados.

Na Alemanha, a liberdade de expressio é compreendida
ndo apenas como um direito subjetivo a servico do seu titular
mas, também, como um valor diretamente associado a
democracia, que deve ser promovido ativamente pelo Estado,
sobre o qual pesam as obriga¢des constitucionais positivas de
garantir o exercicio deste direito em face de ameacas exercidas
por particulares, bem como de zelar pelo pluralismo na esfera
comunicativa.

Para a Corte alem3, existem deveres positivos do Estado
de estabelecer mecanismos organizacionais, substantivos e
procedimentais para assegurar o pluralismo no espago
comunicativo e zelar por sua observancia.

Esses mecanismos germinicos devem garantir tanto o
pluralismo interno na gestdo dos meios de comunica¢io
privadas (considerando o papel central que a televisio, por
exemplo, tem sobre a opinido publica, quanto o externo,
propiciando, em ambas as hipéteses, que os cidaddos tenham o
maior acesso possivel a visdes diversificadas sobre temas de
interesse publico.

Nesse sistema alemio, cada Estado mantém uma
agéncia reguladora independente para velar pelo pluralismo
na midia eletrénica, com a responsabilidade de concessio e

renovacdo das licencas, assim como é encarregado da
fiscalizacdo da programacio das emissoras.

Na Franca, nio obstante a liberdade de expressdo nio tenha
sido consagrada expressamente na Constituicio de 1958, seu
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predmbulo remete a Declara¢io dos Direitos do Homem e do
Cidadio de 1789 que, em seu art. 11, a reverencia. E, com
base nela® o Conselho Constitucional francés tem proferido
algumas decisdes importantes em relacio a liberdade de
imprensa e aos meios de comunicagio.

Em assim sendo, é possivel afirmar que o sistema francés
tem um nivel de protecdo inferior 4 liberdade de expressio que
o da Alemanha e, menos ainda, se comparado ao norte-
americano. E possivel constatar que o direito francés da
preponderdncia a tutela da ordem publica e as privacidades,
como o direito a honra, quando se chocam com os interesses da
liberdade de expressio.

Todavia, a jurisprudéncia constitucional francesa em matéria
de liberdade de expressio se destaca no reconhecimento da
importancia da protecio e promoc¢io do pluralismo nos meios
de comunicagio, dentre elas a que entende como
constitucional a submissio das emissoras privadas a um
regime de concessio de servico publico (1982).

Outro precedente jurisprudencial (1984) bastante
reverenciado é o que analisou a instituicdo de limites para a
propriedade ou controle de jornais e revistas, visando evitar
uma concentracdo excessiva de poder comunicativo, além de
estabelecer regras sobre a transparéncia, para o publico, dos
meios de financiamento desses veiculos, de modo a permitir
que os leitores tivessem como avaliar os eventuais interesses
econdmicos subjacentes a cada publica¢io.

Portanto, fica bastante «claro que, no Direito
Constitucional francés, o principal titular da liberdade de
expressio é o publico e nio aquele que produz a noticia.
Noutro dizer, em Franca, o principal destinatario da protecio
é 0 que recebe as informacbes e ndo aqueles que as emitem,
principalmente quando esse repassador é a midia institucional.

4 Em 1971 o Conselho Constitucional proferiu a decisdo n.° 71-44 DC, na qual afirmou que poderia
exercer o controle de constitucionalidade das leis tomando como pardmetro nio s6 os preceitos do
texto constitucional francés, mas também aqueles referidos na Declara¢io dos Direitos do Homem
e do Cidaddo de 1789, no Preambulo da Constituicdo de 1946 e nos “principios fundamentais
reconhecidos pelas leis da Republica”. Esta decisio conferiu uma importancia muito maior a
atividade do Conselho Constitucional, sobretudo no que toca a prote¢do de direitos fundamentais.
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Partindo desse pressuposto, a jurisprudéncia francesa
reconhece nio sé a legitimidade, como a necessidade da atuagio
do Estado na drea de comunicag¢do, com a finalidade de corrigir
falhas e promover efetivamente o pluralismo, propiciando ao
publico mais amplo acesso a informagdes e pontos de vista
diferentes (1986).

Nesse toar, existe na Franca uma agéncia reguladora
para televisdes e radios, denominada de “Conseil Superior de
L’Audiovisuel” (CSA) e, dentre suas atribuicdes, estd a de zelar
pelo pluralismo nos meios de comunicacio; fixar standards
sobre as programacdes; e, ainda, impor san¢bes no caso de
descumprimento.

Agora passemos a analisar a liberdade de expressio na
ordem juridica nacional.

No Brasil existem diversos preceitos constitucionais em
prol da liberdade de expressio, dentre eles, o art. 5° que
trata da liberdade de manifestacio do pensamento (inciso IV),
da liberdade de expressio de atividade intelectual, artistica,
cientifica e de comunicacdo (inciso IX), e do direito ao acesso a
informacdo e a garantia do sigilo da fonte (inciso XIV).

Existe, ainda, um capitulo destinado & comunicac¢do social,
no qual se ratifica a garantia da liberdade da manifestacdo do
pensamento, da criagdo, da expressio e da informacéo (art. 220,
caput), que proibe a edicdo de leis contendo embaraco a
liberdade de informagio jornalistica (art. 220, § 1°), e ainda
vedou qualquer censura politica, ideoldgica e artistica (art. 220,
§2°).

Todavia, a andlise dos citados dispositivos ndo podem
ser efetuada isoladamente, mas sistematicamente com os
direitos fundamentais em geral, pois sé assim é possivel se
desenhar um modelo ou sistema brasileiro de liberdade de
expressio que confere ao Estado obrigacdes positivas, até
mesmo em face de direitos individuais.

Portanto, o dever do Poder Publico nio é apenas de se
abster de violar esses direitos, como também agir
positivamente no sentido, tanto de protegé-los ante ameacas
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de terceiros, quanto para assegurar as condi¢des materiais
minimas necessdrias A viabilizacdo do seu exercicio pelos
menos favorecidos.

Outrossim, seguindo essa orientagio de tentar
compreender sistema constitucional brasileiro de liberdade de
expressio partindo da concep¢io geral de direitos
fundamentais, verifica-se que ele parte da mesma mdaxima de
que as viola¢des aos direitos fundamentais ndo sdo produzidas
apenas pela a¢io do Estado, mas decorrentes também de sua
inércia.

Por outro lado, considerando que o nosso texto
constitucional foi construido partindo de uma realidade de que
vivemos numa sociedade injusta, desigual e opressiva em
relagdo aos menos favorecidos, num claro compromisso com a
transformacdo social, para garantir o respeito a dignidade
humana dessa parte fraca e pobre da populacio o melhor
caminho seria engessar o Estado e dar credibilidade ao
mercado?

Insta destacar, ainda, o papel relevante desempenhado
pelos meios de comunica¢do social, em vista de que é nesse
ambiente que se efetuam os debates que vem a influenciar a
opinido publica na sociedade contemporinea. Justamente por
isso, se faz tio importante a regulacio estatal, no sentido de
estimular o pluralismo, dificilmente satisfeito sem intervencio
do Estado.

Cumpre acentuar, também, o outro lado da protecdo da
liberdade de expressdo que é o direito que o cidaddo tem de ter
acesso a informacdes adequadas e verdadeiras sobre temas de
interesse publico. Da mesma forma que a propaganda enganosa
é repudiada pelo direito privado em respeito aos consumidores,
as pessoas tém direito a receber informac¢des idéneas e sem
censura sobre fatos que sejam de interesse de todos, retratando
a realidade, em respeito aos receptores e, quando opinativas as
matérias, que se dé acesso A pluralidade de opinies. Esse
direito do receptor a uma informacdo verdadeira, plural e
diversificada s6 vem a endossar a necessidade de regulagdo dos
meios de comunicacio pelo Estado.

E o “direito de resposta”, consagrado expressamente na
Constituicdo Federal, ao contrario de ser um mecanismo de
violacdo 4 liberdade de expressio, ele confere é oportunidade
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ao receptor da informac¢do a pluralidade de opinides e a
diversidade de versées dos fatos.

Outro aspecto que merece abordagem dentro desse tema
é que a Constituicio Federal cuidou da liberdade de
expressdo tanto na parte que trata dos direitos individuais
(Art. 5°), quanto no capitulo destinado a comunica¢io social
(Capitulo V, do Titulo VIII) dando, assim, tratamento
normativo diferenciado & comunicacio de massa realizada
pela televisdo, radio, jornais, etc.,, considerando suas
especificidades.

Perceptivel, portanto, que na medida em que se deu um
tratamento mais libertirio nas comunica¢bes realizadas
subjetivamente entre os individuos, no caso das
comunicacbes de massa, efetuadas pelas organiza¢des da
midia, o constituinte levou em conta o poder que possuem e
que seu exercicio, sem limites, poderia levar a uma influéncia
maléfica da opinido publica e/ou despotismo privado.

Além disso, a diferencia¢io de regimes considerou que o
individuo é mero receptor de informagdes, enquanto os meios
de comunica¢io de massa sdo, a0 mesmo tempo, emissores das
informacgées e féruns de discussio, seara, na qual, deve ser
assegurada a dissemina¢io de todos os pontos de vista em
matéria de interesse publico.

Na mesma esteira de garantir o pluralismo externo no cenario
da midia, a Constitui¢cdo Federal de 1988 proibiu expressamente
os monopolios e oligopdlios entre os meios de comunica¢io
social (art. 220, § 5° CF), muito embora seja inevitavel
reconhecer que tem havido um sistematico desrespeito a essa
regra, na medida em que existem concentracées a nivel
nacional (a maioria dos criticos citam como exemplo as
organiza¢des Globo) e regional (jornais, radio e transmissores
locais de televisio), o que acaba por lhes conferir o monopdlio
na respectiva area geografica, alguns deles com uso politico
para eleicdo de seus dirigentes e/ou afilhados.
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A “bancada eletronica” do Congresso Nacional, por sua vez,
com muitos parlamentares detentores de concessées em
nome de laranjas® ou defendendo interesses de compadres,

vem criando obsticulos a regulamentacio da vedagio de
monopdlios e oligopélios na midia brasileira.

A exemplo de regras que sdo ignoradas ou mitigadas,
podemos citar, ainda, os principios que as radios e televisdes
deveriam seguir com rela¢io a sua programacio (art. 221, CF))
e nio sio cumpridos. Assim, é que por falta de fiscalizacio
com relacio a essas balizas constitucionais tém levado os
veiculos de comunicacio ao descumprimento reiterado da
relativizacio da autonomia editorial da midia que a CF/88
estabeleceu, exercendo uma autonomia plena.

Em face dessa omissio de fiscalizacio, tem sido comum
o desrespeito a obrigatoriedade de dar preferéncia a
finalidades  educativas, culturais e informativas da
programacio, além de se ignorar a énfase que deve ser dada na
cultura regional e na producdo independente.

Outro ponto que merece ser destacado é que, seguindo
o modelo da Europa Ocidental, estabeleceu-se no Brasil o
regime de direito publico para os servicos de comunica¢des
de radio e televisdo (art. 21, inciso XII, “a” e art. 223, CF)
pois, mesmo quando explorados por particulares, esses o fazem
por meio dos regimes de concessdo e permissio.

Essa diferenca de tratamento juridico-constitucional entre
a midia audiovisual e a midia impressa se deve a véarios
fatores e ndo apenas a escassez das ondas eletromagnéticas
usadas como suporte para a radiodifusio, a exemplo do mais
6bvio dos motivos que é o nimero muito superior de pessoas
que recebe as informacbes e o tempo bem maior de
exposicdo. Ademais, nio se pode olvidar que dentre os
receptores da midia audiovisual estdo muitas criancas e

5 Em 2005 foi encaminhada Representa¢io a Procuradoria-Geral da Republica, de iniciativa de um
grupo de jornalistas, encabegados por Alberto Dines, na qual apontava que 51 deputados federais e
28 senadores seriam abertamente os titulares de concessées de televisdo e radio, apesar da expressa
proibicdo constitucional de que parlamentares sejam proprietarios ou controladores de empresas e
que mantenham contratos com os poderes publicos (art. 54, inciso II, “a”, CF).



Direito de Expressao ‘ 97

adolescentes, ndo podendo as emissoras de radio e televisdo
transmitirem o que quiserem.

Nio bastasse, estudos comprovam que ouvintes e
telespectadores recebem de forma muito mais passiva a
informacio do que os que internalizam a noticia por meio da
leitura. Some-se a isso, a tendéncia a uma maior concentracio
de poder nos tipos de midias mais caras, como séi ser a
audiovisual.

E por todas as razdes expostas é que muitos sugerem que esse
regime seja estendido as empresas de TV a cabo pois, apenas
por se utilizarem de nova tecnologia de transmissdo, fogem da
questdo da escassez das ondas eletromagnéticas.

Todavia, ndo é porque esse regime de direito publico
impde obrigacbes positivas 4 midia audiovisual, que isso
permita ao agente regulador se utilizar disso para impor
censura a ideologias e informac¢des que possam contrariar os
interesses do governo ou da maioria.

Da mesma forma, esse regime nio pode ser usado para
disseminar ideias que venham beneficiar o governo, a exemplo
do que ja ocorreu em tempos passados, oportunidade em que
houve distribuicdo de concessées em troca de aprovacio de
matérias legislativas no Congresso Nacional.

Noutras palavras, e em resumo, o Estado deve envidar
esforcos, dentro do seu poder de regulagio, para que haja por
parte das emissoras de radio e televisdo o respeito 4 diversidade
e pluralidade de opinides.

Mesmo o sistema privado predominando de forma
absoluta no Brasil e inexistindo midia publica no pais, a CF/88
se refere ao principio da complementariedade dos sistemas
privado, publico e estatal (art. 223, CF. Alids, uma das
causas apontadas para a precariedade do pluralismo na
comunicacio social no Brasil é justamente a auséncia de uma
midia publica que fosse independente tanto em rela¢io ao
governo como aos interesses privados.
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Conclusio

A liberdade de expressio pode ter vdrias conotacbes e
nio apenas aquele no sentido negativo: liberdade de imprensa,
liberdade de pensamento e direito a informacio.

Na édrea de comunicagido social, o sistema de regulagio
estatal, previsto constitucionalmente, deve envidar esforcos
para promover tanto o pluralismo externo, quanto o interno.

Para assegurar o pluralismo externo, além de combater a
formacdo de monopdlios e oligopdlios de meios de
comunicacio de massas, é preciso desenvolver uma midia
publica, sem olvidar de estimular o surgimento de
instrumentos alternativos — a exemplo das rddios comunitéarias
-, destinados a setores que ndo tém acesso aos canais
tradicionais da comunicac¢io social, abrindo espa¢o para novas
vozes no espaco publico, dando voz a quem nio tem voz.

J4 com vrelagio ao pluralismo interno, necessiria a
intervencdo do Estado no sentido de assegurar que os meios
de comunicacdo de massa insiram, efetivamente na sua
programagio, temas de interesse publico e que transmitam aos
seus receptores os diversos pontos de vista existentes acerca
desses temas.

De um lado deve ser combatida a censura, de outro deve
ser assegurado, ao receptor, o acesso a varios pontos de vista
para que os meios de comunica¢io nio sirvam de instrumento
para inibir o acesso da populag¢io aos contetdos adequados e
sob varios pontos de vista, sem imposicio da opinido dos
governantes. Por isso é necessirio que os agentes reguladores
tenham independéncia em relagdo ao governo.

Essa regulacio deve ser realizada por agéncias,
entidades essas que devem ser compostas  por
representantes de segmentos representativos de diversos
setores da sociedade, ai incluidas as entidades de defesa
da  prépria  liberdade de expressio, com  regras
estabelecidas de modo a promover o pluralismo externo e

interno.
Essa entidade reguladora, por sua vez, deve se submeter
ao  controle jurisdicional como garantia de

imparcialidade e combate a eventual desvio autoritrio
nasua atuacio, sempre no sentido de preservar a liberdade
de expressio.
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Além da abrangéncia da liberdade de expressio e da
necessidade de pluralismo/diversidade da informacio e
regulacio estatal dos meios de comunicagio, um
outro  aspecto contemporineo que merece nota é a
producio da imagem pelos administradores publicos perante
a midia, ora divulgando informac¢des que o facam crescer
perante a opinido publica, ora contratando assessores de
imprensa que disseminem noticias e que, por meio de sua
influéncia nos meios de comunicagio, amenizam outras
que possam ferir seus, nem sempre, transparentes e
explicaveis interesses.

Nesse jogo politico, encontram-se nio apenas gestores
do Executivo, mas também alguns nobres representantes de
entidades que deveriam, ao reverso, estar garantindo a
liberdade de expressdo nos dois célebres aspectos tedricos da
matéria, a saber: pluralidade e diversidade de opinides de um
lado e direito do cidadio de receber as informacdes sem
manipulacio, com visdes plurais, de érgios de midia diversos,
para que possa, criticamente, formar sua prépria opinido.

Para quem pretende estudar e se aprofundar no tema,
nessa ultima campanha eleitoral ocorreram exemplos bem
claros dessa triste realidade. Noticias sendo plantadas, fatos
sendo fabricados, informac¢bes sendo manipuladas. Contratos
sendo firmados em troca de omissio de divulgacio de
ilegalidades. Ocultagdo de estatisticas que prejudicassem
determinado candidato. Possivel fraude na divulgacio de
resultados de pesquisas eleitorais. Algumas revistas nacionais
ja sdo notoriamente conhecidas como instrumentos desse jogo.
E nesse vai e vem, nascem falsos her6is que nossa caréncia
politica clama que existam e falsos bandidos que nosso
hipécrita falso senso de Justica precisa. E quando a gente
comeca a entender como funciona toda essa engrenagem.

Dificilmente os Blogs - a maioria desenvolvida para
defender determinados interesses - e nem mesmo perfis
criados nas re-des sociais pelos interessados conseguem
destruir a “imagem de marketing” daquela personalidade, ao
ser divulgado algum fato negativo que escape ao controle
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da assessoria, fazendo com que aquela imagem artificial caia
no conceito dos receptores das informacdes. Parece que as
pessoas s6 processam a informacdo que se encaixam nos seus
preconceitos e atendem aos seus anseios.

Por outro lado, hoje em dia, alids, é preciso um
filtro muito apurado para diferenciar a fantasia da realidade
e os excessos nas informacdes.

O descrédito ao velho ditado popular de que “um dia
a verdade aparece” esta cada vez mais longe de se tornar real ji
que alguns fatos gravissimos sdo noticiados durante essas
campanhas e depois nio se vé qualquer pessoa responder por
eles. O tempo passa, os interesses mudam, as pessoas
esquecem.

Infelizmente, nem todo o sistema de protecio a
liberdade de expressdo consagrado na Constitui¢io de 1988
tem conseguido conter a manipulacio da midia em prol de
interesses de alguns.
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Marcio André Lopes Cavalcante

Juiz Federal

DIREITO AO
ESQUECIMENTO
E LIBERDADE DE
EXPRESSAO

Conceito

O direito ao esquecimento é o direito que uma pessoa
possui de ndo permitir que um fato, ainda que veridico, ocorrido
em determinado momento de sua vida, seja exposto ao publico
em geral, causando-lhe sofrimento ou transtornos.

Exemplo histérico

O exemplo mais conhecido e mencionado pela doutrina a
respeito do tema é ) chamado “caso
Lebach” (SoldatenmordvonLe-bach), julgado pelo
Tribunal Constitucional Alemio.

A situacdo foi a seguinte: em 1969, quatro soldados
alemies foram assassinados em uma cidade na Alemanha
chamada Lebach.

Apds o processo, trés réus foram condenados, sendo dois
a prisdo perpétua e o terceiro a seis anos de reclusdo. Esse
terceiro condenado cumpriu integralmente sua pena e, dias
antes de deixar a prisio, ficou sabendo que uma emissora de TV
iria exibir um programa especial sobre o crime, no qual seriam
mostradas, inclusive, fotos dos condenados e a insinua¢io de
que eram homos-sexuais.
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Diante disso, ele ingressou com uma agdo inibitéria para
impedir a exibi¢do do programa.

A questido chegou até o Tribunal Constitucional Alemio,
que decidiu que a protecdo constitucional da personalidade
nio admite que a imprensa explore, por tempo ilimitado, a
pessoa do criminoso e sua vida privada.

Assim, naquele caso concreto, entendeu-se que o principio da
protecdo da personalidade deveria prevalecer em relacio a
liberdade de imprensa. Isso porque ndo haveria mais um
interesse atual naquela informacio (o crime ji estava
solucionado e julgado ha anos). Em contrapartida, a divulgacéo
da reportagem iria causar grandes prejuizos ao condenado,
que ja havia cumprido a pena e precisava ter condi¢des de se
ressocializar, o que certamente seria bastante dificultado com
a nova exposi¢do do caso. Dessa forma, a emissora foi proibida
de exibir o documentario.

Alguns pesquisadores afirmam que o caso Lebach nio
poderia ser utilizado como exemplo de aplicacio do
direito ao esquecimento, uma vez que teria havido outras
decisbes na Alemanha autorizando a exibicido do
documentario. Trata-se, contudo, de um debate mais
aprofundado, sem tanta relevincia para os fins do
presente artigo, sendo certo também que na doutrina
bra-sileira o referido episédio é sempre lembrado como um
caso de direito ao esquecimento.

Nomenclatura

O direito ao esquecimento também é chamado de “direito

29

de ser deixado em paz” ou o “direito de estar s6”.

Em outros paises, é conhecido como therighttobeletalone
ou derechoal olvido.

Fundamento

No Brasil, o direito ao esquecimento possui assento
constitucional e legal, considerando que é uma consequéncia
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N

dos direitos a vida privada (privacidade), intimidade e
honra, assegurados pela CE/88 (art. 5°, X) e pelo CC/02 (art.
21).

Alguns autores também afirmam que o direito ao
esquecimento é uma decorréncia da dignidade da pessoa
humana (art. 1°, III da CE/88).

Conflito entre interesses constitucionais

A discussio quanto ao direito ao esquecimento envolve
um conflito aparente entre a liberdade de expressio/
informacio e atributos individuais da pessoa humana, como a
intimidade, privacidade e honra.

O direito ao esquecimento ndo é wuma criacdo
recente

H4 muitos anos, discute-se esse direito na Europa e nos EUA.

A titulo de exemplo, Fracois Ost menciona interessante
decisio de 1983, do Tribunal de ultima instincia de Paris
(Mme. Filipachi Cogedipresse), na qual esse direito restou
assegurado nos seguintes termos:

“(..) qualquer pessoa que se tenha envolvido em
acontecimentos publicos pode, com o passar do tempo,
reivindicar o direito ao esquecimento; a lembranga destes
acontecimentos e do papel que ela possa ter desempenhado é
ilegitima se ndo for fundada nas necessidades da histéria ou
se for de natureza a ferir sua sensibilidade; visto que o
direito ao esquecimento, que se impde a todos, inclusive aos
jornalistas, deve igualmente beneficiar a todos, inclusive aos
condenados que pagaram sua divida para com a sociedade e
tentam reinserir-se nela.” (OST, Frangois. O Tempo do direito.
Trad. Elcio Fernandes. Bauru: Edusc, 2005, p. 161).

Atualidade do tema

O direito ao esquecimento voltou a ser tema de inegavel
importancia e atualidade em razio da internet. Isso porque a



Direito de Expressao ‘ 105

rede mundial de computadores praticamente eterniza as
noticias e informac¢des. Com poucos cliques é possivel ler
reportagens sobre fatos ocorridos hd muitos anos, inclusive
com fotos e videos. Enfim, é quase impossivel ser esquecido
com uma ferramenta tdo poderosa disponibilizando
facilmente um contetdo praticamente infinito.

No Brasil, o direito ao esquecimento voltou a ser palco de
intensos debates em razio da aprovagio de um enunciado
nesse sentido na VI Jornada de Direito Civil, além de o STJ ter
julgado dois casos envolvendo esse direito hd pouco tempo.

Abrangéncia nao se restringe a esfera penal

Importante esclarecer que o direito ao esquecimento nio
se aplica apenas a fatos ocorridos no campo penal.

A discussio quanto ao direito ao esquecimento surgiu,
de fato, para o caso de ex-condenados que, ap6s determinado
periodo, desejavam que esses antecedentes criminais ndo mais
fossem expostos, vez que lhes causavam indmeros prejuizos.
No entanto, esse debate foi se ampliando e, atualmente,
envolve outros aspectos da vida da pessoa que ela almeja que
sejam esquecidos.

E o caso, por exemplo, da apresentadora Xuxa, que no
passado fez um determinado filme (“Amor Estranho Amor”),do
qual se arrepende e que nio mais deseja que seja exibido ou
rememorado por lhe causar prejuizos profissionais e
transtornos pessoais.

Pode-se imaginar ainda que o individuo deseje simplesmente
ser esquecido, deixado em paz. Nesse sentido, cite-se o exemplo
de uma pessoa que era famosa (um artista, esportista, politico
etc.) que, em determinado momento de sua vida, decide voltar
a ser um anénimo e nio mais ser incomodado com reportagens,
entrevistas ou qualquer outra forma de exposi¢io publica. Em
certa medida, isso aconteceu na década de 90 com a ex-atriz
Lidia Brondi que, mesmo tendo carreiras de muito sucesso
na televisio, optaram por voltar ao anonimato. Essa
é, portanto, uma das expressdes do direito ao esquecimento,
que deve ser juridicamente assegurado.
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Assim, se um veiculo de comunicacio tiver a infeliz ideia
de fazer um “especial” mostrando a vida atual dessa ex-atriz,
com cAmeras acompanhando seu diaadia, entrevistando
pessoas que as conheciam na época, mostrando lugares que
atualmente frequentam etc., poderd ela requerer ao Poder
Judicidrio medidas que impegam essa viola¢io ao seu direito ao
esquecimento.

Criticas ao chamado “direito ao esquecimento”

Vale ressaltar que existem doutrinadores que criticam a
existéncia de um “direito ao esquecimento”.

O Min. Luis Felipe Salomio, no julgamento do
REsp 1.335.153-RJ, apesar de ser favoravel ao direito ao
esquecimento, colacionou diversos argumentos contrdrios a
tese. Vejamos os mais relevantes:

+ oacolhimento do chamado direito ao esquecimento consti-
tuiria um atentado a liberdade de expressio e de imprensa;

« o direito de fazer desaparecer as informacbes que
retratam uma pessoa significa perda da prépria histéria,
o que vale dizer que o direito ao esquecimento afronta o
direito & memdria de toda a sociedade;

o direito ao esquecimento teria o condio de fazer
desaparecer registros sobre crimes e criminosos
perversos, que entraram para a histéria social, policial e
judicidria, informacdes de inegavel interesse publico;

+ ¢é absurdo imaginar que uma informac¢io que é licita se
torne ilicita pelo simples fato de que ja passou muito
tempo desde a sua ocorréncia;

« quando alguém se insere em um fato de interesse
coletivo, mitiga-se a prote¢do a intimidade e privacidade
em beneficio do interesse publico.

Sem duavida nenhuma, o principal ponto de conflito quanto

a aceitacdo do direito ao esquecimento reside justamente em
como conciliar esse direito com a liberdade de expressdo e de
imprensa e com o direito a informacio.
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Enunciado 531 da VI Jornada

Em marco de 2013, na VI Jornada de Direito Civil do
CJE/STJ, foi aprovado um enunciado defendendo a existéncia
do direito ao esquecimento como uma expressio da dignidade
da pessoa humana. Veja:

Enunciado 531: A tutela da dignidade da pessoa humana na so-
ciedade da informagdéo inclui o direito ao esquecimento.

Apesar de tais enunciados nio terem forca cogente, trata-
se de uma importante fonte de pesquisa e argumentacio
utilizada pelos profissionais do Direito.

Direito ao esquecimento na jurisprudéncia do STJ
O STJ acolhe a tese do direito ao esquecimento?

Sim. A 42 Turma do STJ, em dois julgados recentes,
afirmou que o sistema juridico brasileiro protege o direito ao
esquecimento (REsp 1.335.153-RJ e REsp 1.334.097-RJ, Rel.
Min. Luis Felipe Salom3o, julgados em 28/5/2013).

Como conciliar, entdo, o direito ao esquecimento
com o direito a informacio?

Deve-se analisar se existe um interesse publico atual na
divulga¢io daquela informacio.

Se ainda persistir, nio ha que se falar em direito ao
esquecimento, sendo licita a publicidade daquela noticia. E o
caso, por exemplo, de “crimes genuinamente histéricos, quando
a narrativa desvinculada dos envolvidos se fizer
impraticavel” (Min. Luis Felipe Salom3o).

Por outro lado, se ndo houver interesse publico atual, a
pessoa poderd exercer seu direito ao esquecimento, devendo ser
impedidas noticias sobre o fato que ja ficou no passado. Como
assevera o Min. Gilmar Ferreira Mendes:
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“Se a pessoa deixou de atrair notoriedade, desaparecendo o
interesse publico em torno dela, merece ser deixada de lado,
como desejar. Isso é tanto mais verdade com relagdo, por
exemplo, a quem jd cumpriu pena criminal e que precisa
reajustar-se 4 sociedade. Ele hd de ter o direito a ndo ver
repassados ao publico os fatos que o levaram a penitencidria
(MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Mdrtires;
BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito
Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 374).

O Min. Luis Felipe Salomio também esclareceu que
“ressalvam-se do direito ao esquecimento os fatos
genuinamente histéricos — historicidade essa que deve ser
analisada em concreto — cujo interesse publico e social deve
sobreviver a passagem do tempo” (REsp 1.334.097).

A 4% Turma do STJ enfrentou o tema “direito ao
esquecimen-to” em dois casos recentes:

+ Asituacio da “chacina da Candelaria” (REsp 1.334.097);
+ O caso “Aida Curi” (REsp 1.335.153).

Chacina da Candelaria (REsp 1.334.097)

Determinado  homem  foi denunciado por ter
supostamente participado da conhecida “chacina da
Candelaria” (ocorrida em 1993, no Rio de Janeiro).

Ao final do processo, ele foi absolvido.

Anos ap6s a absolvi¢io, a rede Globo de televisio realizou

®
um programa chamado “Linha Direta” , no qual contou como
ocorreu a “chacina da Candeldria” e apontou o nome desse

homem como uma das pessoas envolvidas nos crimes e que foi
absolvido.

O individuo ingressou, entio, com ac¢io de indenizacio,
argumentando que sua exposi¢do no programa, para milhdes
de telespectadores, em vrede nacional, reacendeu na
comunidade onde reside a imagem de que ele seria um
assassino, violando seu direito & paz, anonimato e privacidade
pessoal. Alegou, inclusive, que foi obrigado a abandonar a



Direito de Expressao ‘ 109

comunidade em que morava para preservar sua segurangca e a de
seus familiares.

A 42 Turma do STJ reconheceu que esse individuo possuia o
direito ao esquecimento e que o programa poderia muito bem
ser exibido sem que fossem mostrados seu nome e fotografia,
uma vez que fora absolvido. Se assim fosse feito, nio haveria
ofensa a liberdade de expressio nem 4 honra do homem em
questao.

O STJ entendeu que o réu condenado ou absolvido pela
pratica de um crime tem o direito de ser esquecido, pois se a
legislacdo garante aos condenados que ja cumpriram a pena o
direito ao sigilo da folha de antecedentes e a exclusido dos
registros da condenagio no instituto de identifica¢io (art. 748
do CPP), logo, com maior razio, aqueles que foram absolvidos
nio podem permanecer com esse estigma, devendo ser
assegurado a eles o direito de serem esquecidos.

Como o programa ja havia sido exibido, a 4* Turma do
STJ condenou a rede Globo™ ao pagamento de indenizacido por
danos morais em virtude da violagdo ao direito ao
esquecimento.

Caso Aida Curi (REsp 1.335.153)

O segundo caso analisado foi o dos familiares de Aida Curi,
abusada sexualmente e morta em 1958, no Rio de Janeiro.

A histéria desse crime, um dos mais famosos do noticidrio

policial brasileiro, foi apresentada pela rede Globo , também
no programa “Linha Direta™, tendo sido feita a divulga¢io do

nome da vitima e de fotos reais, o que, segundo seus familiares,
trouxe a lembranca do crime e de todo o sofrimento que o
envolveu.

Em razdo da veiculagio do programa, os irmios da vitima
moveram a¢do contra a emissora, com o objetivo de receber
indenizagdo por danos morais, materiais e a imagem.

A 4* Turma do STJ entendeu que nio seria devida a
indenizacdo, considerando que, nesse caso, o crime em
questdo foi um fato histérico, de interesse publico e que
seria impossivel contar esse crime sem mencionar o nome da
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vitima, a exemplo do que ocorre com os crimes histdricos, como
os casos “Dorothy Stang” e “Vladimir Herzog”.

Mesmo reconhecendo que a reportagem trouxe de volta
antigos sentimentos de angustia, revolta e dor diante do
crime, que aconteceu hd quase 60 anos atrids, a Turma
entendeu que o tempo, que se encarregou de tirar o caso da
memoria do povo, também fez o trabalho de abrandar seus
efeitos sobre a honra e a dignidade dos familiares.

No voto, restou consignado:

“(..) o direito ao esquecimento que ora se reconhece para
todos, ofensor e ofendidos, ndo alcan¢a o caso dos autos, em
que se reviveu, décadas depois do crime, acontecimento que
entrou para o dominio piublico, de modo que se tornaria
impraticdvel a ativi-dade da imprensa para o desiderato de
retratar o caso Aida Curi, sem Aida Curi.”

Direito ao esquecimento x direito a memoria

O reconhecimento do “direito ao esquecimento” passa
por outro interessante desafio: como concilid-lo com o
chamado “direito & memoria e a verdade histérica™?

Em que consiste o direito a memoria?

Quando um pais faz a transicio de um regime ditatorial
para um Estado democrético, ele deverd passar por um
processo de mudanca e adapta¢io, chamado pela doutrina
de “Justica de Transicdo”.

A Justica de Transicdo significa uma série de medidas que
de-vem ser tomadas para que essa ruptura com o modelo
anterior e inauguracdo de uma nova fase sejam feitas sem
traumas, revanchismos, mas também sem negar a existéncia
do passado.

Podemos citar como providéncias decorrentes da Justica
de Transigdo:

a) a reforma das institui¢ées existentes no modelo anterior;
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b) a responsabilizacido criminal das pessoas que cometeram
crimes;
) areparacio das vitimas e perseguidos politicos; e

d) a busca pela verdade histérica e a defesa do direito a
memoria.

Em se tratando de Brasil, podemos conceituar o direito
a4 memoria e a verdade histérica como sendo o direito que
possuem os lesados e toda a sociedade brasileira de
esclarecer os fatos e as circunstancias que geraram graves
violagdes de direitos humanos durante o periodo de
ditadura militar, tais como os casos de torturas, mortes,
desaparecimentos forcados, oculta¢io de cadaveres etc.

O direito a meméria também encontra fundamento
no principio da dignidade da pessoa humana e no
compromisso do Estado constitucional brasileiro de assegurar o
respeito aos direitos humanos (art. 4°, IT da CF/88).

O direito & memoéria foi regulamentado pela Lei n°

12.528/2011, que criou a Comissdo Nacional da Verdade,
destinada a apurar as circunstincias em que ocorreram
violagbes a direitos humanos durante o periodo de ditadura
militar.

O direito ao esquecimento impede que seja exercido
direito a memoéria?

Nio. O direito ao esquecimento nio tem o condio de
impedir a concretizacdo do direito & memoria. Isso porque
as violacdes de direitos humanos ocorridas no periodo da
ditadura militar sio fatos de extrema relevincia histérica e de
inegavel interesse publico. Logo, em uma ponderagio de
interesses, o direito individual ao esquecimento cede espaco
ao direito a memodria e a verdade histoérica.

Vale lembrar que o Brasil foi condenado pela Corte
Internacional de Direitos Humanos, em 24/11/2010, no Caso
“Gomes Lund e outros” (Guerrilha do Araguaia, dentre



112 ‘ Direito de Expressao

outras razdes, por ter negado acesso aos arquivos estatais
que possuiam informacdes sobre essa guerrilha.

Na sentenca, a Corte determinou que o Brasil “deve
continuar desenvolvendo as iniciativas de busca, sistematizacio
e publicagio de toda a informacio sobre a Guerrilha do
Araguaia, assim como da informacio relativa a viola¢cdes de
direitos humanos ocorridas durante o regime militar”.

Desse modo, em outros termos, a préopria Corte
Interamericana de Direitos Humanos determinou que o Brasil
assegure o direito & memoéria.

Guerrilha do Araguaia

Apenas para esclarecer, “Guerrilha do Araguaia” foi um
movimento social e politico que se organizou na regido
amazoénica brasileira ao longo do rio Araguaia, entre o fim da
década de 60 e a primeira metade da década de 70, por meio do
qual se pretendia derrubar o regime militar e se instaurar um
governo comunista.

Dizem os historiadores que a grande maioria dos
participantes do movimento foi morta pelo Exército
Brasileiro em combates ou apds serem presos. Inameros
outros sumiram sem deixar rastros, sendo considerados
desaparecidos politicos.

Até hoje, familiares e organizacbes de direitos humanos
tentam ter acesso aos arquivos militares da época e buscam
localizar e identificar corpos dessas pessoas tidas como
desaparecidas.

O direito ao esquecimento e os desafios impostos
pela internet

Como ja exposto acima, a internet praticamente eterniza as
noticias e informag¢des. Com poucos cliques é possivel ler
reportagens sobre fatos ocorridos ha muitos anos, inclusive
com fotos e videos. Esses dados sio rapidamente propagados e
ficam armazenados em servidores espalhados ao redor do
mundo, muitos em paises que nio mantém tratados
internacionais de coopera¢io judicidria.



Direito de Expressao ‘ 113

Diante disso, atualmente é impossivel garantir, na
pratica, o direito ao esquecimento na internet. Existe até
mesmo um ditado que afirma que “uma vez online, para
sempre online”. Em outros termos, depois que algo foi para
a internet, é impossivel retira-lo.

Justamente por isso, o Min. Luis Felipe Salomio
menciona que, “‘em recente palestra proferida na
Universidade de Nova York, o alto executivo da Google®,
Eric Schmidt, afirmou que a internet precisa de um botéo
de delete. Informacdes relativas ao passado distante de uma
pessoa podem assombri-la para sempre, causando entraves,
inclusive, em sua vida profissional, como no exemplo dado,
na ocasido, de um jovem que cometeu um crime em relacio
ao qual as informagdes seriam expurgadas de seu registro na
fase adulta, mas que o mencionado crime poderia
permanecer online, impedindo a pessoa de conseguir
emprego.” (REsp 1.334.097.

Apesar disso, no Brasil, infelizmente, a jurisprudéncia
atual do STJ afirma que os provedores de pesquisa na
internet (exs: Google®, Bing® etc. ndo podem ser
obrigados a eliminar do seu sistema os resultados derivados
da busca de determinado termo ou expressio, tampouco
os resultados que apontem para uma foto ou texto
especifico (STJ. 32 Turma. REsp 1.316.921-RJ, Rel
Min. NancyAndrighi, julgado em 26/6/2012.

No caso concreto julgado pelo STJ, a apresentadora “Xuxa”
ingressou com uma a¢do contra a Google® objetivando compelir
a empresa a remover do seu site de pesquisas os resultados
relativos a4 busca pela expressio ‘xuxa pedéfila’, com a
cominacio de multa por descumprimento.

Inicialmente, o STJ ressaltou que os provedores de pesquisa
nio podem ser responsabilizados pelo contetdo do resultado das
buscas realizadas pelos usudrios. Na visdo da Corte, nio se trata
de atividade intrinseca ao servi¢o por eles prestado. Logo, nédo
se pode reputar como defeituoso, nos termos do art. 14 do CDC,
site de pesquisa que ndo exerce esse controle sobre os resultados
das buscas. Como o provedor de pesquisa age como mero
intermedidrio, repassando textos e imagens produzidas por ou-
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tras pessoas, sobre essas informag¢des ndo exerceu fiscalizagido
ou juizo de valor, ndo podendo ser responsabilizado por
eventuais excessos e ofensas a moral, a intimidade e 4 honra
de terceiros. Nido se aplica aqui a teoria do risco da
atividade. Conclui-se, portanto, ser ilegitima a
responsabilizacio dos provedores de pesquisa pelo conteudo
do resultado das buscas realizadas por seus usudrios.

Ademais, no precedente acima mencionado, o STJ
ressaltou que os provedores de pesquisa nio podem ser
obrigados a filtrar oconteddo das pesquisas feitas por cada
usuario.

Conforme fundamentou a  Min. Nancy
Andrighi, os provedores de pesquisa realizam suas buscas
dentro de um universo virtual, cujo acesso é publico e
irrestrito, ou seja, seu papel se restringe a identificacdo de
paginas na web, onde determinado dado ou informacio,
ainda que ilicito, estio sendo livremente veiculados.
Dessa forma, ainda que seus mecanismos de busca
facilitem o acesso e a consequente divulgacio de péaginas
cujo conteudo seja potencialmente ilegal, fato é que
essas paginas sdo publicas e compdem a rede mundial de
computadores e, por isso, aparecem no resultado dos
sites de pesquisa. Ora, se a pagina possui conteudo
ilicito, cabe ao ofendido adotar medidas tendentes a sua
prépria supressao, com o que estara, automaticamente,
excluida dos resultados de busca virtual dos sites de pesquisa.
Nio se ignora a evidente dificuldade de assim proceder, diante
da existéncia de intmeras paginas destinadas a exploracio de
conteudo ilicito — sobretudo imagens intimas, sensuais e/ou
pornograficas, como é o caso dos autos — mas isso néo justifica
a transferéncia, para mero provedor de servico de pesquisa, da
responsabilidade pela identificacio desses sites, especialmente
porque teria as mesmas dificuldades encontradas por cada
interessado  individualmente considerado. Sopesados os
direitos envolvidos e o risco potencial de violacdo de cada um
deles, o fiel da balanca deve pender para a garantia
da liberdade de informacio assegurada pelo art. 220, § 1°,
da CF/88, sobretudo considerando que a Internet representa
hoje importante veiculo de comunica¢do social de massa.



Direito de Expressao ‘ 115

Outro ponto considerado na decisio é o de que
haveria a impossibilidade, de ordem técnica, para que os
provedores de pesquisa possam controlar e filtrar os
contetdos ilicitos das péginas.

Inimeras paginas sdo criadas diariamente e, além
disso, a maioria das milhées de paginas existentes na
web sofre atualizacdo regularmente, por vezes em intervalos
inferiores a uma hora, sendo que em qualquer desses
momentos pode haver a insercido de informacio com
conteudo ilicito. Essa circunstancia, aliada ao fato de
que a identificacdo de conteudos ilicitos ou ofensivos
nio pode ser automatizada (deve ser feita por humanos),
torna impraticivel o controle prévio por parte dos
provedores de pesquisa de cada pédgina nova ou alterada,
sob pena, inclusive, de seus resultados serem totalmente
desatualizados  (STJ. 3* Turma. REsp 1.316.921-RJ,
Rel. Min. NancyAndrighi, julgado em 26/6/2012).

Logo, na pratica, o direito ao esquecimento fica
bastante fragilizado com esse entendimento do STJ
sobre os provedores de busca na internet. Isso porque,nio
podendo eles ser obrigados a restringir os resultados
das pesquisas, excluindo certos nomes e expressdes, a
pessoa que deseje ser esquecida terd que acionar
individualmente cada um dos sites que postem textos sobre
o assunto, o que se torna invidvel diante do grande numero
de paginas e tendo em vista a facilidade que é criar um novo
blog, onde poderiam ser postadas novamente as
informagdes, inclusive mediante anonimato.

Conclusées

E inegivel que existe sim um direito ao
esquecimento. Trata-se de uma decorréncia dos direitos
a privacidade, intimidade e honra, assegurados pela CF/88
(art. 5°, X) e pelo CC/02 (art. 21). Parece-me inegavel que,
tendo a pessoa cumprido suas obriga¢ées para com a
sociedade e respondido pelas eventuais sanc¢ées que lhe
foram imputadas, pode ela exigir agora que seja deixada em
paz.
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Por outro lado, a liberdade de expressio e de
informacdo é igualmente um direito fundamental e que
nio pode ser cerceado de forma absoluta.

Logo, penso que o direito ao esquecimento e a
liberdade de expressio deverdo conviver harmoniosamente
por meio de um sistema de pondera¢io no caso concreto.

Se o fato pretérito envolvendo a pessoa nio
tiver qualquer relevancia histérica e/ou social, parece-me
evidente que o direito ao  esquecimento  deve
preponderar,considerando que a liberdade de expressio,
nessa hipétese, nio terd um forte substrato a ampara-lo,ja
que o interesse na informacio é meramente de
entretenimento.

De outra banda, caso o individuo tenha sido
personagem de um fato de relevancia histérica e/ou social
nio pode ele se socorrer do direito ao esquecimento, sob
pena de ter que ser reescrita a histéria do pais com lacunas.
Nessa hipdtese, ird prevalecer a liberdade de expressio,
considerando que ela carrega em si ndo apenas um direito
do 6rgio de imprensa que deseja veicular a noticia, mas
também, em dultima andlise, um direito de toda a
sociedade de ter acesso aquela informacio. Vale
ressaltar que mesmo em tais situag¢des, ainda que afastado
o direito ao esquecimento, a divulga¢do dos fatos deve se dar de
forma a minimizar, a0 maximo, a exposicdo do individuo,
evitando-se, por exemplo, a disponibilizacdo de imagens suas
nos dias atuais, a fim de que ele permaneca sendo um
personagem da histéria, mas sem que sua intimidade e
privacidade sejam violadas.
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Marcio Luiz Coelho de Freitas

Juiz Federal

LIBERDADE DE
IMPRENSA X TUTELA
DA INTIMIDADE:
ELEMENTOS PARA

A TUTELA JUDICIAL
DOS DANOS MORAIS
POR FATOS DA
IMPRENSA

Introducio

Em uma das primeiras licdes nos cursos de Direito,
aprendem os alunos que para Ulpiano, jurisconsulto romano,
os trés principais preceitos do Direito seriam viver
honestamente, ndo prejudicar ninguém e dar a cada um o que
é seu (honeste vivere, neminem laedere, suum cuique tribuere)'.
O segundo desses preceitos, pelo qual a ninguém é dado
prejudicar outrem, serviu de fundamento para a constru¢io, ao
longo de séculos de tradi¢io romano-germainica, do instituto
da responsabilidade civil, fundada essencialmente na ideia de
que a condenacio do causador do dano a repara-lo serviria para
proteger os direitos subjetivos.

Ocorre, entretanto, que o esquema classico idealizado para
a responsabilidade «civil ja& ha algum tempo vem
sendo modificado, seja em razdo da introdugdo de
elementos punitivos na condenagao civil, seja em razio da
ampliagdo do proprio conceito de dano, que passou a
englobar também

1 GUSMAQO, Paulo Dourado. Introdugéo ao Estudo do Direito. 202, Ed. P. 63.
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elementos nio materiais. Com efeito, a responsabilidade
civil, inicialmente pensada como meio de tutela de
direitos subjetivos de cunho patrimonial, gradualmente
vem se transformando em um valioso instrumento de
tutela de direitos fundamentais de cunho nio patrimonial.

Essa modificacido do perfil da responsabilidade civil,
porém, tem colocado a doutrina e a jurisprudéncia ante alguns
desafios de dificil solugido. Fatores como a imprecisio do
conceito de dano moral e a inexisténcia de parAmetros objetivos
para a fixacdo do quantum devido, aliados a verdadeira
explosdo de litigiosidade ocorrida apds a redemocratizagio do
pais tém contribuido decisivamente para que se torne comum
a afirmacio de que entre nds ji se instaurou uma verdadeira
“industria do dano moral™.

A questio torna-se ainda mais tormentosa quando o dano
moral decorre de ato da imprensa, posto que ai passam a
fazer parte da equagio aspectos extremamente sensiveis numa
sociedade democritica, relacionados ao controle judicial
dos limites da liberdade de imprensa.

No presente trabalho buscamos trazer a tona algumas
dessas questdes, sem qualquer pretensio de apresentarmos
respostas perfeitas e acabadas para qualquer delas. Antes, a
intencido é suscitar o debate, na certeza de que é a partir do
desvelamento  dessas  questdes (que muitas vezes
permanecem ocultas nas decisdes judiciais) que poderio surgir
os elementos a partir dos quais se podera construir, através de

praticas discursivas claras e abertas, a solu¢do correta.

O Dano Moral por fato da imprensa
A primeira dessas questdes controversas refere-se a propria
caracterizagdo do dano moral por fato da imprensa, que no mais

2 Sobre o tema, vale transcrever a decisdo da terceira turma do STJ no Resp 785777/MA, onde
ficou consignado na ementa do julgado que “Esta Corte, cuja missdo é uniformizar a interpretagio
do direito federal, ha alguns anos comegou a afastar o rigor da técnica do recurso especial para
controlar o montante arbitrado pela instancia ordinéria a titulo de dano moral, com o objetivo de
impedir o estabelecimento de uma “industria do dano moral” (REsp 504.639/PB, Min. Sélvio de
Figueiredo, DJ de 25/08/2003, p. 323).
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das vezes se refere 4 violagio do direito a intimidade, & honra ou
a privacidade por parte dos meios de comunica¢io no
exercicio de sua  atividade. E  certo que a
Constituicdo Federal expressamente prevé que a honra, a
intimidade, a vida privada e a imagem das pessoas sdo
inviolaveis, “assegurado o direito a indenizacdo pelo dano
material ou moral decorrente de sua violagio” (art. 5°., X).
Por outro lado, é também  direito fundamental
constitucionalmente previsto o acesso de todos & informagéo
(art. 5°., XIV), sendo certo que, na forma do disposto no
art. 220 da CF/88, “a manifestacio do pensamento,
a criagdo, a expressio e a informacdo, sob qualquer
forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restricio,
observado o disposto nesta Constitui¢do.”

Tem-se, assim, que em todos os casos de danos morais
por fato da imprensa ocorre uma colisio de principios
constitucionais que deve ser resolvida pela técnica da
ponderacio e do sopesamento’®, uma vez assentado que os
principios em choque tém uma dimensido de peso e de
precedéncia que deverdo ser estabelecidas pelo julgador na
solugdo do caso concreto. Ou seja, uma vez que se reconhece
que nio ha direitos absolutos e que os principios
constitucionais, por serem referidos a valores fundamentais,
constantemente entram em colisio, é preciso definir quais
serdio os critérios utilizados para solucionar esse
conflito normativo e como devem ser relativizados (e,
portanto, restringidos) esses direitos a fim de se definir quais
restri¢des sdo proporcionais e, assim, aceitaveis.

Neste ponto, apesar de nio caber aqui um maior
aprofundamento acerca da teoria dos principios, é necessario
frisar que o reconhecimento da existéncia dessa colisdo, bem
como o de que o recurso a proporcionalidade é o meio
adequado para soluciona-la, s6 faz sentido se antes de se
buscar a aplicacio da pro-porcionalidade (com suas sub-
regras da adequa¢do, necessidade e proporcionalidade em
sentido estrito) se reconhecer efetivamente a existéncia de

3 Cf ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais, Siio Paulo, Malheiros, 2008, p. 117. Tradugdo,
Virgilio Afonso da Silva.
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dois principios constitucionais em colisdo. Essa observacio,
que parece trivial, assume ares de suma importancia quando
se nota que na pratica judicidria brasileira via de regra o
recurso a teoria da proporcionalidade é feito sem que antes se
estabeleca de forma clara quais os valores constitucionais em
choque. Na verdade, no mais das vezes as decisées judiciais se
limitam a reconhecer a for¢a normativa dos principios e a
possibilidade de relativizar sua aplicacdo, de forma que a
proporcionalidade (ou a razoabilidade, que para este efeito
tem o mesmo uso) deixa de ser uma forma de solu¢io de
conflito normativo para se transformar num critério autébnomo
de avaliacdo de um principio ou de um fato submetido a
apreciacio judicial. Neste aspecto, vale lembrar a adverténcia
de Daniel Sarmento, para quem

(...) muitos juizes, deslumbrados diante dos principios e da
possibilidade de, através deles, buscarem a justica — ou o que
entendem por justi¢a -, passaram a negligenciar do seu dever
de fundamentar racionalmente os seus julgamentos. Esta
‘euforia’ com os principios abriu um espago muito maior para o
decisionismo judicial. Um decisionismo travestido sob as
vestes do politicamente correto, orgulhoso com os seus
jargdes grandiloquentes e com a sua retdrica inflamada, mas
sempre um decisionismo. Os principios constitucionais, neste
quadro, converteram-se em verdadeiras varinhas de condéo’:
com eles, o julgador de plantdo consegue fazer quase tudo o que
quiser.”

Dai porque é tio importante, quando da apreciacio de uma
causa em que se discuta a possibilidade de um dano moral
causado pela atividade da imprensa, a clara definicio dos
valores em jogo. Caso nio se inicie a andlise do caso concreto
por esta definicdo, corre-se o sério risco de avaliar a existéncia
da lesdo a um direito da personalidade por uma ética caolha
em que somente serd pesada a gravidade da lesdo (ou ameaca
de lesdo) aos direitos do individuo, passando-se ao largo da

4 SARMENTO, Daniel. Livres e Iguais: Estudos de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Lamen Juris,
2006, p. 200.
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importantissima discussio acerca do cardter fundamental da
liberdade de imprensa, de expressio e de informa¢io e
olvidando-se da necessidade de se justificar racionalmente a
necessidade de se impor uma restricio a tais principios
constitucionais.

Vale ressaltar que numa sociedade organizada em torno
do capitalismo como a nossa, em que os meios de comunica¢do
social se organizam sob forma de empresas privadas, que tém
na busca do lucro sua principal razio de ser, a condenacdo das
corporagées da midia ao pagamento de danos morais em
decorréncia de suas atividades tem uma inegavel aptiddo para
representar uma restri¢do relevante a liberdade de informacio
e a liberdade de imprensa (que no campo dos oligopélios dos
grupos de comunicagdo muitas vezes guarda grandes
semelhancas com a liberdade de empresa).

Assim, nio se pode tratar da questio da condenacio de uma
empresa da midia ao pagamento de danos morais como se
fosse um caso de mera avaliagio da extensio e gravidade da
lesdo aos direitos da personalidade, eis que uma tal
condenagdo, ao diminuir ou acabar com o lucro da empresa,
pode, no limite, representar um sério risco a liberdade de
expressdo. Dai decorre que nio somente nos casos em que o
Judiciario é chamado a decidir sobre a proibi¢do da divulgacio
de uma informacio é que se estard diante de uma colisdo de
valores fundamentais, mas também nos casos de condenacio
por danos morais essa colisio estara presente.

Vale lembrar que exatamente nessa matéria é que
Robert  Alexy, um dos mais influentes
constitucionalistas da atualidade, foi buscar exemplos da
aplicacdo de sua teoria da proporcionalidade, utilizando-se
de um caso em que a Corte Constitucional alemi tratou
da questio relativa aos danos morais por fato da imprensa,
o chamado caso Titanic’.

Neste caso, em resumo, a Corte discutiu acerca da
compatibilidade constitucional da condena¢io da revista
Titanic ao pagamento de danos morais em razdo de duas

5 Cf ALEXY, Robert. Direitos fundamentais, balanceamento e racionalidade. Ratio Juris. Vol. 16, n.
2, junho de 2003
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matérias por ela publicadas acerca de um oficial reformado
das forcas armadas, que havia ficado paraplégico. Na primeira
reportagem, a revista, que seguia uma linha de comédia
satirica, havia publicado um quadro com vérias personalidades
alemas, qualificando-as como sendo pessoas “nascidas” para
algo. O Autor da acdo, militar que havia recentemente sido
chamado a voltar 2 ativa, fora qualificado como “nascido para
matar’. Na segunda matéria submetida a apreciacido da Corte,
a mesma revista havia publicado uma matéria em que
chamava o Autor de “aleijado”. Na decisdo do caso, a Corte
Constitucional Federal fez um “balanceamento-especifico-para-
o-caso” (“case-especific balancing”) entre a liberdade de
expressio dos editores e os direitos da personalidade do
Autor da a¢io, concluindo que a manutencio da condenagio
por danos morais representava uma restricio séria e
duradoura a liberdade de imprensa, pois “(...) poderia afetar a
disposi¢io futura dos que produziam a revista de
desenvolverem seu trabalho da forma como até entdo haviam

feito”®.

Dai haver a Corte concluido que a manuten¢io da
condenacdo somente seria justificada em nome de uma
necessidade ainda mais premente de tutela da intimidade, ou
seja, de um dano A esfera da personalidade do Autor que
fosse pelo menos tio sério quanto a restri¢io a liberdade de
expressdo. Fazendo o balanceamento dos valores em colisio,
para o caso da primeira matéria, em que se reconheceu a
inten¢io satirica (junto com o Autor da agdo foram publicados
quadros com vdarias outras pessoas, todas recebendo uma
qualificacio ligada a suas atividades), a Corte entendeu nio
estar justificada tal restricio a liberdade de imprensa, dado
que apesar de ter havido uma interferéncia antijuridica no
direito de personalidade, essa interferéncia foi “moderada”,
nio justificando a imposicdo de uma restricio séria e
duradoura a liberdade de expressido. Por outro lado, no que
toca a segunda matéria (em que o Autor fora chamado de “aleija-
do”), entendeu-se que a violagio a dignidade humana tinha sido
de tal ordem gravosa que era justificivel a manutencio da
condenacio, pois chamar de “aleijado” alguém que apresenta

6 ALEXY, Op. Cit.
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uma incapacidade motora é sem duvida um tratamento
humilhante e violador da dignidade humana.

Assim, na andlise da proporcionalidade das condenagdes,
a Corte Constitucional, apés identificar e expor claramente o
s mais importantes elementos fiticos e os principios
colidentes, péde tomar uma decisdo racionalmente justificada e
passivel de controle (juridico e social) quanto ao acerto da
operag¢io de pondera¢io realizada. Pode-se até discordar dos
critérios valorativos adotados pela Corte, mas sem duavida a
exposicdo clara daquilo que foi sopesado torna mais facil a
discussédo acerca da corre¢io dos fundamentos da decisdo, o que
nio acontece quando apenas parte da questdo é analisada pela
decisio judicial.

Este caso, e a andlise que dele fez Alexy, bem demonstra a
necessidade de que na aprecia¢io de um caso de indenizac¢io por
danos morais por fato da imprensa o julgador tenha sempre em
mente, de forma clara, quais os principios constitucionais em
jogo, dado que somente a partir dessa indicagio, de forma
expressa, é que serd possivel fazer-se uma
avaliacio minimamente objetiva, permitindo o controle
das razdes apresentadas pelo julgador como fundamento
para a decisdo tomada.

Uma tal aproximacio da questio permite, ainda, que sejam
estabelecidos mais claramente os critérios aptos a delimitar
em quais hipéteses o dano moral ocorre nos fatos da
imprensa, tendo a clareza de que, numa sociedade
democratica deve-se buscar o equilibrio e a proporcionalidade
entre os principios colidentes, nio havendo que se falar em
supremacia do interesse coletivo (liberdade de expressio) sobre
o individual (direitos da personalidade) nem tampouco na
precedéncia do individual sobre o coletivo. A dizer, nessa
matéria, a solu¢io da questio vai sempre depender de uma
analise do caso concreto, com todas as suas nuances e
especificidades, sempre se buscando harmonizar os principios
colidentes, impondo-se aquele que deve ceder o menor
sacrificio possivel.

Neste aspecto, como forma de se tentar estabelecer um
critério vélido para a caracterizagio dos danos morais
decorrentes de atos da imprensa (que, portanto, estd



124 ‘ Direito de Expressao

diretamente ligado ao estabelecimento de limites 4 liberdade de
imprensa), talvez um caminho vélido a ser trilhado seja a
adocio da doutrina da actual malice, adotada na jurisprudéncia
americana.

Esta teoria, estabelecida inicialmente no caso New York Times
vs. Sullivan (376 U.S. 254 (1964)), foi especificamente
pensada para tracar pardmetros de atuacdo judicial naqueles
casos em que a pessoa atingida pela atua¢io da imprensa seja
uma pessoa publica, hipétese em que certamente o interesse
publico na divulgacdo de fatos relativos a essa pessoa assume
um peso consideravelmente maior. Nestes casos, entende-se
que somente podera ser considerado que o érgio de imprensa
ultrapassou os limites da liberdade de imprensa caso fique
demonstrado que foram violados os deveres de conduta
inerentes ao jornalismo, de modo que a prova da actual
malice configura um requisito necessdrio para a condenagio
de 6rgios de imprensa em casos envolvendo pessoas publicas.
Nas palavras de Simone Schreiber,

o jd mencionado caso New York Times v. Sullivan fixou
algumas diretrizes relevantes para a solugdo da colisdo entre a
liberdade de expressio e os direitos a honra e & imagem dos
agentes publicos, e aqui sim a dimensdo coletiva (ou
instrumental) da liberdade de expressdo foi especialmente
considerada. O imprescindivel papel desempenhado  pela
imprensa de dar visibilidade a atuagio dos agentes publicos,
permitindo a fiscalizagio e controle destes pela populagdo, levou
a Suprema Corte a reduzir o dmbito de protegdo da honra e
imagem destes diante de fatos eventualmente falsos e danosos
que lhes forem imputados pelos jornais. Deve ficar evidenciado o
dolo (actual malice) ou a conduta temerdria (reckless disregard)
do jornalista na veiculagio da noticia danosa, cabendo o énus
de tal prova a pessoa atingida, para que faca jus a indenizagdo
por danos d sua honra ou imagem. Jd quando se trata de pessoas
privadas, é suficiente que provem o dano causado pela noticia’.

Assim, em se tratando da divulgacio de fatos ou informacées
referentes a pessoas publicas, para que fique caracterizado o

7 SCHREIBER, Simone. Contetdo e justificativa teérica da liberdade de expressdo. Jus Navigandi,
Teresina, ano 10, n. 781, 23 ago. 2005 . Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/7184>.
Acesso em: 21 jun. 2012.
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dano moral, a pessoa publica devera demonstrar ter havido
dolo (direto ou eventual) ou culpa grave por parte do 6rgio
de imprensa, isto é, o sucesso de uma ac¢io de indeniza¢io por
danos morais movidos por uma personalidade publica requer
que este demonstre que o 6rgio da imprensa, “(i) tinha
conhecimento prévio da falsidade dos fatos (“knowledge of
falsity”), ou (ii) agiu de forma grosseiramente irresponsavel
(“reckless disregard”; no direito brasileiro, com negligencia) na
apuracio da veracidade dos mesmos”®.

Tal teoria, inicialmente aplicada as autoridades publicas
(pessoas que exercam cargos ou fungdes publicas),
posteriormente passou a se estendida também a pessoas que,
mesmo sem deterem cargos ou funcdes estatais, assumiam
uma posicdo publica em razio da notoriedade obtida em
determinada &rea (artistica, cientifica, empresarial, etc.) e
pessoas que, ndo ostentando um cargo publico nem
tampouco exercendo atividade que lhes confiram notoriedade,
acabam se vendo envoltas em fatos que ganham uma tal
dimensido publica que justifique a existéncia de interesse
publico (¢ o que ocorre, por exemplo, com uma testemunha
num caso judicial de grande repercussio).

Apesar de servir como um guia para balizar as decisées em
casos de colisio envolvendo as liberdades de expressio e
opinido com os direitos da personalidade, a teoria da “actual
malice”, mesmo nos EUA, tem sido objeto de muitas criticas.
Ronald Dworkin, por exemplo, afirma que, ao reforcar a visio
instrumental da liberdade de expressio, a Suprema Corte
acabou por enfraquecer a visio constitutiva, que a seu ver
confere maior protecdo ao principio. Ademais, as distin¢bes
de tratamento conferidas pela Sullivan rule, quando se
trate de pessoas publicas ou privadas, acabaram criando
categorias com as quais a propria Suprema Corte passou
a ter dificuldade de lidar®. Porém, talvez a mais
importante critica & doutrina da Actual Malice seja o fato de
que ela acaba por mudar o foco da atencio nas a¢des por
difamacio, de modo que ao invés de se a informagédo publicada

8 LAHORGUE, Simone. Dano moral e midia. Anota¢des sobre o aparente conflito entre principios
constitucionais.Revista da Escola Nacional de Magistratura, v. 1, n. 2, out. 2006, p. 120
9 APUD SCHREIBER, Simone. Op. Cit. Nota 19
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é verdadeira ou nio, a discussio passa a centrar-se
exclusivamente na possivel negligéncia do 6rgio de imprensa,
0 que pode significar a negativa da possibilidade do Autor
comprovar a falsidade da informacdo difamatéria e a
consequente violacio da honra'®.

Os danos punitivos e o valor da indenizacio

Outro tema que oferece extrema dificuldade de
tratamento na discussido sobre os danos morais por fato da
imprensa é o ligado a fixacdo do valor da condenacdo. Neste
ponto, cumpre ressaltar que aqui nédo se tratard de um modo
aprofundado (e critico) as questdes relativas aos critérios de
arbitramento do quantum devido, eis que a complexidade do
tema, que guarda intima ligacdo com a noc¢ido adotada de
dano moral (objetiva ou subjetiva), exigiria um espaco maior
do que o aqui disponivel. Assim, diante das limita¢ées
inerentes a esse texto, se buscard tratar de um tépico que,
apesar de ser fonte de dissenso na doutrina, nio recebeu muita
aten¢io da jurisprudéncia patria, qual seja, a possibilidade da
condenagio por danos morais assumir uma fun¢io punitiva ao
lado da compensatéria.

De fato, tornou-se praticamente lugar comum nos
intmeros julgados acerca dos danos morais a afirmac¢io de que
essa condenacdo serviria ao duplo propdsito de compensar a
vitima e punir o ofensor. Ocorre, entretanto, que essa fung¢do
punitiva, importada da préatica judicidria americana (punnitive
damages), traz pelo menos duas grandes dificuldades. A
primeira, ligada a legitimidade de se criar uma condenagdo de
carater punitivo-pedagégico fora dos limites do Direito Penal e
a segunda, diretamente decorrente da primeira, ligada a
aplicacdo de uma puni¢io por meio de uma jurisdi¢io que, por
nio ter as caracteristicas de formalizacdo préprias do Direito
Penal, acaba por deixar o réu numa situa¢io extremamente

10 Para um interessante resumo das criticas, ver o tépico The New York Times v. Sullivan “Actual
Malice” Rule no sitio Human & Constitucional Rights, mantido pela biblioteca Arthur W. Diamond
da Columbia Law School. < http://www.hrcr.org/ > acesso em 24.06.2012.
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fragil do ponto de vista do pleno exercicio do contraditério e
da ampla defesa.

Neste ponto, vale notar que a responsabilidade civil se
estruturou a partir da ideia de recomposi¢io dos danos. O
objetivo da atuagio jurisdicional era a restauragio do
patrimoénio afetado pela conduta do ofensor. A condenacio,
portanto, era voltada essencialmente ao passado, tendo como
pardmetro o valor do prejuizo causado. Com a admissio da
possibilidade de se indenizar também os danos nio
patrimoniais, estabelecendo-se uma condenagio ao pagamento
de uma soma em dinheiro, surgiu o problema relacionado aos
critérios que seriam utilizados para o arbitramento desse
valor, dado que os bens atingidos (honra, intimidade, etc)
ndo poderiam ser avaliados em termos estrita-mente
econdmicos.

Dai que, coerente com o sistema civil orientado a
recomposi¢io do patriménio violado, o primeiro critério
legitimador da indenizagio é a compensa¢io do ofendido, de
modo que o pagamento feito pelo ofensor serviria como
uma espécie de lenitivo para a dor, a humilhacio, enfim, para
o dano moral por ele sofrido. De notar que este critério atua
como substituto da recomposi¢cio, mas ainda é voltado para o
passado, por ter em mira a situacio pessoal do ofendido como

fator essencial para o arbitramento do valor da condenacio.

Por outro lado, na pratica judicidria brasileira aparece
também como fundamento e critério legitimador do valor da
indenizacio a punicio do ofensor uma espécie de cardter
pedagdgico da indenizac¢do, que deveria ter a capacidade de
dissuadir n3o sé o ofensor (prevencio especifica), mas todas as
pessoas (prevencdo geral), da pratica de atos similares.

Ocorre que a ideia da condenagdo punitiva estd assentada
sobre bases absolutamente diversas daquela sobre a qual
se fundou a condenacio compensatéria (base
da responsabilidade civil). Enquanto esta ultima volta-se
ao passado, tendo como fundamento a recomposi¢io do
bem afetado, a punicido dirige-se essencialmente ao futuro,
tendo como objetivo evitar a reiteragio da conduta
danosa. A indenizacio civil, portanto, ndo podia ter qualquer
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ligagdo com a punicio, eis que aquela era instituto de Direito
privado, para qual era legitimado o particular, enquanto que a
pena é por exceléncia um instituto de direito publico, para cuja
aplicacdo o Estado é o tnico legitimado, sendo certo, ainda,
que para a efetivacdo do jus puniendi o Estado deve se valer do
processo penal, assegurador das garantias individuais contra

eventual excesso arbitrario.

Ressalte-se que esta configuracio decorreu da
estruturacdo do estado liberal do século XVIII, em que o

N

papel do Estado era minimo, ligado a garantia da
manutencdo da ordem publica interna, através do direito e da
jurisdicdo penal e a garantia da seguranca juridica, ligada ao

N

cumprimento dos contratos e A recomposicdo de danos, o
que era feito através da jurisdicdo civil. Uma vez assentada
essa dicotomia entre Direito publico e Direito Privado, era uma
consequéncia légica a ideia de que ndo poderia haver qualquer
confusdo entre a responsabilidade civil e a responsabilidade
penal, j4 que a aplica¢io da pena seria expressio do poder
estatal e a reparacio, mediante indenizacio, diria respeito ao
cidadao™.

Neste sentido é a licio de Pontes de Miranda, que em
seu Tratado de Direito Civil, ao posicionar-se sobre o carater
punitivo das indeniza¢ées, afirmd?:

A teoria da responsabilidade pela reparagio dos danos nédo
hd que se basear no propdsito de sancionar, de punir, as
culpas, a despeito de ndo se atribuir direito a indenizagdo
por parte da vitima culpada. O fundamento, no direito
contempordneo, estd no principio de que o dano
sofrido  tem que ser reparado, se possivel. A
restituicdo é que se tem por fito, afastando qualquer
antigo elemento de vinganga.

Em sentido amplo, indenizagdo é o que se hd de prestar para
se por a pessoa na mesma situagdo patrimonial, ou, por
incremento do patriménio, no mesmo estado pessoal em que
estaria se ndo se houvesse produzido o fato ilicito (lato sensu)
de que se irradiou o titulo punitivo seria claramente uma

11 Cf MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a Pessoa Humana: uma leitura Civil-Constitucional
dos danos morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 195 e SS.
12 APUD MOARES, Maria Celina Bodin. Op. Cit. P. 263
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uma afronta ao principio do enriquecimento
ilicitol...].

A reparagdo é sem propdsito exemplificativo, disciplinar: o
que se tem por fito é a emenda, corre¢do objetiva.
Dai  a inconfundibilidade com a pena. O Juiz que condena a
reparagdo ndo pune; pode punir e condenar 4 reparagdo.
Mas, mesmo entdo, as sang¢ées sdo diferentes em conteudo.

Ocorre que essa visio do Direito como sendo bipartido
em dois grandes ramos, em que ao Direito Civil era dada a
primazia na regulamentacdo da vida do individuo (o que é bem
ilustrado pela afirmagio de que o Cdédigo Civil seria a
“Constituicdo do Direito Privado”), ndo corresponde mais a
realidade juridica e nio atende mais a complexidade das
relacdes da sociedade moderna. Isso porque atualmente é
inegavel que a Constitui¢do, para além de efetuar a organizagio
do Estado e definir competéncias dos 6rgios estatais, traz
também um catdlogo de direitos fundamentais que se irradiam
para todos os demais ramos do Direito, de modo que todos os
institutos juridicos devem ser interpretados a partir da pauta
de valores inscritos na constituicio. Como afirma Daniel
Sarmento®®,

A dimensdo objetiva dos direitos fundamentais liga-se ao
reconhecimento de que tais direitos, além de imporem certas
prestagdes aos poderes estatais, consagram também os valores
mais importantes em uma comunidade politica, constituindo,
como afirmou Konrad Hesse, ‘as bases da ordem juridica da
coletividade’

Assim, os direitos fundamentais inscritos na Constituicio
devem ser valorados ndo sé sob a perspectiva negativa, como
limites imanentes a atua¢io do Estado que por ele devem ser
respeitados, mas também assumem a feicio de obrigacées
positivas que o Estado assume para com a sua promogio e
protecdo contra agressdes de quem quer que seja. As normas
de Direitos Fundamentais, portanto, constituem uma ordem

13 SARMENTO, Daniel. A dimensio objetiva dos direitos fundamentais: fragmentos de uma
teoria. P. 255. In: Jurisdicio Constitucional e direitos fundamentais. Belo Horizonte: Del Rey,
2003.
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de concretizagio e realizagdo permanentemente dirigida ao
Estado, que deve adotar as medidas necessdrias a efetiva
tutela dos direitos fundamentais. Neste sentido, afirma Ingo
Sarlet ™ que:
(...) os direitos fundamentais néo se limitam a fun¢do precipua
de serem direitos subjetivos de defesa do individuo contra
atos do Poder Publico, mas que, além disso, constituem decisées
valorativas de natureza juridico-objetiva da Constituicdo, com
eficdcia em todo ordenamento juridico e que fornecem diretrizes
para os drgdos legislativos, judicidrios e executivos.

Dai porque, uma vez que toda a ordem juridica encontra
na Constituicdo — e especialmente no catdlogo de direitos
fundamentais nela inscrito — seu fundamento de validade, nao
faz sentido contestar a possibilidade da indenizac¢io por danos
morais assumir um cardter punitivo unicamente com base em
principios gerais como a veda¢io ao enriquecimento sem
causa ou a impossibilidade de se impor penas através de um
instituto de direito privado. Na verdade, o fenémeno da
publicizacio do direito privado, com a cada vez maior
introdugio de regras cogentes na regulamentac¢io dos negdcios
privados (da qual as normas protetivas do consumidor
fornecem o exemplo mais ébvio) e o reconhecimento da
eficicia  horizontal dos  direitos fundamentais, que sio
diretamente aplicaveis as rela¢des entre particulares, faz com
que a tutela preventiva no campo dos direitos
fundamentais  legitime a  imposicdo de  medidas
punitivas para o caso de viola¢do destes direitos, o que faz com
que, visando a tutelar a honra e a intimidade dos cidadios,
possa o poder judicidrio impor condenacbes voltadas a
prevencio de novas violagdes. Alids, outro nio é o
fundamento da tutela inibitéria que nio a concretizagio,
pela via judicial, dessa tutela preventiva através da coer¢io.

Entretanto, se por um lado o reconhecimento da forca
normativa da constituicio e da forca irradiante dos direitos
fundamentais possibilita o reconhecimento da possibilidade da

14 SARLET, Ingo Wolfgang. Constituicio e proporcionalidade: o direito Penal e os
direitos fundamentais entre proibicio de excesso e de insuficiéncia. Revista Brasileira
de Ciéncias criminais, n® 47, Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais. p. 82.
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condenacgio por danos morais assumir um cardter punitivo, por
outro, a questdo da forma como concretamente serd efetivada
essa atuacdo judicial é extremamente problematica.

Isso porque, no campo do Direito Penal, desde a
ilustracdo vem sendo desenvolvida uma dogmaitica voltada a
limitacdo do poder punitivo e ao afastamento da
arbitrariedade na dosimetria da pena. Como afirma Gimbernat
Ordeig™, “a dogmatica penal, ao determinar limites e construir
conceitos, possibilita uma aplicagdo segura e calculdvel do
direito penal, subtraindo-o da irracionalidade, do arbitrio e da
improvisagdo”.

De fato, talvez a mais importante -caracteristica do
controle social através do Direito Penal seja exatamente seu
alto grau de formalizacio. E certo que vérios outros sistemas
de controle social também utilizam a puni¢do como
instrumento de atuacio. E o caso da religido e da moral (onde a
punicdo nio é aplicada de modo estruturado e por um ente
estatal especificamente voltado para essa finalidade). Mesmo
no campo juridico, outros ramos do direito também trabalham
com a puni¢do, como o Direito administrativo sancionador e o
préprio Direito Civil. Entretanto, em nenhum dessas formas de
controle social ha um grau de for-malizagdo tio grande quanto
no Direito Penal, onde o exercicio do jus puniendi estd sujeito a
véirios limites estabelecidos pelas garantias conferidas ao
individuo delinquente. Como afirma Hassemer16, no Direito
Penal

Apena se torna diferenciada e se ameaga e se mede publicamente;
deve se manter dentro dos limites do direito Penal de fato e
da proporcionalidade; sé pode ser imposta através de um
procedimento com incontdveis garantias. Em resumo: mediante
a pena estatal ndo somente se realiza a luta contra o delito,
mas também a juridicidade, a formalizacdo do modo de
sancionar o delito. Ndo apenas faz parte do cardter de pena a
fungdéo de resposta & desviagéo, (o Direito Penal ndo é apenas

15 Apud HIRSCH, Hans Joachim. Sobre o estado atual da dogmaitica juridico-penal na
Alemanha. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n® 68, Sio Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2006. p. 64.

16 Apud SILVA SANCHEZ, Jests-Maria. Aproximagio ao Direito Penal contemporaneo.
Sao Paulo: revista dos Tribunais, 2011. P. 384.
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uma parte do controle social); a juridicidade dessa resposta
(o Direito Penal se caracteriza por suas possibilidades de
formalizagdo) também pertence ao cardter da pena.

Absolutamente diversa, entretanto, é a situacio no dmbito
da responsabilidade civil, onde, ao contririo do que ocorre no
Direito Penal, nio hd elementos seguros que fornecam
balizas para a atuac¢io jurisdicional no que toca a puni¢io a
ser aplicada. Na verdade, sequer ha previsio legal para os danos
punitivos (fato que inclusive gerou, ap6s o advento da
Constitui¢do, muita discussio quanto a sua admissibilidade
em nosso sistema). De qualquer forma, superada a questdo de
sua admissibilidade, permanecem ainda as dificuldades
decorrentes da completa auséncia de pardmetros legais para
essa puni¢do civil, que acaba ficando exclusivamente
dependente do “prudente arbitrio” do magistrado que aprecia o
caso concreto.

Esse estado de coisas é uma enorme porta aberta para a
irracionalidade e para a violacio dos mais basilares direitos do
Réu, em especial o contraditério e a ampla defesa quando da
fixacdo dos chamados danos punitivos. Afinal, muitas vezes
sequer a condenacdo destaca adequadamente qual o
montante da condenacio relativo aos danos compensatdrios
e qual o montante relativo aos danos punitivos, tornando, se
ndo impossivel, extremamente drdua a tarefa da defesa caso
pretenda se insurgir contra os critérios utilizados para o
arbitramento do valor da condenacio.

Neste aspecto, portanto, é pertinente a critica de que os
danos punitivos, voltados a prevencio (geral e especial), seriam
incompativeis com a jurisdi¢do civil. Entretanto, talvez a melhor
postura para superar este estado de coisas ndo seja negar a
possibilidade de se tutelar adequadamente direitos
fundamentais através da jurisdicdo civil (o que, de resto,
violaria o principio da ultima ratio do Direito Penal), mas
sim garantir também nesta seara o pleno exercicio do
contraditério e da ampla defesa, através da adequada
formalizagdo da tutela destas pretensdes.
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Vale notar que, ainda de uma forma incipiente, é esse
o caminho que vem sendo trilhado pela jurisprudéncia, de vez
que os critérios de valorac¢io do dano moral vém sendo
construidos de forma empirica, a partir de casos concretos
apreciados pelos tribunais, em especial o STJ, que desde o
precedente firmado no Resp 269.407 passou a admitir a
apreciacio, em sede de recurso especial, dos valores arbitrados
a titulo de danos morais quando tais valores fossem
considerados irrisérios ou excessivos.

Para estabelecer quais os critérios a serem valorados na
verificac¢io da razoabilidade da condenacio, o STJ acabou
consolidando alguns critérios, que foram catalogados por
Maria Celina Bodin de Moraes'” nos seguintes termos:

Com poucas variagdes, podem ser considerados aceites os
seguintes dados para a avaliagio do dano moral: i) o grau de
culpa e a intensidade do dolo do ofensor (a dimensdo da
culpa); ii) a situagdo econdémica do ofensor; iii) a natureza, a
gravidade e a repercussdo da ofensa (a amplitude do dano);
iv) as condi¢des pessoais da vitima (posicdo social, politica,
econémica); e v) a intensidade do seu sofrimento.

Vale notar que dentre tais critérios hd dois especificamente
ligados ao carater punitivo da indeniza¢io, o grau da culpa e
a situacdo econdmica do ofensor. Isto foi exposto de forma
bastante clara pelo Min. Paulo de Tarso Sanseverino, que, ao
relatar Resp 959.780 - ES, afirmou:

Na andlise da intensidade do dolo ou do grau de culpa, estampa-se
a fungdo punitiva da indenizagdo do dano moral, pois a situagdo
passa a ser analisada na perspectiva do ofensor, valorando-se o
elemento subjetivo que norteou sua conduta para elevagdo (dolo
intenso) ou atenuagdo (culpa leve) do seu valor, evidenciando-se
claramente a sua natureza penal, em face da maior ou menor
reprovagdo de sua conduta ilicita.

17 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a Pessoa Humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p.
295/296.
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Na situacdo econémica do ofensor, manifestam-se as fungdes
preventiva e punitiva da indenizagdo por dano moral, pois, ao
mesmo tempo em que se busca desestimular o autor do dano
para a prdtica de novos fatos semelhantes, pune-se o
responsdvel com maior ou menor rigor, conforme sua condigdo
financeira.

Alids, o precedente supra mencionado chama atencio pelo
fato de que nele a Corte deu um passo a mais rumo a uma maior
formalizacdo das condenac¢bes por danos morais, acolhendo
expressamente a tese de que na fixacdo dos danos morais
deve o juiz seguir uma dosimetria bifdsica. Segundo o que
ficou assentado no voto do Relator, o procedimento de
arbitramento deveria seguir os seguintes passos:

Na primeira fase, arbitra-se o valor bdsico ou inicial da
indenizagdo, considerando-se o interesse juridico lesado,
em conformidade com os precedentes jurisprudenciais acerca da
matéria (grupo de casos). Assegura-se, com isso, uma
exigéncia da justica comutativa que é uma razodvel igualdade
de tratamento para casos semelhantes, assim como que
situagdes distintas sejam tratadas desigualmente na medida em
que se diferenciam.

Na segunda fase, procede-se a fixagdo definitiva da indenizagéo,
ajustando-se o seu montante as peculiaridades do caso com base
nas suas circunstancias. Partindo-se, assim, da indenizacéo
bdsica, eleva-se ou reduz-se esse valor de acordo com as
circunstdncias particulares do caso (gravidade do fato em
si, culpabilidade do agente, culpa concorrente da vitima,
condi¢do econdmica das partes) até se alcangar o montante
definitivo. Procede-se, assim, a um arbitramento efetivamente
equitativo, que respeita as peculiaridades do caso.

Conclusio

Os casos de indenizagio por danos morais representam
um grande desafio para a doutrina e para a jurisprudéncia, que
tém que criar solugbes concretas que, além de atender ao
principio da reparagdo integral do dano, garantam aos réus,
através da adequada fundamentacio, a possibilidade de se
insurgirem contra as decisdes proferidas. A questio torna-se
ainda mais dificil quando nesta discussido a tutela da honra
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e da intimidade colide com outros valores constitucionais
fundamentais, como a liberdade de informacio e de expressio.

Se por um lado nio apontamos aqui solucbes especificas
para os problemas levantados (e nem essa era a nossa
pretensdo), por outro fica evidente que sobre um ponto nio
pode haver qualquer duvida: a necessidade de fundamentagio
racional expressa e especifica, seja acerca da ponderacio de
valores realizada para efeito de se considerar que a liberdade
de imprensa deve ceder no caso concreto (0 que sempre
ocorre quando hd uma condenac¢io ao pagamento de danos
morais), seja no momento posterior de fixacdo do valor da
condenacio, onde o Unico meio de se evitar arbitrariedades é a
indica¢do clara de todas as razdes que levaram o julgador a
decidir de tal forma e ndo de outra.

Critérios como a exigéncia de Actual malice na avaliagio da
ilicitude da atua¢io da imprensa, ou a utilizacio do critério
bifdsico para a dosimetria da condenac¢io por danos morais
podem nio ser a solugdo, mas servem no minimo como guias
objetivos de atua¢io, que podem bem representar um primeiro
passo rumo a necessdria formalizacio dessa questio, onde nio
se pode perder de vista que ao Estado, por todos os seus
6rgaos (Judiciario inclusive), cabe o dever nio s6 de respeitar,
mas também de promover e proteger os Direitos fundamentais
contra quaisquer agressoes.

Segundo uma lenda francesa, apés ter sido decapitado, Sdo
Dionisio juntou a sua cabeca do chio e caminhou por seis milhas,
até chegar ao local onde atualmente fica a sua basilica. Conta-
se que quando o Arcebispo de Paris perguntou & Marquesa Du
Deffand a sua opinido sobre essa lenda, ela teria respondido
que a distdncia percorrida n3o a impressionava, pois neste
caso, como em outros, o dificil é dar o primeiro passo. Em
matéria de tutela dos direitos fundamentais, a mesma postura
deve ser adotada pelos operadores do Direito, que nio devem
se deixar impressionar com a enorme dificuldade da matéria,
mas devem sempre que possivel buscar solu¢ées concretas aptas
a tornar efetivos os direitos fundamentais, ainda que para isso
alguns paradigmas tenham que ser superados. Também aqui,
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a grande questdo ndo é a distancia a ser percorrida para a
construcdo de uma sistema mais efetivo e racional de tutela
da liberdade de imprensa e dos direitos fundamentais, e sim a
adogido dos primeiros passos, deixando para tris respostas que
nio servem para solucionar os conflitos em uma sociedade
complexa como a nossa.
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DIREITO DE
EXPRESSAO, DE
INFORMACAO E DE
COMUNICACAO

1) DO TRATAMENTO FILOSOFICO
1.1) ASPECTOS INICIAIS

Dada a estreita rela¢io entre a Filosofia e o Direito, ndo se
poderia deixar de iniciar a reflexio do tema em outra seara que
nao a filoséfica. E assente aideia de que a Filosofia é uma das
bases da Ciéncia Juridica, conferindo-lhe robustez e densidade.

Outro ndo é o entendimento do saudoso professor Miguel
Reale’, segundo o qual a Filosofia indaga os pressupostos légicos
da Ciéncia Juridica e de seus métodos de pesquisa,
procurando determinar o sentido objetivo de sua histéria
através de mil vicissitudes sociais, nos diversos ciclos de suas
evolugdes e involucbes, calmarias, crises para, finalmente,
afrontar o problema central do fundamento do Direito,
indagando os valores e fins que o norteiam e devem nortear o
homem na experiéncia juridica.

1 REALE, Miguel. Li¢ées Preliminares de Direito, p. 334.
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1.2) ANALISE PONTUAL
1.2.1) DA LIBERDADE SEGUNDO ARISTOTELES

Segundo a professora Marilena Chaui?, a primeira grande
teoria filosdfica de liberdade é exposta por Aristételes, em sua
obra Etica a Nicémano e, com variantes, permanece através dos
séculos, chegando até o século XX, quando foi retomada por
Sartre. Nessa concep¢io, liberdade se opde ao que ¢é
condicionado externamente (necessidade) e ao que acontece
sem escolha deliberada (contingéncia).

Diz Aristételes que é livre aquele que tem em si mesmo o
principio para agir ou nio agir, isto é, aquele que é causa interna
de sua acio ou da decisio de ndo agir. A liberdade é
concebida como um poder pleno e incondicionado da vontade
para determinar a si mesma ou para ser auto determinada. E
pensada, também, como auséncia e constrangimentos
externos e internos, isto é, como uma capacidade que nio
encontra obsticulos para se realizar, nem é forcada por coisa
alguma para agir. Trata-se da espontaneidade plena do agente,
que dé4 a si mesmo os motivos e os fins de sua a¢io, sem ser
constrangido ou forcado por nada a ninguém.

No entanto, como disseram os filésofos posteriores a
Aristételes, a inteligéncia inclina a vontade numa certa dire¢o,
mas ndo a abriga nem a constrange, tanto assim que
podemos agir na direcdo contraria a indicada pela inteligéncia
ou razio. E por ser livre é incondicionada que a vontade pode
seguir, ou ndo, os conselhos da consciéncia. A liberdade seria
ética quando o exercicio da vontade estiver em harmonia com a
direcio apontada pela razio.

Sartre levou essa concep¢io ao ponto do limite. Para ele,
a liberdade é a escolha incondicional que o préprio homem faz
de seu ser e de seu mundo. Quando julgamos estar sob o poder
de forcas externas mais poderosas do que nossa vontade, esse

2 CHAUI, Marilena. Convite a Filosofia, p. 360 a 362.
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julgamento é uma decisio livre, pois outros homens, nas mesmas
circunstancias, ndo se curvaram nem se resignaram. Conformar-
se ou resignar-se é uma decisdo livre, tanto quanto nio se
resignar, nem se conformar, lutando contra as circunstancias.
Quando dizemos estar fatigados, a fadiga é uma decisdo nossa.
Quando dizemos estar enfraquecidos, a fraqueza é uma
decisdo nossa. Quando dizemos nio ter o que fazer, o abandono
é uma decisio nossa. Ceder tanto quanto nio ceder é uma
decisdo nossa.

1.2.2) DA LIBERDADE SEGUNDO O ESTOICISMO,
ESPINOSA, HEGEL E MARX

Com amparo na professora de filosofia da Universidade de
Sao Paulo®, pode-se dizer que a segunda concep¢io de liberdade
foi, inicialmente, desenvolvida por uma escola de Filosofia do
periodo helenistico, o estoicismo, ressurgindo no século XVII
com o filésofo Espinosa e, no século XIX, com Hegel e Marx. Eles
conservam a ideia aristotélica de que a liberdade é a
autodeterminacio ou ser causa de si. Conservam também a ideia
de que é livre aquele que age sem ser for¢ado ou constrangido por
nada ou por ninguém e, portanto, age movido espontaneamente
por uma forca interna prépria. No entanto, diferentemente de
Aristételes e de Sartre, nido colocam a liberdade no ato de
escolha realizado pela vontade individual, mas na atividade do
todo, do qual os individuos sdo partes.

O todo ou a totalidade pode ser a Natureza - como os
estoicos e Espinosa — ou a Cultura — como Hegel - ou, enfim,
uma formacdo histérico-social - como para Marx. Em
qualquer dos casos, é a totalidade que age e atua segundo seus
proprios principios, dando a si mesma suas leis, suas regras, suas
normas. Essa totalidade é livre em si mesma porque nada a
forca ou a obriga do exterior e, por sua liberdade, instaura leis
e normas necessarias para suas partes (os individuos). Em outras
palavras, a liberdade agora nido é um poder individual
incondicionado para escolher - a Natureza nio escolhe, a
Cultura ni3o escolhe, uma formacio social nio escolhe —, mas é

3 Idem ibidem
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o poder do todo para agir em conformidade consigo mesmo,
sendo necessariamente o que é e fazendo necessariamente o
que faz.

Como podemos observar, essa concep¢io nio mantém
a oposicdo entre liberdade e necessidade, mas afirma que a
necessidade (as leis da Natureza, as normas e regras da
Cultura, as leis da Histéria) é a maneira de pela qual a
liberdade do todo se manifesta. Em outras palavras, a
totalidade é livre porque se pde a si mesma na existéncia e
define por si mesma as leis e as regras da atividade; e
necessaria  porque tais leis e regras  exprimem,
necessariamente, o que ela é e faz. Liberdade nio é escolher e
deliberar, mas agir ou fazer alguma coisa em conformidade
com a natureza do agente que, no caso, ¢ a totalidade. O que é,
entio, a liberdade humana?

[e8

Sao duas as respostas a essa questdo: a primeira afirma que
o todo é racional e que suas partes também o sio, sendo livres
quando agirem em conformidade com as leis do todo para o bem
da totalidade; a segunda afirma que as partes sio de mesma
esséncia que o todo e, portanto, sio racionais e livres como
ele, dotados de forca interior para agir por si mesmos, de sorte
que a liberdade é tomar parte ativa na liberdade do todo.

1.2.3) DA LIBERDADE SEGUNDO O VOLTAIRE e HOBBES

Também com fundamento na obra de Marilena Chaui
além da concepcio de tipo aristotélico-sartreano e a
concepcdo do tipo estdico-hegeliano, existe ainda uma terceira
concep¢do que procura unir elementos das duas anteriores.
Afirma, como a segunda, que nio somos um poder
incondicional de escolha de quaisquer possiveis, mas que
nossas escolhas sdo condicionadas pelas circunstincias
naturais, psiquicas, culturais e histéricas em que vivemos,
isto é, pela totalidade natural e histérica em que estamos
situados. Afirma, como a primeira que a liberdade é um ato de
decisio e escolha entre varios possiveis. Todavia, nio se trata

4 Idem ibidem
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da liberdade de querer alguma coisa e sim de dizer,
distin¢do feita por Espinosa e Hobbes, no século XVII, e
retomada, no século XVIII, por Voltaire, ao dizer que somos
livres para fazer alguma coisa quando temos o poder para fazé-
la.

Essa terceira concep¢do de liberdade introduz a nog¢io de
possibilidade objetiva. O possivel nio é apenas alguma coisa
sentida ou percebida subjetivamente por nés, mas é também, e,
sobretudo, alguma coisa escrita no coragio da necessidade,
indicando que o curso de uma situa¢io pode ser modificado
por nds, em certas dire¢des e sob certas condi¢des. A liberdade
é a capacidade para perceber tais possibilidades e o poder para
realizar aquelas a¢des que mudam o curso das coisas, dando-

lhe outra direcio e outro sentido.

2) DO TRATAMENTO HISTORICO
2.1) ASPECTOS INICIAIS

O homem é fruto de seu tempo e, sendo assim, o Direito
possui estreita relagio com a Histéria, podendo ser
compreendido, até mesmo, como uma de suas
manifestacdes. Assim, a compreensio da Ciéncia Juridica exige
o entendimento do fenémeno histérico.

Entdo, conforme nos ensina o professor Rodrigo Freitas
Palma®, a Histéria do Direito é a disciplina juridica auténoma
que se destina a estudar as diferentes dimensées culturais
assumidas pelo fenémeno juridico através dos tempos,
investigando, para tanto, o significado das institui¢ées juridicas
fundamentais entre os seus inumeros artifices. Cuida a
Histéria do Direito de avaliar as transformacdes ocorridas no
seio das sociedades segundo o viés do Direito. Na Didatica
licio de John Gilissen®, tal disciplina visa fazer compreender
como é o Direito atual se formou e se desenvolveu, bem como
de que maneira evoluiu no decurso dos séculos.

5 PALMA, Freitas Rodrigo. Histéria do Direito, p. 24 e 25.
6 GILISSEN, John. Introdugdo Histéria ao Direito, p. 13.
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Nessa toada, o professor Luiz Paulo Rosek Germano’nos
ensina que histdria constitucional brasileira é prdédiga em
circunstancias que precederam a promulgacio de suas leis
fundamentais. Cada Constituicio tem suas peculiaridades que
retratam a época em que foram elaboradas, bem como o regime
em que vigeram, seja o imperial, seja o republicano. Ademais,
ha episédios politicos e administrativos que atribuiram a
determinadas Cartas Politicas aspectos mais democraticos ou
mais rigidos.

2.2) ANALISE DAS CONSTITUI(;f)ES
2.2.1) CONSTITUI(;AO DE 1824

A primeira Constituicio brasileira, promulgada em 25
de marco de 1824, a4  época  imperial, era
considerada essencialmente  democratica,  privilegiando
uma série de direitos e garantias individuais, tais
como a estrita observancia ao principio da legalidade, da
inviolabilidade de domicilio e da presunc¢io de inocéncia,
havendo, inclusive, expressa previsio acerca da liberdade de
expressdo, em seu artigo 179, inciso IV:

Art.179. A invio, vejamos labilidade dos Direitos Civis, e
Politicos dos Cidaddos Brasileiros, que tem por base
a liberdade, a seguranga individual, e a
propriedade, ~ é garantida  pela  Constituicio  do
Império, pela maneira seguinte.

IV - Todos podem comunicar os seus pensamentos,
por palavras, escritos, e publica pela Imprensa, sem
dependéncia de censura; com tanto que hajam de
responder pelos abusos, que cometerem no exercicio deste
Direito, nos casos, e pela forma, que a Lei determinar.

No entanto, por mais democrética que fosse, a lei dependia
muito da vontade politica do Imperador para ser observada. De
se recordar que, naquela época, antes da decretacio da referida
lei, o Imperador havia dissolvido uma Assembleia Constituinte,
o que demonstra instabilidade do regime monérquico.

7 GERMANO, Luiz Paulo. Direito de Resposta, p. 117 a 127.
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2.2.2) CONSTITUICAO DE 1891

O inicio da Republica Velha dividiu-se entre as ordens
do Marechal Floriano Peixoto, cujo propésito era o de
revogar as leis imperiais, e a montagem de um novo ministério.
Tendo sido proclamada em 15 de novembro de 1889, a
Republica inaugurou uma fase conturbada na sua relagido com a
imprensa, pois se editou o Decreto 295, o qual passou a ser
chamado de Decreto de Rolha, uma vez que tinha o propésito de
censurar todos os folhetins, jornais e impressos que
disseminassem boatos contra a Republica. No que tange a
imprensa, todos  poderiam  ser  responsabilizados
solidariamente (escritor, editor, tipdgrafo, proprietario, etc.),
nos termos do artigo 72 da Constitui¢io de 1891.

Art.72. A Constituigdo assegura a brasileiros e a estrangeiros

residentes no pais a inviolabilidade dos direitos concernentes d
liberdade, d seguranca individual e d propriedade, nos termos
seguintes:

§ 12. Em qualquer assunto é livre a manifestagio do pensa-
mento pela imprensa ou pela tribuna, sem dependéncia de
censura, respondendo cada um pelos abusos que cometer, nos
casos e pela forma que a lei determinar. Néo é permitido o
anonimato.

Apés conturbado periodo inicial, na virada do século, a
imprensa passou a ser respeitada enquanto importante
ferramenta concretizadora da liberdade de expressio.

2.2.3) CONSTITUQ‘AO DE 1934

A Constituicdo de 1934, considerada avancada em relacio
ao seu tempo, inspirou-se na Lei Fundamental alemi de
Weimar, a qual proclamava o Executivo como um poder
forte. Além de constitucionalizar o direito de voto as mulheres,
reduziu a idade minima para o exercicio do sufragio (de 21 para
18 anos). No que se refere a liberdade de expressio, as diversas
formas de pensamento foram privilegiadas, vedada apenas a
divulgacio de atos que proclamassem guerra, a desordem
publica ou a subversio da ordem social. Pela primeira vez, uma
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Constituicdo brasileira fez menc¢io expressa ao direito de
resposta, sem remeté-lo a uma regulamentacio especifica.
Nestes termos dispds o artigo 113, inciso 9, daquela Carta
Constitucional, in verbis:
Art. 113. A Constitui¢do assegura a brasileiros e a estrangeiros
residentes no pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a

liberdade, a subsisténcia, a seguranga individual e a propriedade,
nos termos seguintes:

9) Em qualquer assunto é livre a manifestagdo do pensamento,

sem dependéncia de censura, salvo quanto a espetdculos e
diversées publicas, respondendo cada um pelos abusos que
cometer, nos casos e pela forma que a lei determinar. Néo é
permitido anonimato. E segurado o direito de resposta. A
publicagio de livros e periddicos independe de licenga do poder
publico. Ndo serd, porém, tolerada propaganda de guerra ou
de processos violentos para subverter a ordem politica ou social.

Insta ressaltar que, apesar de democritica, os preceitos
constitucionais da Carta de 1934 permitiam que o Poder
Publico impusesse censura, especialmente em espeticulos
publicos e escritos que pudessem colocar em risco ideais
inspiravam o governo provisério. O direito de resposta,
embora previsto, nio era efetivo, pois permaneceu
desvinculado na ordem constitucional. Sua aplicabilidade
dependia do senso de discricionariedade e os paridmetros os
quais eram imprecisos e ineficazes.

2.2.4) CONSTITUI(;Z\O DE 1937

A Constituicdo de 1937 foi outorgada por Getulio Vargas
em 10 de novembro de 1937, inaugurando o periodo ditatorial
que passaria a Histéria como Era Vargas. Conhecida como
Polaca, em virtude de sua semelhanca com a também
Constituicdo polonesa, a Lei Fundamental brasileira tinha
também o propdsito de fortalecer os poderes presidenciais,
competindo ao Chefe do Poder Executivo a nomeacdo de
interventores estaduais. Entre 1937 e 1945, o governo
de Getulio Vargas ficou conhecido como Estado Novo, lembran-
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do a ditadura de Salazar em Portugal. Acer-ca das liberdades,
dispunha assim a Carta de 1937:

Art. 122. A Constituigdo assegura aos brasileiros e estrangeiros
residentes no Pais o direito a liberdade, & seguranca individual e
a propriedade, nos termos seguintes:

15) todo cidaddo tem o direito de manifestar o seu pensamento,
oralmente, ou por escrito, impresso ou por imagens, mediante as
condicdes e nos limites prescritos em lei.

A lei pode prescrever:

a) com o fim de garantir a paz, a ordem e a seguranga publica,
a censura prévia da imprensa, do teatro, do cinematégrafo, da
radiodifusdo, facultando a autoridade competente proibir a
circulagdo, a difusdo ou a representagdo;

b) medidas para impedir as manifesta¢des contrdrias a
moralidade publica e aos bons costumes, assim como as
especialmente destinadas a prote¢do da infancia e da juventude;
¢) providéncias destinadas a prote¢do do interesse publico,
bem-estar do povo e seguranga do Estado.

A imprensa reger-se-d por lei especial, de acordo com os seguintes
principios:
a) a imprensa exerce uma fungdo de cardter publico;

b) nenhum jornal pode recusar a insercdo de comunicados
do Governo, nas dimensdes taxadas em lei;

c) é assegurado a todo cidaddo o direito de fazer inserir
gratuitamente  nos  jornais que o informarem  ou
injuriarem, resposta, defesa ou retificagdo;

d) é proibido 0 anonimato;

e) a responsabilidade se tornard efetiva por pena de priséo
contra o diretor responsdvel e pena pecunidria aplicada a
empresa;

2.2.5) CONSTITUICAO DE 1946

A Constituicio de 1946, promulgada a época do mandato
do Presidente Eurico Gaspar Dutra, era essencialmente
democratica, consagrando direitos e garantias individuais.
Dentre os responsaveis por sua elabora¢io constaram nomes
de peso, como Aliomar Baleeiro e Clodomir Cardoso, além do
socidlogo Gilberto Freire. O artigo 141, § 5°, assim estabelecia a
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to Freire. O artigo 141, § 5°, assim estabelecia a liberdade de
expressio e garantia o direito de resposta, vejamos:

Art. 141. A Constituigdo assegura aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos
concernentes a vida, a liberdade, a seguranca individual e d
propriedade, nos termos seguintes:

§ 5°. E livre a manifestacdo do pensamento, sem que dependa de
censura, salvo quanto a espetdculos e diversdes publicas,
respondendo cada um, nos casos e na forma que a lei
preceituar pelos abusos que cometer. Nédo é permitido o
anonimato. E assegurado o direito de resposta. A publicacio de
livros e periédicos nédo dependerd de licenca do Poder Publico.
Ndo serd, porém, tolerada propaganda de guerra, de processos
violentos para subverter a ordem politica e social, ou de
preconceitos de raga ou de classe.

Conforme Pontes de Miranda® o direito de
resposta, previsto constitucionalmente, independia
de legislagdo ordindria que estivesse por regulamenta-
lo. Entdo, se a lei ordindria deixa de regular o direito de
resposta, nem por isso fica ele dependente de legislacio
ordindria, posto que, nas palavras do insigne jurista, ele é
bastante em si.

2.2.6) CONSTITUICAO DE 1967

A Carta de 1967, vigente durante o regime militar,
foi precedida pelos Atos Institucionais, os quais
expressavam  contetudo normativo antes da
proclamacido da nova Constituicilo. A  ordem
constitucional foi necessiria para a legitimacio do
regime militar, bem como para propiciar a implantagdo
de uma reforma administrativa. No que tange a liberdade
de expressio, nio diferiu muito das anteriores:

Art. 150. A Constituigdo assegura aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no pais a inviolabilidade dos direitos

8 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentarios a Constituicio de 1946, p. 422.
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concernentes a vida, a liberdade, a seguranga e d propriedade,
nos termos seguintes:

§ 8° E livre a manifestacio de pensamento, de convicgdo
politica ou filoséfica e a prestagio de informagdo sem sujeicéo a
censura, salvo quanto a espetdculos de diversdes publicas,
respondendo cada um, nos termos da lei, pelos abusos que
cometer. E assegurado o direito de resposta. A publicacdo de
livros, jornais e periddicos independe de licena da autoridade.
Ndo serd, porém, tolerada a propaganda de guerra, de
subversdo da ordem ou de preconceitos de raga ou de classe.

Neste contexto, surgiu um regime de exce¢do, a edigdo
de Atos Institucionais (AI) foram uma constante. Através de
tais comandos, mandatos politicos foram cassados, estudantes,
professores e jornalistas foram presos e a censura imperou no
Estado brasileiro. E nesse periodo que surgem a Emenda
Constitucional 69, para alguns, considerada uma nova
Constitui¢do, corrente a qual ndo nos filiamos.

2.2.7) CONSTITUICAO DE 1988

A atual Carta Magna, promulgada em 05 de outubro de 1988,
conhecida como Constituicio Cidada, justamente por seu largo
rol de direitos e garantias fundamentais, foi expressa ao prever
direito de resposta, proporcional ao agravo, em seu art. 5°, inciso
V,in verbis:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, d igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos
seguintes:

V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao
agravo, além da indenizagdo por dano material, moral ou &
imagem;

Nao hd davidas de que, apés um largo periodo ditatorial, a
Carta de Outubro representou um grande avan¢o na tutela
dos direitos e garantias fundamentais, qui¢d na liberdade de
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manifestacdo do pensamento. Apds esse desenvolvimento
histérico, o tratamento juridico dado pela Constituicdo Federal
de 1988 serd analisado, com mais vagar, no tépico seguinte.

3) DO TRATAMENTO DOUTRINARIO
3.1) DA PRERROGATIVA JURIDICA

Ensina o professor Marcelo Novelino® que o homem nio
se contenta apenas em ter suas préprias opinides. Ele quer
expressa-las e, ndo raro, convencer os outros de suas ideias. As
conviccdes intimas podem existir independentemente do
Direito, mas a liberdade para exteriorizar as opinides pessoas
necessita de protecdo juridica. A liberdade de manifesta¢io do
pensamento impede que o Poder Publico estabeleca punic¢ées
para os que rejeitem opinides amplamente aceitas ou censure
discursos nio aprovados pelo governo.

A liberdade de manifestagdo do pensamento, conforme ensi-
na o professor Celso Bastos', consiste no direito de exprimir
e divulgar liviemente o pensamento. E o direito de nio ser
impedido de exprimir-se. A Constituicio, assim, veda
expressamente qualquer tipo de censura a livre manifestacio
do pensamento, cujo exercicio é assegurado
independentemente de licenca, nos termos do art. 5°, inciso
IX, da CF/88:

Art. 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes:

IX - ¢ livre a expressdo da atividade intelectual, artistica,
cientifica e de comunicagdo, independentemente de censura ou
licen¢a;

Qualquer forma de censura institucionalizada, imposta sem
justificacio constitucional serd caracterizada como uma
intervencio violadora do &mbito de protecdo dessa liberdade.

9 NOVELINO, Marcelo. Manual de Direito Constitucional, p. 503 a 507.
10 BASTOS, Celso. Os limites a liberdade de expressdo na Constitui¢do da Republica, p. 43.
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Segundo o mestre Dirley da Cunha Janior, a liberdade de
opinido, ou de pensamento, é a prerrogativa de exprimir o que
se pensa. E a liberdade de expressar juizos, preceitos,
conviccbes e conclusdes sobre alguma coisa. Trata-se de
direito fundamental do cidadio, envolvendo o pensamento,
a exposicdo de fatos atuais e histéricos e a critica.

No tema, o professor Bernardo Gongalves Fernandes'
leciona que por liberdade de manifestacdo do pensamento e de
manifestacdo entende-se a tutela (protecdo) constitucional a
toda mensagem passivel de comunicacdo. Assim como
toda opinido, - convic¢do, comentdrio, avaliagio ou julgamento
sobre qualquer temdtica, seja ela relevante ou ndo aos
olhos do interesse publico, ou mesmo dotada, ou nio, de
valor.

Por isso mesmo, nio é apenas a transmissio da
mensagem falada ou escrita que encontra protecdo
constitucional, como ainda a mensagem veiculada através de
gestos e expressOes corporais. Certo é que a afericdo prética
deve ser contextualizada, ou seja, analisada 4 luz do caso
concreto, nio cabendo, a priori, uma delimitacdo absoluta
acerca da liberdade de expressio ou a falta da mesma.

3.2) DA HAMONIZA(;AO COM OUTROS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

Com Dbase nos ensinamentos de Novelino®®, em
determinadas hipdteses, a manifestacio do pensamento pode
lesionar direitos fundamentais de terceiros, tais como a honra e
a imagem, tendo em vista o art. 5°, inciso X, de nossa Carta:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos
seguintes:

11 JUNIOR DA CUNHA, Dirley. Curso de Direito Constitucional, p. 682 e 684.
12 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional, p. 369 e 370.
13 Idem ibidem
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X - sdo invioldveis a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizagdo pelo
dano material ou moral decorrente de sua violagéo;

Entio,a identificacio de quem emitiu o juizo é necesséria, a
fim de que seja viabilizada eventual responsabilizacio nos casos
de manifestacdo abusiva. A veda¢io ao anonimato, cldusula
restritiva  expressa  consagrada no  préprio  texto
constitucional, possui, basicamente, duas finalidades: de
forma preventiva, desestimular manifestacdes abusivas de
pensamento e, de forma repressiva, permitir o exercicio do
direito de resposta e a responsabilizacio civil ou penal.No tema,
é importante a leitura do art. 5° e seus incisos IV e V, da CF/88:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingéo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros

residentes no Pais a inviolabilidade do direito & vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes:

IV - ¢ livre a manifesta¢do do pensamento, sendo vedado o
anonimato;

V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao
agravo, além da indenizagdo por dano material, moral ou &
imagem;

No tema, Bernardo Gongalves Fernandes'* nos diz que
falar em direito de expressio ou de pensamento nio é falar em
um direito absoluto de dizer tudo aquilo ou de fazer tudo aquilo
que se quer. De modo légico-implicito, a prote¢do constitucional
nio se estende a acio violenta. Nesse sentido, a liberdade de
manifestacdo do pensamento é limitada por outros direitos e
garantias fundamentais como a vida, a igualdade, a
integridade fisica, a liberdade de locomogdo. Assim sendo,
embora haja liberdade de manifestacdo, essa ndo pode ser
usada para manifesta¢ées que venham desenvolver atividades
ou praticas ilicitas.

14 Idem ibidem
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Corroborando a ideia de ndo absolutizacio da liberdade de
manifestacdo de expressio, manifestacio e informacio,
reza também a Constituicdo que producido e a programacio das
emissoras de radio e televisio atenderdo aos seguintes
propésitos: preferéncia a atividades educativas, artisticas,
culturais e informativas; promoc¢do da cultura nacional e
regional e estimulo a produgio independente que
objetive  sua  divulgagio; regionalizagio da produgio
cultural, artistica e jornalistica, conforme percentuais
estabelecidos em lei; respeito aos valores éticos e sociais
da pessoa e da familia.

Interessante observar, ainda, que a doutrina americana
entende que veiculagdo de mensagens que podem
provocar rea¢des de violenta quebra de ordem, nio se
apresentam como uso regular da liberdade de expressio.
Do mesmo modo, palavras belicosas que representam,
que representam estopins de ac¢do, ou invés de pautas de
persuasido, ndo devem estar garantidas pela liberdade
constitucional de expressdo. Nesses termos se encaixa
chamado “discurso do 6dio”, onde se propagam ideais
meramente discriminatodrios.

Outra, feita por Gilmar Mendes!>, indagagdo interessante
sobre a liberdade de expressio e de informagdo é se apenas a
mensagem verdadeira estaria protegida pela norma de direito
fundamental ou se a extensdo da prote¢cdo normativa atinge a
mensagem falsa. Para o jurista alemdo Konrad Hesse, a
mensagem falsa ndo pode ser protegida, ja que a mesma
conduziria a uma pseudo-operagio na formagdo da opinido,
devendo-se, portanto, atentar-se para a fungdo social da
liberdade de manifestagdo. Aqui, entdo, deve se verificar a
confluéncia do interesse da coletividade de ser informada a
partir de informagoes veridicas.

Por ultimo, em uma leitura mais analitica, considera-se que a
liberdade de expressao é um direito, em regra, oponivel contra o
Estado, ndo ensejando (em regra) uma pretensdo a se exercer
contra terceiros (particulares). Nesses termos, para que uma
eficicia horizontal desse direito fundamental se desse, seria
necessaria uma aplica¢io em cada caso (concreto), ponderada

15 MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional, p. 361.
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pela (“técnica da ponderacio”), balanceando os interesses
envolvidos em contextos concretos.

4) DO TRATAMENTO JURISPRUDENCIAL

No que se refere a liberdade de manifestacio do pensamento,

a Jurisprudéncia do STF tem apreciado temas relevantes para o
operador do direito, como, por exemplo, a possibilidade de que
delagdo anénima possa dar azo, ou nio, a investiga¢ées penais. O
Pretério j4 entendeu que a vedacio constitucional do
anonimato impede que dentuncias ou bilhetes anénimos sirvam
de fundamento para instauracio de inquérito policial ou como
prova processual licita.

“Os escritos anénimos — aos quais ndo se pode atribuir cardter
oficial — ndo se qualificam, por isso mesmo, como atos de
natureza processual. Disso resulta, pois, a impossibilidade de o
Estado, tendo por unico fundamento causal a existéncia de
tais pecas apdcrifas, dar inicio, somente com apoio nelas, d
persecutio criminis” (STF — Ing. 1957/PR, Voto do Min. Celso
de Melo).

Nio obstante, a Suprema Corte, avancando na andlise
do tema, entendeu que uma delagdo anénimafeita, por
exemplo, a um servi¢o de “disque-denuncia”, pode ser utilizada
para que as autoridades responsiveis tomem conhecimento
de determinados fatos. Em tais casos, cabe a autoridade
responsavel averiguar, por dever funcional, a veracidade da
informacdo. A averigua¢do sumdria, a ser feita com a devida
cautela, tem por objetivo “viabilizar a ulterior instaurac¢io do
procedimento penal em torno da autoria e da materialidade
dos fatos reputados criminosos, desvinculando-se a
investigacdo estatal, desse modo, da dela¢io formulada por
meio de autor desconhecido”, conforme ensina o Min. Celso de
Melo.

Outra questdo jurisprudencial interessante, também
emblemdtica na jurisprudéncia do STF, no que se refere ao
tema da liberdade de expressio e de manifestacio do
pensamento, foi o posicionamento acercada chamada “marcha
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da maconha”. Entenderam os Ministros que o exercicio de
direitos fundamentais de reuniio e de livre manifestacio do
pensamento devem ser garantidos a todas as pessoas e, dessa
forma, exclui qualquer exegese que pudesse ensejar a
criminalizagdo da defesa da legalizacio das drogas, ou qualquer
substancia entorpecente, inclusive através de manifestacbes
publicas. Trata-se de tema polémico, o qual desperta
calorosas discussées no Ambito social. Todavia, hodiernamente,
esse é o posicionamento do Supremo, vejamos:

Além disso, verificou-se que a marcha impugnada mostraria
a interconex3o entre as liberdades constitucionais de reunido —
direito-meio — e de manifestacdo do pensamento — direito-fim
— e o direito de peti¢io, todos eles dignos de amparo do Estado,
cujas autoridades deveriam protegé-los e revelar tolerancia por
aqueles que, no exercicio do direito a livre expressdo de suas
ideias e opinides, transmitirem mensagem de abolicionismo
penal quanto 2 vigente incrimina¢do do uso de drogas ilicitas.
Dessa forma, esclareceu-se que seria nociva e perigosa a
pretensdo estatal de reprimir a liberdade de expressio,
fundamento da ordem democrética, haja vista que nio poderia
dispor de poder algum sobre a palavra, as ideias e os modos de
sua manifestacdo. Afirmou-se que, conquanto a livre
expressdo do pensamento nio se revista de cardter absoluto,
destinar-se-ia a proteger qualquer pessoa cujas opinides
pudessem conflitar com as concep¢des prevalecentes, em
determinado momento histérico, no meio social. (STF, ADPF
187, rel. Min. Celso de Melo.

5) CONSIDERACOES FINAIS

Longe do objetivo de esgotar o tema, esses escritos tiveram
o prop6sito de colaborar para o debate juridico que envolve a
questdo. A liberdade de manifestagio do pensamento é inerente
4 natureza humana, pois possibilita o debate democratico, a
pluralidade de ideais e 0 amadurecimento coletivo.

Suas manifestacdes, bem como sua tutela, acabam por se
confundir e se entrelacar com o desenvolvimento histérico e
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filos6fico do homem. Além, trata-se de matéria
rica na jurisprudéncia, visto que tem demandado a
interven¢io do Poder Judicidrio no fulcro de aparar suas
arestas e possibilitar a harmonizacio entre as diversas
prerrogativas trazidas pela Carta de Outubro.
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RESUMO

O presente estudo discorre sobre aspectos da liberdade de
informac¢do no processo penal, demonstrar a influencia da
opinido publica sobre a formacdo do juizo e valor deste juizo
penal, ao que diz respeito especialmente aos inquéritos
policiais e processos criminais e informac¢des constantes do
segredo de justica em casos envolvendo criangas e
adolescentes, bem como do direito da sociedade em saber os
fatos ocorridos em nome da seguranca publica. Neste prisma
tendo em vista os estudos sobre a informacio, aborda-se
o assunto pela dimensio pragmdtica, considerando desta
forma a sua aplicagdo. Os tedricos mencionados
fornecerdo instrumentos que possa interpretar
apropriadamente quais significados e usos desta liberdade
de informacido. Visando uma andlise sucinta quanto
a consequéncias de ordem processual e material de divulgacdo
de informacdes constantes em  processo  penal,
confrontando a liberdade de imprensa e a viola¢io do direito
a pessoa, a honra e ao livre exercicio profissional, tanto de
terceiros envolvidos, quanto de investigados. A liberdade
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de informa¢ido e o processo penal tem tido danos
superiores ao Onus causados pela persecucio penal,
principalmente  aqueles que envolvem criancas e
adolescentes e que deveriam ser tratados com segredo de
justica, acabam banalizados nas redes de informacio de
pseudos jornalistas, hi necessidade de responsabilizacio de
quem divulga informagées de maneira ilicita, cruel e mentirosa.
Isto tem ocorrido desde fatos histéricos quanto a fatos
atuais, tendo de certa forma efeitos na préitica processual
penal, muitas vezes influenciando no resultado final da lide
penal.

Palavras-Chave: Liberdade de Expressio; Direitos
Fundamentais; Presun¢io da Inocéncia.

ABSTRACT

The present study writes about aspects of freedom of
information in the criminal proceedings, demonstrating the
influence of the public opinion on the formation of
judgment and value of that criminal trialto what respect
especially to police investigations and criminal prosecution
and disclosures in the judicial secrecy in cases involving
children and adolescents, and the right of society to know the
facts in the name of public safety. This perspective in view of
the studies of information, it addresses the issue by the
pragmatic dimension, thus considering your application.
Those mentioned theoretical tools that can provide
appropriately interpret what meanings and for uses of this
freedom of information. Targeting a succinct analysis about the
consequences of procedural and disclosure of information
contained in criminal procedure material,
confronting press freedom and the violation of the right
person, honor and outdoor professional practice, both third
party involved, how much investigated . Freedom of
information and the prosecution has had higher burden
caused by the criminal prosecution, especially those
involving  children  and adolescents and should be
treated with judice damage, ultimately trivialized in the
information networks of pseudo journalists, there is need
for accountability who disclose information of unlawful,
cruel and deceitful way.



Direito de Expressao ‘ 157

This has occurred since historical facts about current
events, having somehow effects in penal practice, often
influencing the outcome of criminal proceedings.

Keywords: Freedom of Expression; Fundamental Rights;
Presumption of Innocence.

1 INTRODUCAO

O mundo globalizado tem sido visto como uma aldeia, um
fato ocorre a milhares de quilémetros, e em poucos
segundos a informacdo circula livremente pelas redes de
informacdo em todas as partes do planeta. Ndo tem havido
uma preocupacio quando a veracidade destes fatos, e no
Brasil como na maioria das democracias do mundo, vive um
Estado Democratico de Direito, onde o ordenamento juridico
se impde como base auxiliadora, como forma de resguardar e
efetivar os direitos, e as garantias fundamentais, garantidos na
Constituicio Federal Brasileira de 1988.

Silva (2007) destaca que todos os cidadios tém perante o
Estado o Direito a informagdo, a liberdade de expressio a
manifestacdo do pensamento, garantindo a difusio publica de
noticias, fatos, ou elementos de ideias e conhecimentos.

Cita ainda o autor que o escopo do Direito, é zelar e
promover a seguranca e a justica nas rela¢des sociais. Desta
forma, nio visa somente o aperfeicoamento do homem, de que
bem se incumbe a moral, tampouco tem a pretensio de ligar
o homem a Deus, esta compete a religido, e por fim nio se
preocupa em incentivar o cavalheirismo e as boas maneiras,
disto cuida a etiqueta. O homem é um ser social. Como disse
Ulpiano jurista romano, “a justi¢a é a vontade constante perpetua
de dar a cada um o seu direito”.

Se o escopo do Direito é zelar e promover a seguranca e
a justica nas relacdes sociais, cabe a este também, promover
a liberdade da informacdo, principalmente a liberdade de
informacdo de cunho investigativo, aquela que envolve
processo penal. A liberdade de informacio no escopo juridico
na atualidade passou a fazer parte de reportagens de capas de
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jornais televisionados e manchetes em revistas dentre outras
midias.

Parte-se do pressuposto que neste caso o investigado
acaba recebendo antes mesmo no desenrolar do processo
penal, uma pena que por vezes maior do que a prevista em lei,
que é a pena do julgamento prévio, negativo, e publico, estd
pena, ndo estd prevista no ordenamento juridico brasileiro,
mas vem ocorrendo diuturnamente nos tribunais, atualmente
tem tido um aumento de atividade envolvendo a informacio e
tudo que diz respeito a ela.

Sabe-se que a sociedade atual ocupa grande espago nas
midias sociais, em manchetes didrias com liberdade de
imprensa do Estado Democratico atuais, tendo a funcio de
transmitir a informacio a sociedade de forma verdadeira e nio
ao contrario.

Do outro lado, segundo Andrade (1996 estio os
individuos, curiosos, cada vez mais querendo uma bisbilhotice
para poder saciar sua curiosidade, com informagdes e
acontecidos ao seu entorno, podendo ser estas, mis ou nem tio
boas assim.

Quando se trata de noticia processual, ou envolvimento
em crimes de grande repercussdo e apelo emocional, outros
crimes que envolvem criancas e adolescentes, estes
informantes das midias, incita e cria pré-julgamentos sobre
este, ou aquele acusado, e praticamente determinam 4 pena,
apontam e acusam de forma natural, e até banal, sem querer
saber a verdade, tudo em nome de que tenham melhores
indices de audiéncias, ou os chamados cliques na midia
virtual, ou uma forma de ganhar dinheiro facil.

Na verdade cabe a lei e ao magistrado, a determina¢io da
pena deste ou daquele condenado, nio a midia informativa, cabe
também a justica combater este tipo de midia, para o bem
comum de todos. Ha que se ter informagdes é um direito de
todos, mas tem que haver principios, ética e cuidado para nio
julgar o outro, ou a prépria sociedade tera prejuizo.

De acordo com Beviliqua (2003, “os principios sdo
elementos fundamentais da cultura juridica humana”, cita ainda o
autor que os principios n3o tém superioridades ou
minoridades entre si, sio alicerces do sistema juridico, assim,
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pode-se concluir que o bem juridico mais tutelado pelo direito
é a vida. Portanto, o direito a vida, é o principio majoritario
da pessoa humana, sendo o primeiro a ser lembrado,
desta forma é necessdrio fazer mencio deste principio,
cabendo ao magistrado zelar pelo andamento do processo
com consciéncia social e moral, deve =zelar por este

andamento do comeco até a sentenca final do processo.

De acordo com Silva (2007, o direito de informar esta
explicitada nos artigos XIV, XXIII, XXIV “b” da Constitui¢io
Federal, objetivando informar aspectos da liberdade de
expressdo, sendo esta um direito individual, por vezes
torna-se coletivo, em virtude das midias existentes hoje, e
desta sendo utilizada como instrumento de trabalho.

Pode ser percebida que a liberdade de imprensa que
nasceu no inicio da idade moderna, concretizando-se
essencialmente em um direito subjetivo do individuo, que
pode manifestar seu préprio pensamento. Sendo vista
e tendo a garantia de que o individuo tenha
liberdade individual. E do lado do direito individual, veio
firmando-se o direito a coletividade e ainformacio.

Observa-se que no inciso IV do art. 5° onde estabelece que
‘¢ livre a manifestagio do pensamento, sendo vedado o
anonimato”, ou seja, conclui-se que qualquer individuo pode
manifestar-se da forma que pensa, podendo ser de forma oral,
escrita, incluindo o direito de ler, assistir e, desde que nio fala
sob anonimato.

O Supremo Tribunal Federal decidiu que a liberdade de
expressdo ou da informacio nio necessita ser diplomado em
jornalismo, para que possa exercer a profissio jornalistica,
qualquer individuo com um pouco de conhecimento pode
inferir noticias e informar (CAMPOS, 2012.

Portanto, a atividade em veicular informacido acerca de
fatos narrados pelo Poder Judicidrio cresce de forma
totalmente despreparada, uma vez que a publicidade
processual tem tomado corpo na sociedade e as suas
interpretacdes sobre este ou aquele tema, acabam sendo em
sua maioria deportado, e a garantia juridica do direito a
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intimidade, se perfaz ao declive social e por vezes moral.

O Direito de informar e ser informado segundo Lenza (2006)
realiza-se na liberdade de informacdo jornalistica, através da
midia ou imprensa. Cita ainda que a liberdade de informacao
jornalistica na midia, sé existe e se justifica na medida em que os
individuos tém acesso a uma informacio correta e imparcial.
Enquanto Silva (2007) infere que sobre as midias incide
além do direito, o dever de informar & coletividade, fatos,
acontecimentos e idéias, de forma objetiva, sem que sejam
alterados seus contetidos e a verdade ou esvaziar o sentido
original da noticia.

Ou seja, informar deve ser feito com imparcialidade sem de-
turpacdo ou pré-julgamento dos fatos, caso ocorra é passivel
de punicio. Para Contera (2000) na atualidade os fatos
jornalisticos tendem a criar realidades diferentes do que foi
retratado, ou do fato em si. Cita ainda que estas midias
informativas ndo tenham o intuito de divulgar o fato em si, e
somente, mais sim gerar lucro, criar espetdculos, expor a
desgraca alheia como instrumento de diversio e
entretenimento do publico.

Observa-se que nio tem havido grande preocupagio, e crivo
com a exploracio de noticias divulgadas, quer sobre criangas,
adolescentes, corrup¢io, seguran¢a publica, inquéritos
policiais e processos criminais, a midia informativa atual
transforma tudo em espetdculos, com suas publica¢des fazem
render audiéncia e consequentemente dinheiro, o mais
agravante é que estas midias informacionais, sio poderosos
instrumentos da opiniio publica.

Na atualidade e segundo Mello (2010) as midias informacio-
nais repassam informacdes sem fonte, sem mérito, ou da
forma com que foi repassada a informacdo, podendo ser
deturpada ou nio, nio tem crivo jornalistico, muitas delas sio
repassadas como foram ouvidas e nem sempre é a verdade, ou
nem sempre € a realidade do fato ocorrido.

De acordo com Gomes (2014) o publico ouve, e vé o fato
apresentado, e discorre sobre ele, como se fora verdade,
quando nem sempre foi desta forma, ou daquele modo, neste
momento ji estd havendo um pré-julgamento por meio
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da midia, esta banaliza a violéncia, transforma um fato
superficial em um acontecimento mundial, dramatiza a dor
humana e a explora, de forma a catalisar a aflicio das
pessoas e suas emog¢des e suas iras por vezes, tudo por pouco
ou quase nada de lucro sé mazelas.

De acordo com Fernandes (2002) é importante ressaltar que
a funcio dos veiculos de comunicacio, e a informacio, servir a
comunidade, reunindo e distribuindo noticias, de forma
correta e verdadeira, transformando-as em propriedade comum
da nacio.

A verdadeira missédo da imprensa, mais do que a de informar e
de divulgar fatos, é a de difundir conhecimentos, disseminar a
cultura, iluminar as consciéncias, canalizar as aspiragbes e 0s
anseios populares, enfim, orientar a opinido publica no sentido
do bem e da verdade (COSTA NETTO, 2008).

Ou seja, a informacdo, em sentido amplo, ou a midia, em
sentido estrito, é um verdadeiro poder (SCHECAIRA e
CORREIA JR, 2002).

Liberdade de Informacio

De acordo com Shecaira e Corréa Jr (2002) destacando que
na liberdade de informacio, e no processo penal, surgem
conflitos entre interesses na informacdo, e na presun¢io da
inocéncia, em relagdo ao suposto infrator da lei penal, em que
decorre a tutela de seu intimo. Ou seja, a imprensa quer sempre
se valer da liberdade de informagio para presumir culpas em
casos criminosos, uma vez que a inocéncia nunca dé noticia.

E mais, quer se apoiar na mesma liberdade para que possa
invadir a esfera do privado ou daquele que supostamente
cometeu algum tipo de agravo, sendo apontado na midia
como legitimo autor. Esta midia impede a colisdo dos
direitos apresentados, impedindo que este seja julgado de
acordo com o que prega a lei, fazendo com seu sensacionalismo
seja visto como verdade e nem sempre isto e veridico,
impedindo que os direitos fundamentais do estado democratico
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sejam garantidos a este ou aquele individuo (GOMES,
2009.

No entanto, Ramonet (1999 descreve que os cidaddos tém
obrigacio de serem ativos e nio passivos quando em busca
de informacdes. Uma vez que sabem que nio é permitido aos
meios de comunicagido, utilizar-se de prerrogativa de liberdade
de informagdo, garantida pela Constituicio Federal, na
divulgacdo de informa¢des que possam de alguma forma,
ofender a liberdade de outras igualmente garantidas em lei
como: a vida privada, a intimidade do individuo, a presuncio
da inocéncia.

Quando uma destas regras ndo é obedecida ha choque de
liberdade, estando os autores em colisio de direitos
fundamentais. Canotilho (1996 destaca que quando o
exercicio de um direito fundamental por parte de seu titular
colide com o exercicio do direito fundamental por parte de
outro titular entende que ha colisio.

Enquanto Alexy (1999 cita que a colisdo quando é algo
vedado pelo principio e permitido pelo outro, é uma situacio
onde os principios devem recuar. Para Silva (2007) a liberdade
da informacio nasceu com a idade moderna, concretizou-se
em direito subjetivo do individuo de ter livre manifestacio e
pensamento préprio, j4 nasce com a garantia da liberdade
individual.

Do lado do direito individual nasce também o direito a
coletividade e o direito a informac¢io, ou seja, e segundo
Leitdo (2006, a midia traduz aos cidadios leigos a linguagem
juridica de forma simples, contribuindo para que haja
comunicac¢io, nao como solucionadora de conflitos, e sim como
ao alcance de algo que vai além do conhecimento.

A garantia do direito a liberdade de expressio, com
responsabilidade para com o individuo e a sociedade, deve
estar compromissado com a veracidade, equilibrio e precisdo na
divulgacido das informacées.

Na visio de Garapon (2001 nio existe uma formula
milagrosa para dirimir ou evitar a colisdo entre interesses de
quem presta informacido, baseados na liberdade de expressio,
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e os interesses do individuo, baseados no devido processo
legal, senio a ponderagio dos interesses de cada uma das
partes. Ele ji4 apontava o desvirtuamento expresso na
associacdo entre a ilusdo da democracia direta e a
justica salvadora.

Para ele a liberdade de informacio, sobretudo aquela
divulgada pela televisio, desmonta a prépria base
da instituicdo judicidria, abalando a organizacdo ritual
do processo, de seu iniciar através do  préprio
procedimento. Trata-se, portanto de wuma concorréncia
na realizacdo da democracia.

A informacio desperta a ilusio da democracia direta, por
meio das midias quer virtual ou impressa, o sonho do acesso a
verdade, livre de qualquer medica¢do. Ou seja, enquanto a im-
prensa mantém o ideal de uma democracia direta, a
justica destaca o debate democratico, um acelera o
colapso simbdlico o outro a previne (GARAPON, 2001.

Ainda e segundo Garapon (2001 ninguém, em nenhum
lugar, pode pretender encarnar sozinho o espago publico.
Nem as instituicbes, nem a midia que prega
informacdes. Este espaco procede do equilibrio, até
mesmo da tensdo, entre um poder instituido e processual, a
justica e um o outro poder, nio instituido e livre o prestador
destas informacgdes, as midias, quer impressa ou virtual.

Carpena (2001 destaca que exercer legitimamente um
direito n3o é ater-se apenas em sua estrutura formal, e sim
que seja cumprido o fundamento axiolégico normativo no qual

este é  constituido, justificado seu  reconhecimento
no ordenamento para ser auferido seu exercicio.

A liberdade de informagdo, apesar de ser livre, deve
ser exercida, se ndo houver violagdo dos direitos consagrados
no artigo 5° da Constituicdo da Republica, sob pena de
abuso. Tendo a sociedade sido constituida em um Estado de
Direito, delega a este, a fun¢ido substitutiva de resolver
conflitos na sociedade. Portanto em ocorrendo conflito de
ordem penal, que seja estipulado pro-cesso judicial, com
consequéncias determinadas previamente, com aplicacio de
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pena, esta sendo restritiva de liberdade ou restritiva de direitos.

Direitos Fundamentais

Foi garantido na Constituicio Federal que os meios de
comunicacdo tém prerrogativas da liberdade de informacio
jornalistica, ndo sendo permitido divulgar noticias que
ofendam a outras liberdades igualmente garantidas, tais como a
vida privada, a intimidade do individuo e a presun¢io da
inocéncia. Quando esta regra niao é obedecida, hd choques de
liberdade e em colisdo de direitos fundamentais.

Tal colisdo segundo Canotilho (1996 é quando o exercicio
do Direito Fundamental por parte de seu titular colide com o
exercicio do Direito Fundamental por parte de outro titular.

[gualmente pode-se inferir que cabe ressaltar que a liberdade
de informacdo jornalistica tem feito vitima a crianca e o
adolescente, quando na 4nsia de vender noticia,
transparece na midia dados que por direito deveriam ter
segredo de justica.

Uma vez que se fala de crianca e adolescente estes nem
sempre tem sido poupados de informagdes nefastas da midia
nacional, e vé-se estampado imagem e informacdo sobre este
publico que certamente o informante é passivel de punicio,
uma vez que a liberdade de informacio jornalistica deve ter
respeito e ética ao informar.

A Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990, no art. 3° destaca
que a crian¢a e o adolescente gozam de todos os direitos
fundamentais inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da
protecdo integral de que trata esta Lei, assegurando-lhes, por
lei ou por outros meios, todas as oportunidades e facilidades, a
fim de lhes facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral,
espiritual e social, em condi¢6es de liberdade e de dignidade. No
art. 4° cita que é dever da familia, da comunidade, da
sociedade em geral e do poder publico assegurar, com
absoluta prioridade, a efetivacido dos direitos referentes a vida,
a saude, a alimentacio, a educa¢do, ao esporte, ao lazer, a
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profissionais zacdo,a cultura, a dignidade, ao respeito, a
liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria.

Bem como no seu art. 17, cita que este publico tem direito
ao respeito este consiste na inviolabilidade da integridade
fisica, psiquica e moral da crianca e do adolescente,
abrangendo a preserva¢io da imagem, da identidade, da
autonomia, dos valores, idéias e crencas, dos espacos e objetos
pessoais

No art.18, destaca ainda que seja dever de todos velar pela
dignidade da crianca e do adolescente, pondo-os a salvo de
qualquer tratamento desumano, violento, aterrorizante,
vexatdrio ou constrangedor, ou seja, quando a midia informa
sobre este publico infantil algum desmando publico esta
infringindo a lei, sendo passivel de punicio.

Sobre a prote¢io ao menor face ao respeito a liberdade
de informacio, o art.70 do ECA que a familia, a sociedade e o
Estado tém o dever de prevenir a ocorréncia de ameaga ou
violagdo dos direitos da crianca e do adolescente. Importa
ressalvar que, valendo-se de uma interpretacio ampla deste
dispositivo, familia, sociedade e Estado serdo responsaveis por
todas as violagbes que recairem sobre criangas e adolescentes,
excluindo-se apenas aquelas amparadas legalmente pelo viés
da inevitabilidade quais sejam, a for¢a maior e o caso fortuito.

Na constituicdo de 1988, artigo 5°, destaca que sdo
inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem
das pessoas, assegurado o direito a indeniza¢io pelo dano
material ou moral decorrente de sua violacio.

Portanto e na visio de Alexy (1999) esta colisio de
direitos existente no iAmbito de informar sem crivo ou ética,
ocorre quando algo é vedado por um principio, e ao
mesmo tempo ¢é permitido ao outro recuar diante de tal
situacdo. Em sendo o direito em conflitos, nido pode ser
hierarquizado, o caso concreto dird que deve recuar. Ha
neste momento conflito entre o interesse a informacio e na
presuncio de inocéncia em relacio ao suposto infrator da
lei penal, a imprensa se vale neste caso de informacio
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para presumir culpa, uma vez que noticiar inocéncia
nunca é noticia.

Shecaira e Correa Jr (2002) destacam que ha necessidade de
impedir que a colisio dos direitos apresentados, diminua
frente 4 onda de sensacionalismo exposta na midia
atualmente. Deve ser orientada a populacio e elevado o nivel
educacional e cultural para que casos que merecem respeito e
deveriam estar sobre sigilo e segredo de justica, principalmente
aos que envolvem criangas e adolescentes, venham a tona e
sejam banalizados, por grupos interesseiros e sensacionalistas
da midia, que querem na verdade somente ganhar dinheiro
e nio informar.

Souza Netto (2008) destaca que enquanto isto ndo
ocorre em nosso pais, a4 saida para que os direitos
fundamentais em conflito sejam assegurados, a que se
ater ao principio da proporcionalidade, é onde a
construcio do pensamento juridico, inerente ao Estado
de Direito deve exigir a concordancia pratica, e a
harmonizacio dos conflitos entre bens juridicos, a fim de
se ter solucdo de combinacdo, sem ocorréncias de sacrificios
de uns, em relacio a outros.

Na verdade o principio da proporcionalidade busca
solucionar o conflito de forma moderada e equilibrada, a fim
de indicar qual dos direitos fundamentais em conflito deve
prevalecer.

Em se tratando de crian¢a e adolescente este deve ser
tratado com  ética, esmero, parcialidade com os
culpados devendo ser apenados na forma da Constituicdo
Federal de 1988, no ECA, e mais, indenizacio por violagdo
dos direitos da personalidade dentre outros.

Quanto a preserva¢io da imagem, de adolescentes e criangas,
tem como um de seus fundamentos a dignidade da pessoa
humana, que deve ser respeitada em sua integralidade na
projecio da opinido publica e na liberdade individual.
Adolescentes e criancas sio detentores do direito a vida
privada e a intimidade, embora estes incapazes nio
estejam dotados de suficiente maturidade em entender
fatos ou palavras que possam ser ou nio ofensivos a sua
honra, nio podem ficar desprotegidosjuridicamente quando
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lhes forem imputados qualidades desonrosas ou a pratica de
atos descritivos na lei penal como crime, e na Lei 8.069 de 1990,
como atos infracionais.

Conclusao

A vida em sociedade sé é possivel com organizagdo, dai a
necessidade do Direito sendo este criado para que a sociedade
pudesse formular as bases da justica e da seguranca, sendo
que o Direito nio gera o bem estar sozinho, seus valores
também nio sido inventados pelo legislador, ao contrario,
expressio da vontade social.

O Direito ndo corresponde as necessidades individuais
de cada pessoa, corresponde sim a uma caréncia da
coletividade de paz, ordem e bem comum. Para o individuo e
para a sociedade o Direito nio constitui firmem si mesmo,
mas apenas meio para tornar possivel a convivéncia e o
progresso social. Por este motivo é que o Direito deve estar
sempre se refazendo, de acordo com a mobilidade social, pois
somente assim serd instrumento eficaz na garantia do
equilibrio e da harmonia social.

Sendo por meio de normas juridicas que este promove seus
objetivos, ou seja, os modelos de comportamentos que fixam
limite a liberdade humana, impondo determinadas condutas e
san¢des para aqueles que a violarem.

O Direito de informar e ser informado segundo Lenza (2006)
realiza-se na liberdade de informacio jornalistica através da
midia ou imprensa. Cita ainda que a liberdade de informacio
jornalistica na midia s6 existe e se justifica na medida em que
os individuos tém acesso a uma informacido correta e
imparcial. Enquanto Silva (2007) infere que sobre as midias
incide além do direito, o dever de informar 4 coletividade,
fatos, acontecimentos e ideias, de forma objetiva sem que
sejam alterados seus conteidos e a verdade ou esvaziar
o sentido original da noticia. Ou seja, informar deve ser feito
com imparcialidade sem deturpagdo ou pré-julgamento dos
fatos, caso ocorra é possivel de punicio.
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Para Contera (1996) na atualidade os fatos jornalisticos
tendem a criar realidades diferentes do que foi retratado ou do
fato em si.

Pode-se afirmar que a liberdade de informacio constitui-
se um circulo essencial, e um meio no qual se empresta
efetividade a livre manifestacdo do pensamento e opinido,
dentro de outros direitos fundamentais congruentes.

A liberdade da informacio, de opinido e de expressio sdo
partes integrantes do Direito Fundamental de comunicar sio
em esséncia, invioldveis. Estes se exercitam na prética,
mediante a imprensa livre, a associacdo aberta com outros
meios e 0 acesso a informacio e a rddio difusdo independentes.

Em havendo colisio entre direitos fundamentais, cabe a
jurisprudéncia dar solu¢do e guiar-se pelos principios da
unidade da constituicdo, da concordincia pritica e da
proporcionalidade.

Essas ferramentas de hermenéutica constitucional devem
ser aplicadas ao caso concreto, onde um principio ndo deve
ser excluido para dar lugar ao outro, muito pelo contrério,
deve coexistir de forma harménica, o que é condi¢io sine qua
non para o funcionamento de uma sociedade democrética.
Sendo que a opinido publica nio pode substitui-se aos juizes
que ela prépria delegou para este fim (GARAPON, 2001). A
intimidade, a privacidade, a honra e a imagem sio os limites
juridicos impostos a liberdade de imprensa.

Ao finalizar este, a expressio da verdade é de que cabe
a justica primar pela punibilidade de meios de informagdo quer
midias virtuais, ou ndo, que noticiem fatos e publique imagens
que podem macular a vida de criancas e adolescentes,
prejudicando seu desenvolvimento e seu bem estar, deve
o infrator quer jornalista, radialista, ¢ quaisquer pessoas que
se utilizam de meios de comunicacdo para noticiar estes
fatos, punidos, mesmo que a vitima crianga, ¢ adolescente,
esteja desprovido de capacidade de entendimento e
autodeterminagdo, ainda assim o infrator deve ser punido.
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1. Introdugio

No presente trabalho, examinaremos dois episédios
recentes do panorama social brasileiro. Ambos dizem
respeito ao exercicio concreto das liberdades fundamentais
de expressdo e de informacio.

O primeiro caso é o da dispensa de um funciondrio de
um grande banco, responsabilizado pela divulgacio de
prognoésticos de  mercado  relacionados ao  processo
eleitoral. O segundo reporta-se ao papel da imprensa e dos
jornalistas na sociedade brasileira.

Sao  fatos  aparentemente  singelos, mas que
merecem reflex3o. As referéncias bibliogrificas,
considerando a contemporaneidade dos fatos, serdo

basicamente as matérias jornalisticas que os retrataram,
aliadas a uma anilise bastante pessoal que decidimos fazer.
Agrada-nos esse tipo de enfoque - sobre fatos a primeira vista
fugazes - porque, no fim das contas, parece que a Histéria é
feita muito mais de pequenos acontecimentos do que de
eventos de grande impacto.

2. Primeiro caso - Banco Santander e a expressio
de uma opiniio

2.1. Apresentacio
Em julho de 2014, alguns clientes do Banco
Santander receberam a seguinte mensagem seus extratos:

A  economia brasileira continua apresentando baixo
crescimento, inflacdo alta e déficit em conta corrente.



174 ‘ Direito de Expressao

A quebra de confianga e pessimismo crescente em relagdo ao
Brasil em derrubar ainda mais a popularidade da
presidente, que vai caindo nas ultimas pesquisas, e que
tem contribuido para a subida do Ibovespa. Dificil saber até
quando vai durar esse cendrio e qual serd o
desdobramento final de uma queda ainda maior de
Dilma Rousseff nas pesquisas. Se a presidente se
estabilizar ou voltar a subir nas pesquisas, um cendrio de
reversdo pode surgir. O cdmbio voltaria a se
desvalorizar, juros longos retomariam alta e um o indice da
Bovespa caira, revertendo parte das altas recentes. Esse
ultimo  cendrio  estaria mais de acordo com a
deterioragéo de nossos fundamentos
macroeconémicos. Diante desse cendrio, converse com o seu
Gerente de Relacionamento Select para alocar seus
investimentos da maneira mais adequada ao ser perfil de
investimento.

Como ¢é sabido, essa missiva, prépria da relagio entre a
instituicdo financeira e seus clientes, gerou rea¢do vigorosa
por parte da autoridade mencionada no texto (a chefe do
governo brasileiro, candidata a reelei¢ido naquele momento).
A mais curiosa resposta, porém, veio do ex-presidente Luiz
Inacio Lula da Silva®:

“Nao tem nenhum lugar do mundo em que o Santander esteja
ganhando mais dinheiro do que no Brasil. Aqui ele ganha mais do
que em Nova York, mais do que em Londres, do que em
Pequim, Paris, Madri, Barcelona”, disse o ex-presidente na noite
de segunda-feira, ao participar da 14% plendria da CUT em
Guarulhos, na regido metropolitana de Sio Paulo.

1 http://www.em.com.br/app/noticia/economia/2014/07/25/internas_economia,551821/
santander-diz-a-clientes-que-economia-pode-piorar-se-dilma-subir-nas-pesquisas.shtml ~ Jornal O
Estado de Minas. Acesso em 13/10/2014.

2 http://www.valor.com.br/politica/3629870/santander-ganhou-mais-no-brasil-do-que-no-
resto-do-mundo-diz-lula#ixzz3G2X8w8Nv ~ Acesso em  13/10/2014.
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Em recado ao presidente do Santander, Emilio Botin, Lula atacou
a posicdo do banco emitida no documento, voltado a clientes
com renda superior a R$ 10 mil por més. “O, Botin, é o seguinte,
querido: eu tenho consciéncia de que ndo foi vocé que falou.
Mas essa moga tua que falou ndo entende porra nenhuma de
Brasil, nem do governo Dilma. Manter uma mulher dessas num
cargo de chefia, sinceramente... Pode mandar ela embora e dar
o bonus dela para mim, que eu sei como é que eu falo”, disse
Lula. “Para nés é o seguinte: esse pais ndo vai jogar fora a
confian¢a que conquistou”.

E preciso sublinhar: o ex-presidente, que fez histéria
como defensor da classe trabalhadora, aparece aqui tratando
o presidente de uma institui¢io bancidria multinacional com
hildria intimidade, sugere a dispensa de uma banciria e a
ofende em baixo caldo. E o pior acontecew: uma pessoa (nio
identificada) foi despedida do banco por ter sido
responsabilizada pela men-sagem aos clientes’.

2.2, A liberdade de opinido como direito
fundamental

A liberdade de expressar ideias, de opinar sobre os fatos
do universo, faz parte da primeira ordem de direitos
fundamentais expressos em leis formais. Com efeito, a
Declaragido Francesa dos Direitos do Homem e do Cidadio?,
de 1789, ja continha os seguintes dispositivos:

Art. 10°. Ninguém pode ser molestado por suas opinides,
incluindo opinides religiosas, desde que sua manifestagdo
ndo perturbe a ordem publica estabelecida pela lei.

Art. 11°. A livre comunicagéo das idéias e das opinibes é um
dos mais preciosos direitos do homem. Todo cidadéo pode,
portanto, falar, escrever, imprimir livremente, respondendo,
todavia, pelos abusos desta liberdade nos termos previstos na
lei.

3 http://oglobo.globo.com/brasil/presidente-do-santander-confirma-demissao-por-informe-sobre-
dilma-13421413 Acesso em 13/10/2014.

4 http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-%C3%A0-cria%C3%A7
%C3%A30-da-Sociedade-das-Na%C3%A7%C3%B5es-at%C3%A9-1919/declaracao-de-direitos-do-
homem-e-do-cidadao-1789.html
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Nos Estados Unidos da América, a primeira emenda a
Constituicdo de 1787, promulgada em 1791 no corpo do
chamado Bill of Rights, registra que “o Congresso nido fard
nenhuma lei a respeito do estabelecimento de uma religido,
ou proibindo o livre exercicio dela; ou cerceando a liberdade de
expressdo ou de imprensa; ou o direito do povo se reunir
pacificamente e dirigir peti¢bes ao governo para a reparacgio de
injusticas™.

No Brasil, a Constitui¢io de 1988 traz a liberdade de opiniio
no contexto de vérios direitos fundamentais que se entrelacam:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos
seguintes:

II - ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
sendo em virtude de lei;

IV - é livre a manifestagdo do pensamento, sendo vedado o
anonimato;

VIII - ninguém serd privado de direitos por motivo de crenga
re-ligiosa ou de convicgdo filosdfica ou politica, salvo se as
invocar para eximir-se de obrigacdo legal a todos imposta e
recusar-se a cumprir prestagdo alternativa, fixada em lei;

IX - ¢ livre a expressdo da atividade intelectual, artistica,
cientifica e de comunicagdo, independentemente  de
censura ou licenca; (...)

Doutrinariamente, colhemos sintética definicio deste
direito fundamental da lavra de Jacques Robert6, citado por
Jean-Jacques Israel”:

5  http://iipdigital.usembassy.gov/st/portuguese/pamphlet/2013/05/20130503146797 html?CP.
rss=true#ixzz3GDwoTkKw (P4gina vinculada a Embaixada dos Estados Unidos da América no Brasil).
Acesso em 15/10/2014.

6 ROBERT, J. Droits de 'hommes et libertés fondamenteles. 6.ed. Paris: Montchrestien, 1996, p. 528
apud ISRAEL, Jean-Jacques. Direito das Liberdades Fundamentais. Barueri: Manole, 2005, p. 485.

7 ISRAEL, Jean-Jacques. Direito das Liberdades Fundamentais. Barueri: Manole, 2005, p. 485.
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A liberdade de opinido - também liberdade das opinides - é a
liberdade de pensamento por exceléncia. Insuscetivel de
atentados em uma acepgdo estrita uma vez que é interna ao
individuo, a liberdade de opinido se manifesta também de
forma natural e, nesse caso, ela se torna expressdo.

Considerando essa segunda acepgdio, o professor Robert a define
como ‘a liberdade de cada individuo de adotar, em qualquer
dominio, a atitude intelectual de sua escolha, quer se trate de
uma atitude interior, de um pensamento intimo ou de uma
tomada de posigio publica. Em suma, liberdade para cada
homem de pensar e de dizer o que ele acredita ser verdadeiro”.
Nesse sentido, a liberdade de opinido €, portanto, composta pela
liberdade que possui todo individuo de pensar o que ele quiser
(liberdade de opinido) e pela liberdade de expressar seu
pensamento (liberdade de expressdo).

Por fim, registra-se que a liberdade de opinido foi alcada
ao status de direito internacionalmente reconhecido, conforme
dispositivo do Pacto Internacional dos Direitos Civis e
Politicos, de 19968:

Artigo19
1. ninguém poderd ser molestado por suas opinides.

2. Toda pessoa terd direito a liberdade de expressdo; esse direito
incluird a liberdade de procurar, receber e difundir informagées
e idéias de qualquer natureza, independentemente de
consideragdes de fronteiras, verbalmente ou por escrito, em forma
impressa ou artistica, ou por qualquer outro meio de sua escolha.

3. O exercicio do direito previsto no pardgrafo 2 do presente
artigo implicard deveres e responsabilidades
especiais. Consequentemente, poderd estar sujeito a certas
restrigées, que devem, entretanto, ser expressamente previstas
em lei e que se fagam necessdrias para:

a) assegurar o respeito dos direitos e da reputagio das demais
pessoas;

b) proteger a seguran¢a nacional, a ordem, a satde ou a moral
publicas.

8 Extraido de http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/D0592.htm Acesso em
15/10/2014. O Pacto é de 16/12/1966 e foi ratificado pelo Brasil pelo Decreto 592, de 24/07/1992.
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Do que se expds até aqui, ndo deveria existir nenhuma
davida na sociedade brasileira (e em nenhum outro lugar) a
respeito da aplicagio deste direito fundamental. Tampouco
deveriamos vivenciar, como vez ou outra nos ocorre, esforcos
no sentido de reprimir ou censurar a livre expressdo, cuja
limitacdo - bastante excepcional - s6 encontraria alguma
guarida nas exce¢bes do item 3 do artigo 19 do Pacto dos
Direitos Civis e Politicos.

Mas, passemos ao exame do problema apresentado.

2.3. Opinido “do banco” sobre contexto econémico e
politico: alguma ilegalidade?

Partimos, aqui, da certeza de que a liberdade de opinido é um
direito fundamental amplo e, como todos os direitos
fundamentais, é dotado da caracteristica da essencialidade.
Também ja nos é claro que o direito abraca todas as pessoas
naturais. Mas, o que dizer da expressio de uma opiniio
“corporativa”, isto é, uma opinido veiculada por uma pessoa
juridica, que manifesta uma visdo tipica de uma coletividade
de pessoas naturais? Poderia, enfim, uma pessoa juridica
sofrer restricdo em suas “opinides” sobre o contexto
econdémico em que se insere?

Ora, se, como leciona Carlos Roberto Gongalves®, “as pessoas
juridicas sdo entidades a que a lei confere personalidade,
capacitando-as a serem sujeitos de direitos e obrigacbes”, é
inevitavel a ilacio de que dentre esses direitos de que sdo
titulares estd o de manifestar posicionamentos de seu
interesse a respeito de tudo que lhes interesse. A personalidade
da pessoa juridica implica admitir-se que ela, definitivamente
longe de ser uma “ficcdo”, seja veiculadora de ideias,
obviamente derivadas de serem essas ideais uma extensio
da vontade de wuma ou algumas pessoas fisicas
(administradores, socios, assembleia geral, etc), merecem a
protecdo integral prevista na Constitui¢ao™.

9 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Esquematizado, v.1. 4.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p.
187.

10 Um exemplo em sinal inverso, também de fato recente, acrescenta a essa reflexdo. O Banco
Central do Brasil ajuizou queixa-crime, por alegada injuria, contra o jornalista e ex-diretor seu,
Alexandre Schwartsman, o qual teria dirigido palavras ofensivas a atua¢do da institui¢do. Enfim,
pessoa juridica também pode alegar ser vitima de ofensas a sua personalidade. Tem o direito,
portanto, de se expressar e de, se for caso, defender-se da expressdo “ do outro”. Noticia pode ser
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Uma instituicdo bancéria, portanto, ndo pode estar limitada
em seu direito de, por exemplo, publicar anilises de mercado
ou sugestdes aos clientes: isto é, para ela, exercicio de livre
manifestacdo do pensamento, que ndo pode ser objeto de
censura, prévia ou posterior (art. 5°, IX, da Constitui¢io
Federal).

No exemplo apresentado, lembramos, o da mensagem
envia-da pelo Banco Santander a certo segmento de
clientes, foi absolutamente desarrazoada a reac¢io de
representantes do  governo brasileiro, 0s quais
demonstraram intolerAncia A critica e A livre manifestacdo
de uma pessoa juridica brasileira. Esta, por seu turno, achou
por bem pedir desculpas', por intermédio de seu entdo
presidente (que pouco tempo depois veio a falecer), decisdo
que estava no ambito de sua livre vontade.

Mas sobrou para um empregado...

2.4. A dispensa de funcionario por manifestacio de
opinido politica _

Em 29/07/2014, foi publicada a informacio de que o(a)
empregado(a) responsavel pela polémica mensagem foi
despedido(a) pelo banco™.

Agora, estamos diante de uma outra dimensio do episédio.
Até aqui adotamos a concepcido de que a opinido sobre os efeitos
de certa politica econémica ou o palpite sobre a eleicdo era
uma manifestacio da empresa. Esta ideia adotamos a partir
da presuncio de que um empregado de uma empresa como o
banco em questdo, empenhado em oferecer orienta¢ées de
mercado a um grupo de clientes, tem alguma liberdade para
essa atuacio. Com efeito, entre os clientes de maior poder
aquisitivo é natural que exista essa confianca nos gerentes de
investimento, os quais sdo, muitas vezes, incentivados a manter

vista, por exemplo, em: http://economia.estadao.com.br/noticias/geral,pressionado-banco-central-
desiste-de-acao-contra-schwartsman, 1557304

11 http://www.valor.com.br/eleicoes2014/3627308/pt-diz-que-santander-pediu-desculpas
dilma-e-demitiu-funcionario Acesso em 13/10/2014.
12 http://oglobo.globo.com/brasil/presidente-do-santander-confirma-demissao-por-informe-

sobre-dilma-13421413



180 ‘ Direito de Expressao

maior proximidade com esses clientes, inclusive com
atendimento em canais diferenciados. Geralmente, esses
gerentes ocupam posi¢cdes de chefia e estdo sujeitos a um
regime de trabalho diferenciado, notadamente no que tange
ao controle de jornada de trabalho (artigo 224, § 2° da CLT).

E, entdo, um contrasenso que um funcionario com certa
autonomia para se relacionar com a clientela, buscando,
com presumida boa-fé, adverti-la sobre as possiveis
instabilidades do mercado, possa ser despedido por ter emitido
uma opinido, a qual ndo pode ser, a priori, julgada “certa” ou
“errada”.

Imaginemos, por exemplo, que opinido fosse: “Cliente, é
possivel que o délar suba de cotacio se o Partido Republicano
conquistar a maioria no Senado dos Estados Unidos”. Pode ser
censurada essa opinido? Em que ela difere de um progndstico
sobre a elei¢do brasileira? Caberia censura neste segundo caso?

Evidentemente, se ji se apontou anteriormente que nio
cabia a censura A instituicdo bancidria pela manifestacido
emitida em correspondéncia de sua responsabilidade, com
maior razdo nio se pode admitir a censura ao empregado que
a redigiu no exercicio de sua fun¢io na empresa. Pior ainda é
saber que essa censura ainda se materializa na dispensa de um
empregado.

Essa dispensa, de cujos pormenores pouco se sabe, é
provavelmente revestida de maxima arbitrariedade.

Em primeiro lugar, por tudo que ji expusemos, é
inadmissivel que alguém seja despedido pela mera expressio de
uma opinido, maxime quando se cuida de posicionamento
politico. E possivel pensar-se em alguma norma empresarial
que recomende evitar-se o proselitismo, mas é uma violéncia
contra os direitos fundamentais que o empregado se torne
desempregado apenas por manifestar um pensamento.

Também, num regime constitucional que privilegia a livre
iniciativa, deve-se repelir que empresas vivam alguma forma de
atrelamento ao governo da época ou, no outro extremo, sirvam
de mero instrumento de oposicdo ao governo. As empresas
de-vem ser livres, nos limites do que prescreve a Constitui¢ido
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Federal, exercendo sua licita atividade e cumprindo sua fungio
social, e nio deveriam mesmo ter de “pedir desculpas” a este
ou aquele grupo politico ou ideoldgico para, por hipétese,
evitar perseguicdo politica e consequente prejuizo a seus
negocios.

Diante disso, é forcoso criticar, sob o prisma do Direito
Posi-tivo vigente no Brasil e no plano internacional, e também
sob o angulo da Ciéncia do Direito, as condutas das
autoridades brasileiras e da empresa envolvida na episédio,
que deve servir de licio sobre o que nio se deve fazer, no
presente e no futuro.

3. Segundo caso - Centroavante nao precisa fazer gols?

3.1. Apresentacio

Surpresa, como grande parte da sociedade, com informagdes
sobre possiveis atos ilicitos cometidos na gestdo da Petrobras,
a Presidente da Republica, em meados de setembro de 2014,
assim reagiu':

“(..) Pedirei ao ministro Teori a mesma coisa: quero ser
informada se no governo tem alguém envolvido. Ndo tenho
porque dizer que tem alguém envolvido, porque néo reconhego
na revista “Veja” e nem em nenhum drgéo de imprensa o status
que tem a PF, o MP e o Supremo. Ndo é fungdo da imprensa
fazer investigagio e sim divulgar informagdes. Agora,
ninguém diz que a informagdo é correta. Néo prejulgo, mas
também ndo fago outra coisa: ndo comprometo prova. Porque o
cancer que tem nos processos de corrupgdo é que a gente
investiga, investiga, investiga e ainda continua impune.(...)

Dando de barato a prosaica intimidade que permitiria a
presidente “pedir ao ministro”, como quem pede o sal
emprestado da vizinha, o que pretendemos responder é: a
visdo da Chefe de Estado brasileira estaria de acordo com a
concep¢io de liberdade veiculada pela Constituicdo Federal?

13 http://oglobo.globo.com/brasil/papel-da-imprensa-nao-o-de-investigar-sim-divulgar-
informacoes-diz-dilma-sobre-escandalos-13987097#ixzz3GDmWT2sx Acesso em 15/10/2014.
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3.2. A Liberdade de imprensa e o trabalho do
jornalista

A liberdade de imprensa é uma extensio da prépria de
liberdade de pensamento e de expressio deste. A concep¢io é de
que, além de expressar as ideias, deve haver o direito de
divulgd-las, amplificando o ambiente de exercicio das
liberdades. Os artigos 5°, XIV, e 220 da Constitui¢io
Federal, neste sentido, sdo condutores dessa postura moderna:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito & vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes:

XIV - é assegurado a todos o acesso a informagdo e resguardado o
sigilo da fonte, quando necessdrio ao exercicio profissional;

Art. 220. A manifestagio do pensamento, a criagdo, a expresséo
e a informagdo, sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo
sofrerdo qualquer restrigdo, observado o disposto nesta
Constituigdo.

§ 1° - Nenhuma lei conterd dispositivo que possa constituir
embaraco a plena liberdade de informagdo jornalistica em

qualquer veiculo de comunicagdo social, observado o disposto no
art. 5%, 1V, V. X, XIII e XIV.

§ 2° - E vedada toda e qualquer censura de natureza politica,
ideoldgica e artistica.

A questdo é: liberdade de imprensa significa s6 “divulgar”
ou a atividade da imprensa livre também pressupde fiscalizar a
atividade dos governos?

N

Na sociedade contempordnea, o direito a informagio
contempla muito mais do que o acesso a “divulgagio”
supostamente neutra dos fatos. Assim ensina Kildare
Gongalves Carvalho™:

14 CARVALHO, Kildare Gongalves. Direito Constitucional. 12.ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p.
518.
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(...) A informagdo jornalistica se compde pela noticia e pela
critica. A noticia traduz a divulgagdo de um fato cujo
conhecimento tenha importdncia para o individuo na sociedade
em que vive, e a critica denota uma opinido, um juizo de valor
que recai sobre a noticia

No plano evolutivo dos Direitos Humanos Fundamentais,
entdo, o direito a informacio, na magnitude que se pretende,
isto é, a da informac¢io que nio é neutra, que é critica, que é
investigativa e fiscalizadora do que é publico, constitui um
direito além das liberdades classicas, dos direitos sociais ditos
de segunda geragdo ou mesmo dos direitos de solidariedade
(e.g., meio ambiente), tidos como da terceira geragio ou
dimenséo. A informacio seria, na visdo, por exemplo, de Paulo
Bonavides, um direito de quarta dimensdo, inerente a
globalizacio, tal qual a democracia e ao pluralismo®.

Esse direito, que tem, assim, vinculo umbilical com a
democracia pressupde olhos sempre voltados a gestdo da coisa
publica - isso é inevitivel nas sociedades que se pretendem
plenamente democraticas. Isso, se é moderno, ji era,
contudo, cogitado hd cerca de dois séculos por Thomas
Jefferson, em sua célebre frase:

“(...) were it left to me to decide whether we should have a
government without newspapers, or newspapers without a
government, I should not hesitate a moment to prefer the
latter.”

Em traducio livre de nossa lavra:

“(...) se me fosse dado decidir entre ter governo sem jornais ou
jornais sem governo, eu ndo hesitaria em ficar com a segunda
op¢do.”

O Supremo Tribunal Federal, no histérico julgamento
da Argui¢io de Descumprimento de Preceito Fundamental

15 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 19.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, pp.
571-2.

16  http://press-pubs.uchicago.edu/founders/documents/amendl_speechs8.html. ~ Acesso  em
16/10/2014.
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n. 130, assentou  peremptoriamente que ‘o  Estado
nio controla aimprensa; a imprensa controla o Estado™’.

Com tudo isso, ¢é totalmente descabido que
a autoridade maéaxima de um estado democritico declare
algo tdo dissonante do que prega a Constituicdo Federal. Algo
que, na percuciente observacio de Fernando Gabeira®,
equivale a dizer que o “o papel do centroavante nio é o de
fazer gols”. O papel moderno do jornalismo e dos
jornalistas é, sim, informar, mas informar na acepc¢do

que esta conforme a  doutrina democrética
dos Direitos Fundamentais: divulgar a  informagio,
mas, além disso, criticar, opinar e fiscalizar,

fun¢ées em virtude das quais a Constituicdo ainda
garante o sigilo da fonte (art. 5°, XIV).

E, como arremate, como profissio de fé, ¢é
preciso repelir vigorosamente, em nome da Democracia, todo
tipo de projeto ou proposta que, sob o enganoso
pretexto de “democratizar a midia”, tenda a um
« . ”» . . ~ ~ .
controle social” dos meios de comunicacio. Nio existe
nenhum caminho verdadeiramente democratico fora da

liberdade.
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Erik Lorenzzo Silva
Advogado

LIMITACOES A
LIBERDADE DE
IMPRENSA QUANTO
AOS DIREITOS DE
PERSONALIDADE

INTRODUCAO

A Liberdade de Imprensa é o direito de disponibilizar-se
o acesso a informacdo sem interferéncia de terceiros, alheios a
vontade daquele que o dispde, promovendo a possibilidade de
diversos pontos de vista e troca de ideias sobre a informacio
veiculada.

Previsto na Constitui¢io Federal de 1988, em seu artigo 220,
a Liberdade de Imprensa é um dos pilares do estado democrético
de direito, sendo esta, a Imprensa, tida por muitos como um
quarto poder, tamanha sua influéncia na vida cotidiana da
populacio brasileira.

No entanto, conforme demonstraremos nas paginas a
seguir, tal liberdade nio pode ser tida como ilimitada, devendo
estar em consonancia com os demais direitos igualmente
consagrados pela Constitui¢do Federal, sem qualquer relagdo de
preeminéncia ou subordinacio.

BREVE CONTEXTO HISTORICO

Desde os tempos de Império a censura é presenca na nossa
histéria. Depois, j4 na Republica, principalmente com a ditadura
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Vargas e a ditadura militar instaurada a partir de 1964, o
jornalismo politico culminou por dizimado.

O regime militar do pais, compreendido entre 1964 e
1985, representou os piores momentos do pais. O periodo foi
marcado por persegui¢cdes politicas a quem se opunha de forma
contraria ao governo e a censura, a quem jornalistas, musicos e
escritores tinham suas obras e artigos submetidos a andlise
para que fosse decidido pelos militares se tais poderiam ou nio

ser publicados.

Em seu trabalho de pesquisa, Patricia Bandeira de Melo
destacou que, nos 21 anos de véu negro sobre o Pais, o
Congresso Nacional foi fechado trés vezes e os Poderes
Judicidrio e Legislativo (este reaberto ap6s um periodo de
fechamento e de cassacdo de vérios parlamentares) foram
mantidos em funcionamento para salvar as aparéncias. Em
1970, um decreto-lei do presidente Emilio Garrastazu Médici
determinou a censura prévia de periédicos, visando a proibir a
publicacido de obras que atentassem a moral e os bons
costumes. Vicios, casamentos desfeitos e programas de apelo a
caridade foram censurados, seja por ferir a moral, seja para
que nido se mostrassem pessoas defeituosas para o publico®.

Com o advento do Al-5, que se sobrep6s a Constitui¢io de 67
Constitui¢bes estaduais, restaram conferidos plenos poderes ao
presidente da Republica, como a proibicio de atividades ou
manifestacdo sobre assunto de natureza politica> excluindo
de qualquer apreciacio judicial todos os atos praticados de
acordo com este Ato Institucional e seus Atos
Complementares bem como os respectivos efeitos®. Aprovado
em reunido do Conselho de Seguranca Nacional, cuja ata
registra um dos episédios mais lamentaveis de nossa histoéria,
constando somente um dos membros do Conselho, o
vive-presidente  Pedro  Aleixo, colocando-se contririo a
medida que estava prestes a ser implantada, conforme
trecho extraido da obra de Julio Anténio Lopes®*

1 MELO, Patricia Bandeira de. Um passeio pela Historia da Imprensa: O espago Publico dos grunhidos
ao ciberespago.

2 Aln®5, artigo 5°, III.

3 Aln’ 5, artigo 11.

4 Lopes, Julio Anténio. Bernardo Cabral - Um Estadista da Republica, 12 Edicao, p; 21.
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“(..) Nessa oportunidade, pois, o que me parece mais
aconselhdvel, seria antes do exame de um ato institucional,
seria a adogdo de uma medida de ordem constitucional que
viesse a permitir um melhor exame do caso em todas as suas
consequéncias. Essa medida seria a suspensdo da Constituigdo
por intermédio do estado de sitio. Acrescento, Sr. Presidente,
que da leitura que fiz do Ato Institucional, cheguei & sincera
conclusdo de que o que menos se faz nele é resguardar a
Constituigdo que no artigo primeiro se declara preservada.
(...). Porque da Constituicdo, que é antes de tudo um
instrumento de garantia de direitos politicos, ndo sobra nos
artigos  posteriores absolutamente nada que possa ser
razoavelmente aprecidvel, como sendo uma caracterizagdo do
regime democrdtico. (...). Pelo Ato Institucional, o que me
parece, adotado esse caminho, o que nds estamos, é uma
aparente ressalva de existéncia, dos vestigios dos poderes
constitucionais existentes em virtude da Constituicdo de 24 de
janeiro de 1967, é instituino um processo equivalente a
uma prépria ditadura. (...). Do ponto de vista juridico, eu
entendo que o Ato Institucional elimina a prépria Constituigdo”.

Posteriormente, em 1968, foi criado o Conselho Superior de
Censura. O chamado livro negro da censura foi um caderno de
capa preta, onde se estabeleceram as regras do que podia e do
que ndo podia ser publicado, segundo os censores.

Com o final do regime militar, o pais passou entdo a
necessitar de uma nova Constituicdo para instituir um estado
democratico de direito e, em 1985, cumprindo uma das
promessas de campanha da Alianca Democritica, chapa pela
qual havia sido eleito, o presidente José Sarney deu inicio aos
debates sobre a convocacdo da Assembleia Nacional
Constituinte, cuja fun¢do seria a de elaborar e aprovar o novo
texto constitucional.

Como citado por Alexandre de Morais, o preAmbulo de
uma Constituicio pode ser definido como documento de
intengdes do diploma, consistindo em uma certiddo de origem e
legitimidade do novo texto e uma proclamac¢io de principios,
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demonstrando a ruptura com o ordenamento constitucional
anterior e o surgimento juridico de um novo Estado’.

“Essa serd a Constituicdo cidadd, porque recuperard como
cidaddos milhdes de brasileiros, vitimas da pior das
discriminagdes: a miséria [...] O povo nos mandou aqui para
fazé-la, ndo para ter medo. Viva a Constituicdo de 1988! Viva
a vida que ela vai defender e semear!” (Ulysses Guimardes).

Com essas palavras que o deputado Ulysses
Guimaries encerrou os trabalhos da Assembleia Nacional
Constituinte, da qual era presidente, em 27 de julho de 1988.
Estava, assim, aprovada a nossa mais nova Carta Magna, que
recentemente completou 25 anos, consagrando, dentre
tantos direitos, o da liberdade de imprensa.

DA PREVISAO LEGAL E SUA LIMITACAO

Prevista no artigo 220 da Constituicdo Federal, no capitulo
que trata da comunicacido social, onde restou estabelecido
que “a manifestacdo do pensamento, a criagdo, a
expressdo e a informacéo, sob qualquer forma, processo ou
veiculo ndo sofrerdo qualquer restricdo, observado o
disposto nesta Constituicdo”, a liberdade de imprensa, direito
alcancado na “Constitui¢io Cidadd”. E, ali mesmo, também
ganhou sua limita¢do, devendo ser harmoénica com os demais
direitos previstos na Carta Magna, para salvaguarda-los.

Como mencionado por Marcelo Novelino, a manifestagéo
do pensamento, a criacdo, a expressido e a informagdo, sob
qualquer forma, processo ou veiculo foram protegidas contra
qualquer restricdo que nio seja decorrente da prépria
Constituicdo, vedando-se em seu pardgrafo primeiro, a
criaio de dispositivos legais incompativeis com a plena
liberdade de informacgdo jornalistica em qualquer veiculo de
comunicagio social, ressalvando-se expressamente alguns
direitos individuais com os quais o exercicio desta liberdade

5 DE MORAIS, Alexandre, Direito Constitucional, 9? Edi¢do, p. 46-47.
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deve ser harmonizado, quais sejam, a veda¢io do anonimato
(CF, art. 5.°, IV), o direito de resposta proporcional ao agravo
(CE, art. 5.°, V), o direito & privacidade (CF, art. 5.°, X), a
liberdade profissional (CF, art. 5.°, XIII) e a protecéo ao sigilo da
fonte (CF, art. 5.°, XIV)6, ao final, restando vedado em seu
pardgrafo segundo, toda e qualquer censura de natureza
politica, ideoldgica e artistica no &mbito da comunica¢io social.

No entanto, tal direito, como previsto no mencionado
artigo, esbarra-se na prevaléncia da privacidade, mesmo
tratando-se de pessoa notdria. A notoriedade nio autoriza nem
exclui o direito ao minimo de intimidade a ser preservado
quando hi um mero interesse lucrativo e sensacionalista’.

A imprensa vive da divulgacdo de fatos, exercendo
importante papel na sociedade, tamanho o seu poder de
influéncia no pensamento tanto nas decisées do cotidiano
quanto nas de maior relevincia, porém seu direito de exercé-lo
nio é absoluto, sendo cabivel a responsabilizacio dos
divulgadores nos casos de abuso de direito.

Acerca do tema, é imperioso trazermos a baila os julgados
abaixo:

RECURSO ESPECIAL (ART. 105, INC. III, a e ¢, CF/88)-
ACAO CONDENATORIA - MATERIA JORNALISTICA -
COLISAO ENTRE LIBERDADE DE IMPRENSA E A
PROTECAO A HONRA OBJETIVA DE PESSOA JURIDICA
- TUTELA DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE -
INSTANCIAS ORDINARIAS QUE JULGARAM
PROCEDENTE O PEDIDO VEICULADO NA DEMANDA,
RECONHECENDO A OBRIGACAO DE INDENIZAR, AO
REPUTAR CARACTERIZADA A NEGLIGENCIA DO ORGAO
DE IMPRENSA AO NAO CONFERIR A VERACIDADE DAS
INFORJWACOES OBJETO DA REPORTAGEM OFENSIVA.
INSURGENCIA RECURSAL DA EMPRESA JORNALISTICA.
1. No tocante & alegada ofensa aos artigos da Constituigdo
Federal, tem-se por invidvel a andlise de contrariedade a

6 NOVELINO, Marcelo. Manual de Direito Constitucional, 8* Edi¢do, p. 930.
7 Zuliani, Enio Santarelli e Brunhari, Andréa de Almeida. Principios Constitucionais e Direito de
Imagem. Artigo publicado na Revista Magister de Direito Civil e Processual Civil n° 51 - Nov/Dez de
2012
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dispositivos  constitucionais, nesta via recursal, o
que implicaria a usurpagdo de competéncia atribuida
ao eg. Supremo Tribunal Federal (CE/88, art. 102). 2. A
partir de uma interpretagdo sistemdtica e sob a
perspectiva do principio da unidade da Constituigdo,
infere-se que a liberdade de informagdo jornalistica
ndo  detém  cardter absoluto, de modo a ser
mitigada nas hipéteses previstas no artigo 5° e incisos ali
enumerados, isto é, em se tratando de direitos e garantias
relacionadas aos direitos de personalidade. Especificamente
quanto a pessoa juridica, a extensdo de tais direitos de
personalidade e sua respectiva tutela/protegio encontra-
se prevista no artigo 52 do Cédigo Civil, ao assim
dispor:  Aplica-se ds  pessoas juridicas, no  que
couber, a protegio dos direitos da personalidade. 3. Ndo
se olvida da impossibilidade de se impor a imprensa um
rigido dever de veracidade, pois é apenas exigivel um
compromisso ético com a informagdo  verossimil,
consoante jd decidiu esse Colegiado (Cf. REsp 680.794/
PR, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA
TURMA, julgado em 17/06/2010, DJe 29/06/2010;
REsp  1294474/DF, Rel. Ministro  LUIS  FELIPE
SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em 19/11/2013,
DJe 12/02/2014). Todavia, no caso em telg,
ainda  que incontroversa a existéncia de demanda
judicial na qual se discutia suposto
inadimplemento contratual, bem assim que os fatos
relatados foram objeto de inquérito policial, a forma/o
modo  com que se narraram as  informagées,
consignando  afirmagdes categoricas quanto a
prdtica de golpe internacional no  mercado
de pescados e, ainda, ao expor, impositivamente,
que a importadora  norte-americana fora enganada,
tendo recebido produtos  estragados,  diversos
daqueles  solicitados ~ (“empresa  compra camardo e
recebe Iula”), revelam ter a empresa jornalistica ultra-
passado o mero animus narrandi. Portanto, inegdvel
que a matéria jornalistica, ao atribuir a4 autora
conduta desonrosa, maculou sua imagem, um dos
principais  direitos da  personalidade reconhecidos — ds
pessoas juridicas e, vale afirmar, bem de valor
inestimdvel no dmbito comercial (honra profissional).
Efetivamente, em ndo tendo a recorrente se limitado a
noticiar eventual desentendimento entre as empresas
contratantes, tecendo comentdrios ofensivos a imagem da
autora, inafastdvel o dever de indenizar/compensar os danos
extrapatrimoniais dai advindos. 4. No que tange ao quantum
indenizatério, aplicdvel o dbice da sumula 7/STJ, mormente
quando evidenciado que o arbitramento do valor da
compensagdo por danos morais foi realizado com moderagdo,
proporcionalmente ao grau de culpa, ao nivel sécio-econémico
das partes, com razoabilidade, bom senso e com atendimento
as peculiaridades do caso.
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5. RECURSO ESPECIAL CONHECIDO EM PARTE E, NA
EXTENSAO, DESPROVIDO. STJ. 4 TURMA. PROCESSO:
REsp 1407907 SC 2013/0327526-0. RELATOR: MIN.
MARCO BUZZI. JULGAMENTO: 02/06/2015.
PUBLICACAO. DJe 11/06/2015. APELACAO CIVEL E
RECURSO ADESIVO. ACAO DE OBRIGACAO DE FAZER C/
C INDENIZACAO POR DANO MORAL. NOTICIA
DIVULGADA PELA IMPRENSA. FALSA IMPUTACAO DE
CRIME. ATO ILICITO  CONFIGURAGAO. =~ DANO
MORAL. VALOR INDENIZATORIO MANTIDO.
RAZOABILIDADE. _ PEDIDO DEDESAGRAVO.
NOTA DE RETRATAGCAO UMA UNICA VEZ. SENTENGA
PARCIALMENTE REFORMADA. RECURSO DA
REQUERIDA PARCIALMENTE PROVIDO. RECURSO
ADESIVO DESPROVIDO - A Constituicdo Federal
assegura a livre manifestacdo do pensamento, a criagdo,
a expressdo e a informagdo, sob qualquer forma, processo
ou veiculo, sem  qualquer  restricio.  Contudo,
tal liberdade encontra limites e condicionantes, de maneira
que ndo pode ser exercida de modo a infringir ou violar
direitos de personalidade, que também tem protegéo
constitucional. Ao imputar a falsa prdtica de crime ao autor,
a requerida agiu com negligéncia na apuragdo dos fatos, o
que justifica a indenizacdo por danos morais, cujo valor
arbitrado se mostra razodvel para a adequada reparagdo e
atende ao cardter pedagégico-punitivo da fixagédo de modo a
prevenir a  reiteragdo  da  conduta  ilicita. A
determinagéo de nota de retrata¢do  constitui  parte
integrante do direito a reparagio civil pelo dano moral
sofrido, o que deve ser realizado nas mesmas condi¢es da
reportagem causadora do dano, por uma unica vez. (TJMT;
APL 4386/2018; Capital; Rel. Des. Guiomar Teodoro
Borges; Julg. 11/04/2018; DJMT 13/04/2018; Pdg. 114)

LIBERDADE DE [IMPRENSA X DIREITOS DE
PERSONALIDADE

Por forca do principio da unidade da Constitui¢do, nio
hd uma hierarquia juridica entre normas constitucionais,
embora hd quem sustente a existéncia de uma hierarquia
axioldgica, pela qual determinadas normas influenciariam o
sentido e alcance de outras, independentemente de uma
superioridade formal.

A Constituicio Federal de 1988 estabeleceu dispositivos
expressos a tutela da personalidade, assegurando o direito de
resposta, proporcional ao agravo, além da indeniza¢io por
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dano material, moral ou a imagem, sendo invioldveis a intimidade,
a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o
direito a indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente de sua
violagéo®.

Dessa forma, para evitar o conflito do interesse publico com
o interesse privado, deve-se harmonizar o direito de liberdade
de imprensa com o direito de personalidade, aplicando-se ao
caso  concreto o principio da razoabilidade ou
proporcionalidade.

Como citado por Pedro Frederico Caldas® a doutrina e a
jurisprudéncia costumam identificar um elemento decisivo
na determinacio da intensidade de sua protecdo: o grau de
exposi¢do publica da pessoa, em razio de seu cargo ou
atividade, ou até mesmo de alguma circunstincia eventual. A
privacidade de individuos notérios se sujeita a um paradmetro
de afericido menos rigido do que os de vida estritamente
privada. Isso decorre, naturalmente, da necessidade de auto
exposicdo, de promog¢ido pessoal ou do interesse publico na
transparéncia de determinadas condutas. Por vezes, a
notoriedade advém de uma fatalidade ou de uma circunstincia
negativa, como estar envolvidlo em um acidente ou ter
cometido um crime. Registre-se bem: o direito de privacidade
existe em relacdo a todas as pessoas e deve ser protegido.
Mas o ambito do que se deve interditar & curiosidade do
publico é menor no caso das pessoas publicas.

Assim decidiu o Supremo Tribunal Federal por ocasido da
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 130/
DE, quando o Ministro Carlos Britto'® manifestou-se em seu
voto:

“(...) primeiramente, assegura-se o gozo dos sobre direitos de
personalidade em que se traduz a “livre” e “plena” manifestagdo
do pensamento da cria¢do e da informagdo. Somente depois é
que se passa a cobrar do titular de tais situacdes juridicas
ativas um eventual desrespeito a direitos constitucionais

8 Constitui¢ido Federal de 1988. Art. 5°, Ve X.

9 Caldas, Pedro Frederico. Vida privada, liberdade de imprensa e dano moral, 1997, p. 99 e ss.; e
Miguel Angel Alegre Martinez, El derecho a la propia imagen, 1997, p. 120 e ss

10 Britto, Min. Carlos. STE, ADPF n. 130/DF, DJ. 30.04.2009.
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alheios, ainda que também densificadores da personalidade
humana. Determinacdo  constitucional de momentdnea
paralisia & inviolabilidade de certas categorias de direitos
subjetivos fundamentais, porquanto a cabeca do art. 220 da
Constituigdo veda qualquer cerceio ou restricio a concreta
manifestagdo do pensamento (vedado o anonimato), bem assim
todo cerceio ou restricdo que tenha por objeto a criagdo, a
expressdo e a informagdo, seja qual for a forma, o processo, ou
o veiculo de comunicagdo social. Com o que a Lei
Fundamental do Brasil veicula o mais democrdtico e
civilizado regime da livre e plena circulagdo das ideias e
opinides, assim como das noticias e informagdes, mas sem
deixar de prescrever o direito de resposta e todo um regime
de responsabilidades civis, penais e administrativas. Direito
de resposta e responsabilidades que, mesmo atuando a
posteriori, infletem sobre as causas para inibir abusos no
desfruto da plenitude de liberdade de imprensa”.

Com isso, sempre se deve buscar um ponto de equilibrio entre
a situacdo fética, a ética profissional e os direitos fundamentais
previstos na Constituicio e legislacio infraconstitucional,
de modo a ndo tornar desarmonicos os direitos a liberdade de
imprensa e com os de personalidade, preservando-se a esséncia
de cada um dos direitos.

Nesse diapasio, decidiu o Tribunal de Justi¢a do Rio Grande
do Sul, sendo vejamos:

Na solucio de conflitos entre a liberdade de comunicagéo e
os direitos da personalidade deve-se aplicar o principio da
proporcionalidade, segundo o qual, “no processo de ponderagdo
desenvolvido para a solugdo do conflito o direito de noticiar hd
de ceder espago sempre que o seu exercicio importar sacrificio da
intimidade, da honra e da imagem das pessoas. No caso sub
judice o autor teve sacrificada sua honra, sua intimidade,
durante o programa “Tragjeto Verdade, conduzido pelo
radialista Cldudio e transmitido pela ré Radio Portal. Presente
a violagdo a direito de personalidade, causada por abuso no
exercicio da liberdade de expressio e informagdo, a reparagéo
do dano correspondente mostra-se  imperativa. DANO
MORAL. FIXACAO. Fixacdo do montante indenizatério
considerando o equivoco da ré, o aborrecimento e o transtorno
sofridos  pela  demandante, além do cardter punitivo
compensatério-compensatérioda reparagdo. Pregedentes
desta Corte de Justica e do STJ. APELACAO DE CLAUDIO
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DESPROVIDA. APELO DA RADIO
PARCIALMENTE PROVIDO.  (Apelagio Civel N°
70027820091, Décima Céamara Civel, Tribunal de Justica
do RS, Relator: Tulio de Oliveira Martins, Julgado em
26/11/2009. Data de Julgamento: 26/11/2009 Publicagio:
Didrio da Justica do dia 11/01/2010).

Portanto, se por um lado a limitacio daliberdade de imprensa
pode significar (para alguns) uma forma de censura, por
outro, sua ampla e total liberdade pode violar os outros direitos
constitucionais, como é o caso do direito a personalidade. O
equilibrio entre os direitos deve sempre estar presente, para
que nio reste caracterizado abuso de direito e a consequente
responsabilizacio, precedente abaixo:

DIREITO CIVIL E CONSTITUCIONAL. LIBERDADE DE
IMPRENSA. MATERIA JORNALISTICA.
NARRATIVA PARCIALMENTE INVERIDICA. ABUSO
DO DIREITO DE INFORMAR. DEVER DE

INDENIZAR. DANO MORAL CARACTERIZADO.
ARBITRAMENTO.  RAZOABILIDADE. DANOS
MATERIAIS NAO COMPROVADOS. DIREITO

DE  RESPOSTA. ADMISSIBILIDADE. I A liberdade de
imprensa e os direitos dapersonalidade coabitam o texto
constitucional sem qualquer relagéo de preeminéncia ou

subordinagdo. II. Néo se colhendo do direito vigente formula
juridica estdtica para a superagdo de conflitos entre direitos
fundamentais, cabe ao juiz soluciond-los a luz das situagbes
concretas e mediante as ferramentas hermenéuticas
hauridas do  principio da proporcionalidade. III. Se a
matéria  jornalistica  desborda  dos  limites dos
direitos de manifesta¢do do pensamento e de informagdo,
consagrados nos artigos 5°, incisos IV, IX e XIV, e 220 da
Constituicdo Federal, incorporando fatos inveridicos que
agravam a lesdo a imagem e a honra do ofendido, deve
ser  reconhecida  a  responsabilidade  civil  da
empresa de comunicagdo. [V. Ante as particularidades do caso
concreto, a quantia de R$ 10.000,00 compensa
adequadamente o dano moral e ndo degenera
em enriquecimento injustificado. V. A indenizagio de
danos  materiais pressupoe a sua efetiva
demonstragdo. VI. O direito de resposta, proporcional ao
agravo, constitui direito subjetivo da pessoa que sofre
lesdo moral devido ao ataque a Igum dos predicados de
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sua personalidade juridica, a nos termos do artigo 5°,

inciso 'V, da Constituicdo Federal. VII. Recurso conhecido e
provido em parte. (TJDF; APC 2015.01.1.099908-4; Ac.
108.6021; Quarta Turma Civel; Rel. Des. James
Eduardo Oliveira; Julg. 21/03/2018; DJDFTE
09/04/2018)
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Walter Siqueira Brito
Advogado

A LIBERDADE
DE EXPRESSAO
E INFORMACAO
COMO DIREITO
FUNDAMENTAL
PREFERENCIAL

“Para assegurar a liberdade pessoal, ndo basta proteger a de
locomogdo. O individuo ndo é livre, porque pode mudar de
situagdo na superficie da terra, como o animal e como os
corpos inanimados. Hd liberdades, que interessam a
personalidade ainda mais diretamente, e que sdo a égide
dela. Tal, acima de todas, a liberdade de exprimir e comunicar o
pensamento, sob as formas imprescindiveis a vida intelectual,
moral e social do homem. Dar-lhe a faculdade mais extensa de
deslocar-se, retirando-lhe a de pér em comunhdo as suas ideias
com as de seus semelhantes, é infringir-lhe a violéncia mais de
gradante, a coagdo mais dolorosa, a ilegalidade mais
provocadora, o mais insolente dos abusos de poder.” (Rui
Barbosa)

Prefacialmente, tomaremos liberdade de expressio e
informac¢io como sinénimas, mesmo que durante o texto sejam
separados, pois sdo direitos lindeiros de dificil verificagio o
limite de cada um. Nestes termos, merece trazer a lume a
doutrina de J. J. Gomes Canotilho, verbis:

“‘Ndao é fdcil tracar a fronteira entre ambos, sendo todavia
evidente que ela assenta na distingdo comum entre, por um
lado, a expressdo de ideias ou opinides e, por outro lado, a
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recolha e transmissdo de informagdes. Sob o ponto de vista
juridico-constitucional o seu regime é essencialmente idéntico.
As formulas “ideias”, “opinides”, ‘pensamentos” sdo apenas
algumas expressdes semdanticas do contetido da liberdade de
expressdo.” (Constitui¢io da Republica Portuguesa, 1.% Edicéo
Brasileira, p. 572).

Muito se tem discutido acerca da liberdade de expressdo
e informacio na ultima década, principalmente no seu
embate com o direito a honra e imagem, seja de pessoas
consideradas notdérias ou publicas, seja as consideradas
“comuns”, em termo de conhecimento dos demais membros da
sociedade.

A principal alega¢io é que o direito a honra, ao nome e a
imagem, sem duvidas direitos fundamentais essenciais ao ser
humano, sdo oriundos do principio da dignidade humana,
principio este vetor de toda a interpretagdo constitucional, bem
como fundamento da nossa Constitui¢io Federal (Art. 1.°, III,
da CF).

Tal argumento é invencivel, pois ndo hd como discutir que
o direito a honra e imagem decorrem do principio da dignidade
da pessoa humana, sendo além de fundamental, um direito
natural do ser humano.

Contudo, a liberdade de expressio e informacio também é
um direito oriundo do principio da dignidade humana, assim
como os demais citados. Isso ocorre porque o direito a
informacio faz parte da prépria formacio do individuo, e mais
que um direito em si mesmo, o direito a informacio, expressio,
critica e ideias é um direito instrumental para os outros direitos,
como o direito & vida ou ao trabalho. Nesse diapasio,
importante é a doutrina do Professor André Ramos Tavares:

“A liberdade de expressdo é composta tanto de uma dimensdo
substantiva como de uma instrumental.

Aideia de uma dimensdo substantiva, etimologicamente falando,
por si s6, é capaz de exteriorizar a sua importancia, jd que ventila
o idedrio da essencialidade de algo.

(.)
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Pode-se verificar, portanto, que a presente dimensdo diz
respeito a autodeterminagdo do individuo, sensivelmente
conectada com a dignidade da pessoa humana. Isso porque ao
permitir que o individuo exteriorize ‘suas sensages, seus
sentimentos ou sua criatividade” (NUNES JUNIOR, 1197:28),
bem como suas emogdes, ou que, ainda, capte experiéncias,
ideias e opinides emitidas por outrem, estar-se-d possibilitando
que obtenha, que forme sua autonomia, que seja um ente
tinico na coletividade, alcancando, dessa forma, um sentido
em sua vida, o que perfaz, inexoravelmente, uma
tarefa eminentemente pessoal” (BASTOS, v. 1, 1988:
425) — em conformidade com a mdxima protagérica de que o
HOMEM, atomisticamente, é a medida de todas as
coisas.” (Direito  Constitucional Brasileiro Concretizado,
Hard  Cases e  solugdes  juridicamente adequadas,
2006, p. 107/108).

Impossivel se imaginar alguém que possa exercer a sua vida
de forma plena, digna, sem poder obter informacoes
suficientes para exercer seus direitos e auto determinar seu
destino, e isso somente é possivel se ele puder usufruir dos 03
(trés) niveis desse direito: de se informar, de ser informado e
de informar, emitindo suas opinides e criticas quando
necessarias.

Desse modo, é o fundamento da auto realizacdo, do alcance
da autonomia individual. O direito de expressar seus
pensamentos e se comunicar livremente com outros afirma a
dignidade e o valor de cada um e de cada membro da sociedade,
e permite que cada individuo realizar o seu pleno potencial
humano. Assim, a liberdade de expressio é um fim em si
mesmo - e, como tal , merece maior protecio da sociedade.

E desse conhecimento adquirido por meio das informacdes
de diversas matizes, que o ser humano podera exercer todos
os outros direitos previsto na prépria Constituicdo. E
necessario para o nosso sistema de autogoverno e da ao povo
uma “ fun¢io de verificagdo “ contra o excesso do governo e
corrup¢do. Se o todo o poder emana do povo, ele é o dono do
seu destino e de seu governo eleito, e deve ser bem informado e
ter acesso a todas as informacdes, ideias e pontos de vista.
Ignorancia em massa é um terreno fértil para a opressio e a
tirania.
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Ademais, ¢é vital para a realizacdo e avanco do
conhecimento e da busca da verdade. O escritor do século 19,
eminente e liberdades «civis americano, John Stuart
Mill, sustentou que o julgamento esclarecido sé é possivel
se se considerar todos 0s fatos e ideias,
independentemente da fonte, e os testes de suas préprias
conclusdes contra pontos de vista opostos. Portanto, todos
os pontos de vista - mesmo aqueles que sido “ruins” ou
socialmente prejudiciais - devem ser representados na
sociedade “mercado de ideias, para que ai sim a pessoa veja
qual o modo de pensar, a ideologia, que mais lhe parece a
correta e sensata”. (HAIMAN, Franklin.”Speech Acts” and
the First Amendment, 1993, SIU Press).

Da troca de conhecimento e informag¢ées permitidas pelo
direito de expressdo, nascerd o combate i corrupc¢do, aos
desmandos dos agressores de outros direitos, como os
trabalhistas, tais como aqueles que escravizam pessoas, que
justamente carentes de quaisquer informacdes sobre os seus
direitos, muitas vezes ainda veem razdo no seu patriao malfeitor
e Opressor.

Com efeito, neste contexto, verifica-se porque a liberdade de
expressdo é tida como ferramenta necessédria e cabal para a
prevaléncia da democracia. Na frase muito feliz do Ministro
Carlos Ayres Brito, na ADPF 130, que baniu a famigerada Lei de
Imprensa do nosso ordenamento juridico, a imprensa e a
democracia sio verdadeiras irmas siamesas. Nesse diapasio, é
salutar, por sua beleza e profundidade, transcrever trecho da
ementa da decisdo do Supremo Tribunal Federal, acerca dessa
questio, ipsis literis:

“RELACAO DE MUTUA CAUSALIDADE ENTRE LIBERDADE
DE IMPRENSA E DEMOCRACIA. A plena liberdade de
imprensa é um patriménio imaterial que corresponde ao mais
eloquente atestado de evolugdo politico-cultural de todo um
povo. Pelo seu reconhecido conddo de vitalizar por muitos modos
a Constituicdo, tirando-a mais vezes do papel, a Imprensa passa
a manter com a democracia a mais entranhada relacdo de
miitua dependéncia ou retroalimentagdo. Assim visualizada
como verdadeira irmd siamesa da democracia, a imprensa
passa a desfrutar de uma liberdade de atuagdo ainda maior que
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a liberdade de pensamento, de informagio e de expressio
dos individuos em si mesmos considerados. O § 5° do
art. 220 apresenta-se como horma constitucional de
concretizagio de um pluralismo finalmente compreendido
como fundamento das sociedades autenticamente
democrdticas; isto é, o pluralismo como a virtude
democrdtica da respeitosa convivéncia dos contrdrios. A
imprensa livre é, ela mesma, plural, devido a que sdo
constitucionalmente  proibidas a  oligopolizagio e a
monopolizagdo do setor (§ 5° do art. 220 da CF). A proibigéo do
monopdlio e do oligopdlio como novo e auténomo fator de
contengdo  de  abusos do  chamado  “poder  social
daimprensa”.” (ADPF 130)

Tendo o conhecimento dos atos da Administracio Publica,
sob o manto do principio da publicidade (Art. 37, da CF), o
cidadio poderd exercer a fiscalizagdo coerente e combativa
sobre os governantes e cobra os acerca das promessas feitas e
pedir explicacbes sobre eventuais noticias de improbidades
administrativas.

Mas a liberdade de expressio nio se limita apenas a discussdo
sobre a sua afinidade inconha com a democracia, vai além. Este
direito fundamental garante acesso a dois fundamentos da
Constituicdo Federal: Dignidade da Pessoa Humana e
Democracia. Por isso, neste mesmo voto, fonte essencial para
qualquer discussdo juridica do assunto, o Ministro Carlos
Ayres Brito asse-vera:

‘MECANISMO CONSTITUCIONAL DE CALIBRACAO DE
PRINCIPIOS. O art. 220 é de instantdnea observincia quanto
ao desfrute das liberdades de pensamento, criagio, expressdo e
informagdo que, de alguma forma, se veiculem pelos érgdos de
comunicagdo social. Isto sem prejuizo da aplicabilidade dos
seguintes incisos do art. 5° da mesma Constituicio Federal:
vedagéo do anonimato (parte final do inciso IV); do direito de
resposta (inciso V); direito a indenizagdo por dano material ou
moral aintimidade, a vida privada, a honra e d imagem das
pessoas (inciso X); livre exercicio de qualquer trabalho,
oficio ou profissdo, atendidas as qualificagbes profissionais
que a lei estabelecer (inciso XIII); direito ao resguardo
do sigilo da fonte de informagdo, quando necessdrio ao
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exercicio  profissional (inciso XIV). Ldgica diretamente
constitucional de calibragdo temporal ou cronolégica na
empirica  incidéncia desses dois blocos de dispositivos
constitucionais (o art. 220 e os mencionados incisos do
art. 5°). Noutros termos, primeiramente, assegura-se o
gozo dos sobre direitos de personalidade em que se traduz
a “livre” e “plena” manifestagdo do pensamento, da criagdo e
da informagdo. Somente depois é que se passa a cobrar do
titular de tais situagbes juridicas ativas um  eventual
desrespeito a direitos constitucionais alheios, ainda que
também  densificadores  da  personalidade  humana.
Determinagdo constitucional de momentinea paralisia a
inviolabilidade de certas categorias de direitos subjetivos
fundamentais, porquanto a cabe¢a do art. 220 da Constituigdo
veda qualquer cerceio ou restri¢io a concreta manifestagdo do
pensamento (vedado o anonimato), bem assim todo cerceio ou
restricio que tenha por objeto a criagdo, a expressdo e a
informagdo, seja qual for a forma, o processo, ou o veiculo de
comunicagdo social. Com o que a Lei Fundamental do Brasil
veicula o mais democrdtico e civilizado regime da livre e plena
circulagdo das ideias e opinides, assim como das noticias e
informagdes, mas sem deixar de prescrever o direito de
resposta e todo um regime de responsabilidades civis, penais e
administrativas. Direito de resposta e responsabilidades que,
mesmo atuando a posteriori, infletem sobre as causas para
inibir abusos no desfrute da plenitude de liberdade de
imprensa.”

Neste mesmo julgamento, o saudoso Ministro Menezes
Direito abracou a tese, afirmando que “quando se tem um
conflito possivel entre a liberdade e sua restricio deve-se
defender a liberdade. O preco do siléncio para a saide
institucional dos povos é muito mais alto do que o pre¢o da
livre circulacido das ideias”.

Isto é, em eventual confronto com outros direitos, deve-
se garantir o direito a liberdade de expressio, e somente
posteriormente verificar se houve o seu excesso, e havendo, se
existiu dano (afronta) a outro direito.

N&o poderia ser de outra maneira, pois é incontestavel que
nenhum direito é absoluto, porém, no caso da liberdade de
expressio, ndo é possivel barra lo, nio se pode represa lo. Em
outras palavras, nio é mais possivel a censura em nosso Pais.
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Comentando o voto do Ministro, Paola Rossi Pantaledo
assevera:

“O ponto principal invocado no voto do Ministro Carlos Britto
a respeito da natureza do direito a liberdade de imprensa diz
respeito ao modo como a calibragéo entre os principios ocorre,
e a supremacia da liberdade de comunicagio em comparagdo
com  outros direitos individuais. Coloca o
Ministro que primeiramente — devem  ser  assegurados
aqueles os  quais denomina de  “sobre direitos”, que
possuem  importancia fundamental, visto que revelam a
plenitude da liberdade coletiva.

Diz-se que devem ser exercidos sem restricbes, jd que
interferem na inviolabilidade de um direito construido
socialmente, em prol da defesa de uma coletividade que
necessita da plenitude da liberdade de expressio e
informagdo. Os direitos da personalidade, de acordo com o
Ministro, devem ser garantidos a posteriori, jd que
representam a tutela de um direito individual, que néo deve
barrar o exercicio de um direito que expressa relagdo direta
entre imprensa e sociedade civil.

Tal linha de raciocinio, como argumentado no voto, decorre
do fato de que os direitos de personalidade néo séo capazes de
assegurar, individualmente, a dignidade das pessoas, masque
tal dignidade é fruto do respeito, a priori, dos direitos da
coletividade, que constroem uma base democrdtica de direito
capaz de garantir a protegdo individual de seus cidaddos, visto
que partes componentes de uma unidade nacional livre para
exercer seus direitos.

Conclui se, portanto, que as unicas restrigdes aceitdveis para
com a liberdade de imprensa sdo expressamente decorrentes do
texto  constitucional, ndo havendo a possibilidade de
legislagdo ordindria impor restricées a tal direito, que é
naturalmente pleno.” (Como o STF Enxerga A Liberdade De
Imprensa: rationes decidendi da ADPF 130 e sua utilizagdo
como precedente judicial, 2011, pdg. 18).

Esse pensamento é igualmente ensinado pelo Douto J. J.
Gomes Canotilho, do qual novamente se colaciona a doutrina
que fala sobre o alcance da proibi¢io da censura:

“Assim, o conceito constitucional de censura abrange ndo
apenas a censura prévia a expressdo ou informagdo origindria,
mas também a censura posterior (a posteriori), que se traduz
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no impedimento de sua difusdo ou divulgagdo (proibicio de
index). Por outro lado, cabem no conceito ndo apenas os meios
juridicos (exame prévio, apreensdo de publicagdes, proibicio de
divulgagio de noticias); mas também os meios de facto,
diretamente dirigidos ao mesmo objetivos.” (Ibidem, p. 574).

Esta tese, de prevaléncia de um direito fundamental
sobre outro, é conhecida como “preferred position”,
nascida na jurisprudéncia norte-americana, no caso
“Murdock v. Pennsylvania”, em 1943. Nesse julgamento, a
Suprema Corte disse que “A liberdade de imprensa, liberdade
de expressdo e a liberdade de religido estio em uma posi¢do

s 1 . « o . ~
preferencial”, ou seja, “quando os tribunais estio em uma
posicdo de conflito entre vérios direitos fundamentais,
frequentemente eles asseguram os direitos da Primeira Emenda
em uma “posicdo preferencial” (traducdo livre) (Em http://
www.firstamendmentcenter.org/glossary, com acesso em
21.10.2014).

Em outro caso, “New York Times Co. vs. Sullivan (376 U.
S.)”, em 1963, exatas duas décadas depois da decisdo no caso
Murdock v. Pennsylvania, a Corte Suprema Americana decidiu
que pessoas publicas, como politicos e funcionarios publicos,
ndo obteriam éxitos em processos por calinia, injaria ou
difamacio, com o simples argumento de que a informagio
publicada era falsa. A Corte decidiu que o queixoso também
deveria provar que os repérteres ou editores tinham agido com
{3 z . . . ”» . . ~ (13
malicia intencional” e publicado as informac¢ées “com
negligéncia irresponsavel quanto a veracidade ou nio dessas
informacées”, a chamada “Actual Malice”. Sobre a “actual
malice” discorre o Ilustre Enéas Costa Garcia, verbis:

“A andlise do sistema americano demonstra acentuado
predominio da liberdade de imprensa em face dos demais
interesses em conflito.

A Constituigdo é interpretada de maneira a dar prevaléncia a

liberdade de imprensa, apenas restringindo-a diante de
situagoes de abuso evidente.
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Exemplo marcante deste modo de tratar o conflito é a
constru¢do da regra da “actual malice”. A regra da “actual
malice’significa que o ofendido, para lograr na agdo de
indenizacdo, deve provar a falsidade da declaragdo e que o
Jjornalista sabia da falsidade da noticia (knowledge of falsity) ou
teria  demonstrado um irresponsavel descuido (reckless
disregard) na sua conduta. Ndo basta a falsidade da
noticia.” (Responsabilidade civil dos meios de comunicagdo,
2002, pdg. 140).

Mark A. Byrd também discorre sobre essa vertente da “actual
malice”™

“Antes cabia a defesa a comprovagdo dos fatos, com sua
assungdo passou a caber ao autor, porque é o funciondrio
publico que alega ter sido vitima de uma declaragdo
difamatoria é quem tera que comprovar que ela foi
efetuada com intengdo de ofender, sob pena de ndo
recuperar os danos requeridos em juizo. Isto é, a actual
malice é um standard no qual o onus probatorio recaira
sobre o autor.” (tradugdo livre)(Quotationsand Actual
Malice:Bridging the Gap  BetweenFactandFiction.
Northern Illinois  University Law Review, v. 10, p.
617-645, 1989-1990, p. 623).

A actual malice é perfeitamente aceita em nossos Tribunais,
especialmente no Superior Tribunal de Justica, onde é
sedimentada a tese de que para haver indenizacio, é
necessaria a prova do dolo, da inten¢io de ofender, ipsis literis:

“No que pertine a honra, a responsabilidade pelo dano
cometido através da imprensa tem lugar tdo somente ante a
ocorréncia deliberada de injuria, difamacdo e calunia,
perfazendo-se imperioso demonstrar que o ofensor agiu com
o intuit especifico de agredir moralmente a vitima. Se a
material jornalistica se ateve a tecer criticas prudentes
(animus criticandi) ou a narrar fatos de interesse coletivo
(animus narrandi), esta sob o palio das ‘excludentes de
ilicitude’ (art. 27 da Lei n. 5.250/67), ndo se falando em
responsabilizagdo civil por ofensa a honra, mas em exercicio
regular do direito de informagdo.” (STJ, REsp n.° 719.592/
AL, rel. Min. Jorge Scartezzini, j. em 12-12-05).” (grifo
n0sso).
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“RECURSO  ESPECIAL. MATERIA  JORNALISTICA
CONSISTENTE EM  SERIE DE PUBLICACOES
CONSIDERADAS ~ OFENSIVAS ~ POR  ATRIBUIREM
PRATICA DE DELITOS AO AUTOR, POLICIAL
CIVIL. ALEGAGAO DE DANO  MORAL
CONFIGURAGAO, ENTRETANTO, DE EXCLUDENTE,
DERIVADA DE PURA DIVULGACAO JORNALISTICA.

PROVIMENTO.

1.- Publicagio de série de escritos jornalisticos, originados de
informagdes contidas em informacées do Ministério Publico e
da Policia  Federal ndo configura ilicito apto a
desencadear indenizagdo por dano moral, ainda que lan¢ada
em liguagem incisiva e dura.

2.- Imprecisdes técnicas de linguagem, atinente a matéria
juridica, como  significado de folha de antecedentes,
cancelamento de registro de inquéritos e outras, bem como
do sentido de arquivamento e absolvi¢des, néo implicam dano
moral, quando ndo visualizado dolo implicito no uso inadequado
dos termos.

3.- Atividades tipicas de crimes contra a honra - injuria, calinia e
difamagdo - ndo configuradas, a auséncia de adjetivagio
e adverbiacido nos escritos e, ainda, @ ndo evidéncia de
dolo consistente na intencdo de ofender.

4.- Recurso Especial provido, agdo julgada improcedente.” (REsp
1305897/MG, Rel. Ministro SIDNEI BENETI, TERCEIRA
TURMA, julgado em 21/08/2012, DJe 18/09/2012).

Saindo da doutrina e jurisprudéncia americana, em que ja
ficou bem clara a relevancia juridica da liberdade de expressio
naquele ordenamento juridico, partimos para o entendimento
acerca do assunto na Inglaterra, apresentando a tese da “Neutral
Reportage”.

Esta tese alega que uma pessoa ou empresa que replica uma
noticia que nio seria verdadeira e difamatdria, ndo pode ser
punida se agiu de forma imparcial, ou seja, de forma neutra,
mesmo que eles duvidassem da veracidade das informacdes.
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Na Espanha, por sua vez, tem a teoria da “veracidade das
informacdes” da informacéo a ser prestada. Essa teoria, por 14
aplicada, é especifica ao direito de informacio, pois, segundo ela,
a informacio teria que ser verdadeira, visto que a Constituicdo
Espanhola, em seu artigo 20.1, refere-se a “informacao veraz por
qualquer meio de difusdo”, ainda que em um processo sumario
de verificagdo, atual e possivel 4 época do fato. Nesse
sentido, cita-se novamente o Douto Enéas Costa Garcia:

“Todavia, néo se trata da exigéncia de prova da verdade em
termos absolutos. Ndo significa que a inexatiddo da metéria
leva, ipso facto, a responsabilidade do agente.

Na realidade o que se exige é menos a verdade absoluta do fato
noticiado, mas preferencialmente a adogéo de cautela no sentido
de buscar e divulgar fatos verdadeiros, ainda que posteriormente
seja descoberta a falsidade.” (Ibidem, p. 152).

Todavia, essa teoria se aplica exclusivamente ao direito
de informacio, e ndo ao direito de expressio, ji que nesta, por
exprimir a exteriorizacdo do sentimento individual de cada
pessoa, o processo cognitivo de cada ser humano sobre
determinado assunto ou pessoa, ndo é obrigado a verificar a
veracidade. Isto porque como é um processo cognitivo
interno, nasce naturalmente, de acordo com a visdo exterior
vivida por cada pessoa. Esse direito preferencial atua nio
somente quando a fonte da expressio é uma empresa
jornalistica, mas quando qualquer pessoa o exerce, sem
quaisquer distin¢do cor, sexo, classe social etc., ndo devendo
existir, por conseguinte, o crime de opinido.

Verifica-se, por conseguinte, em face de todas estas teorias
aceitas e aplicadas em pelo menos 04 (quatro) paises diferentes,
com diversidade em seu modo de governo,que o principio da
liberdade de expressio ocupa uma posicdo preferencial diante de
outros direitos, como ensina a Douta Simone Schreiber:

“Segundo tal  doutrina, a liberdade de
expressdo, concebida originariamente como atributo  da
personalidade e instrumento de realizacdo pessoal do
individuo, passa a ter ressaltada sua dimensdo coletiva,
por ser essencial a articulagdo do debate publico e a
formagdo da
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opinido publica pluralista. O  fato de se
consubstanciar em elemento  condicionador da democracia
pluralista e premissa para o exercicio de
outros direitos fundamentais confere a liberdade
de  expressdo  posicdo  preferencial (preferred

position) devendo prevalecer prima facie em caso de colisao
com outros direitos fundamentais.

Por outro lado, o ja mencionado caso New York Times
v. Sullivan fixou algumas diretrizes relevantes para a
solugdo da colisdo entre a liberdade de expressdo e os direitos a
honra e a imagem dos agentes publicos, e aqui sim a
dimensdo coletiva (ou instrumental) da liberdade de
expressao foi  especialmente considerada. (0]
imprescindivel papel desempenhado  pela imprensa de
dar visibilidade a atuagdo dos agentes publicos, permitindo
a fiscalizagdo e controle destes pela populagdo, levou a
Suprema Corte a reduzir o dmbito de prote¢do da honra
e imagem destes diante de fatos eventualmente falsos e
danosos que lhes forem imputados pelos jornais. Deve
ficar evidenciado o dolo (actual malice) ou a conduta
temeraria (reckless disregard) do jornalista na veicula¢do
da noticia danosa, cabendo o énus de tal prova a pessoa
atingida, para que faca jus a indeniza¢do por danos a sua
honra ou imagem. Ja quando se trata de pessoas privadas,
é suficiente que  provem o dano  causado
pela noticia.

Vé-se entdo que se pode falar em posicdo preferencial da
liberdade de expressdo no direito norte americano sob dois
aspectos distintos. O primeiro refere-se ao controle de
restrigbes  postas aquele direito fundamental a fim de
realizar um interesse publico (ou mais especificamente um
interesse estatal, geralmente relacionado a seguranca do
Estado) [20]. Aqui a posi¢do preferencial se traduz no
onus de provar a  essencialidade do  interesse
contraposto e a inexisténcia de meio menos restritivo para
que seja alcan¢ado, como visto acima [21]. O segundo
aspecto se refere a colisio da liberdade de expressdo
com os direitos a honra e a imagem, quando se trata de
pessoa publica e de assunto de interesse publico, assumindo
especial importincia a  dimensdo instrumental da
liberdade  de expressdo quando contraposta ao interesse
individual da pessoa atingida.” (Em  http://jus.com.br/
artigos/7184/conteudo-e-justificativa-teorica-da-liberdade-de-
expressaottix-zz30ZqgHsfi, com acesso em 02/05/2014).

(grifo nosso)



210 ‘ Direito de Expressao

Por isso, sendo na verdade um apoio tanto ao Principio
da Dignidade da Pessoa Humana, na maioria das vezes usado
de forma privada, como a Democracia e Circula¢do de Ideias,
institutos de suma importancia de indole indubitavelmente
coletiva, o Direito a Liberdade de Expressio e Informacio deve
ter uma preferéncia sobre os demais direitos de mesma
hierarquia.

CONCLUSAO

Foi visto que o Direito de Expressio é um fim em si mesmo,
e paralelamente serve de instrumento para a concretizagio de
demais direitos, como o da Dignidade da Pessoa Humana e o da
Democracia.

Dessa forma, por servir de caminho para outros direitos, bem
como para o aperfeicoamento do ser humano e de sua
participa¢do no governo, com evidente aprimoramento
deste, ele deve ter uma posi¢io preferencial sobre outros
direitos no caso de existir uma colisio de principios ou direitos.

Esta tese, aceita em diversos ordens juridicas ao redor do
mundo, como no Brasil e Estados Unidos, leva a outras teses,
algumas citadas acima, como a actual malice, a neutral reportage
etc.

No Brasil, esta tese é aceita nos nossos Tribunais, ainda que
nio sejam com essas denomina¢des, nido podendo ser diferente,
em vista do estado atual da nossa Democracia, forte e crescente,
com o povo indo as ruas e exigindo, vigiando e cobrando mais os
nossos governantes.

Com efeito, a aplica¢io desta tese, tanto na seara
legislativa como na jurisprudencial, serd um ténico maior a este
atual movimento, fortalecendo sobremaneira a nossa
Democracia e o trato com a coisa publica pelos politicos e
agentes estatais.
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Rafael Frank Benzecry

OFENSA AO
PRESIDENTE
DA REPUBLICA:
LIBERDADE DE
EXPRESSAO OU
INJURIA?

SUMARIO: 1. Introducio - 2. Liberdade de Expressio - 3.
Injaria - 4. Protecdo Especial ao Presidente da Republica - 5.
Conclusio - 6. Bibliografia.

1. Introducio

Os agentes do Estado fazem parte e interferem no dia a dia de
muitas pessoas, uma vez que exercem um poder politico sobre os
cidad3os. O conceito de politica ja é tratado na Filosofia desde a
Grécia Antiga, tendo Aristételes (1991) definido que o objetivo
da vida politica é o melhor dos fins, dedicando-se seus esforcos a
fazer com que os cidaddos sejam bons e capazes de nobres a¢des.

Ao curso da histéria, a sociedade foi se desenvolvendo
politicamente, sendo a génese a polis ou cidade-estado grega,
forma de organiza¢io social e politica surgida entre os séculos
VIII e VI antes da era comum. Apés longo espago de tempo e
surgimento de outras formas de organizac¢io social, surge a
partir do século XV da era atual o Estado Moderno, como
consequéncia da desintegracdo do modelo feudal e das relagoes
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politicas até entdo existentes.

Distinguiu-se essa forma de Estado a partir da observancia
de algumas caracteristicas peculiares como a existéncia de uma
estrutura juridica, da cobranca de taxas, de um corpo
burocrético e de uma for¢a militar una. De 14 para os dias de
hoje, essas caracteristicas se mantiveram, desdobrando-se
apenas no que diz respeito a interacdo do ente estatal com a
sociedade civil, que variou de uma forma absolutista até um
formato liberal como temos atualmente.

Durante a vigéncia do Estado Absolutista, o crescente
fortalecimento do poder real levou a concentracio total do
poder politico nas mios dos monarcas. Numa época de
expansdo das atividades comerciais, principalmente para a
América e Asia, os reis passaram a uniformizar moedas, pesos
e leis, além de fomentar conquistas de novos mercados.

Foi nesse periodo que surgiram expressdes do tipo “o rei
ndo erra” (The King Can Do No Wrong e Le roi ne peut mal faire) e
apareceram monarcas como Luis XIV, da Franca, que se
afirmava Rei Sol, e a quem é atribuida a lendaria afirmacio de
que L’Etat c’est moi, ou seja, “o estado sou eu”.

Tudo isto derivava de um pensamento da época que
achava que o monarca era  considerado  uma
divindade ou representante de Deus na Terra. Defendia-se
também que o Estado era de propriedade do rei, podendo
passar sua posse para herdeiros, e que a pessoa real era tida
como um poder a parte que representasse um elemento
tradicional e moral.

A respeito das caracteristicas fundamentais da monarquia
absolutista, é importante ressaltar o fato da irresponsabilidade,
a qual fala Dallari (2009, p. 227-228):

“Quando nasce o Estado Moderno a necessidade de
governos fortes favorece o ressurgimento da monarquia, ndo
sujeita a limitagoes juridicas, donde o qualificativo de
monarquia  absoluta.  [...] O  monarca  ndo  tem
responsabilidade politica, isto é, ndo deve explicacbes ao
povo ou a qualquer orgdo
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sobre os motivos pelos quais adotou certa orientag¢do
politica.”

A partir do século XVII, a enorme quantidade de
poderes concentrados nas mios do rei deu margem a
insatisfacio em parte da populagio, principalmente na
burguesia. Esta desejava erguer barreiras as arbitrariedades
do poder do rei ou, pelo menos, defender um tipo de
governo que nio atente contra aliberdade e a igualdade
de oportunidades dos agentes econdémicos, essenciais
para o desenvolvimento das bases econémicas nacionais.

Foi através de trés grandes movimentos politico-
sociais — Revolugdo Gloriosa na Inglaterra (1688/1689),
Revolugdo Americana (1775/1783) e Revolucdo Francesa
(1789/1799) -que o Estado Absolutista cedeu espago
para o Estado de Direito que temos hoje, a qual tem
como fundamentos a democracia e o respeito aos direitos
individuais dos cidad3os.

Sobre a Democracia, que segundo Abraham Lincoln é
o “governo do povo, pelo povo e para o povo”, disserta Ludwig
von Mis-es (2010, p. 69):

“A democracia é a forma de constituigdo politica que torna
possivel a adaptagdo do governo aos desejos dos governados,
sem lutas violentas. Se, num estado democrdtico, o governo néo
mais se conduz, segundo o desejo da maioria da populagdo,
ndo € necessdria uma guerra civil para colocar, no governo,
quem deseja governar segundo a maioria. Por meio de eleigdes e
acordos parlamentares, processa-se a mudanga de governo de
modo suave e sem fric¢des, sem violéncia e sem derramamento
de sangue.”

J4 em relagio aos direitos individuais, explica Azambuja
(1962, p. 173):

“Direitos individuais, liberdades publicas, direitos do
homem e do cidaddo sdo expressdes equivalentes, mas
comumente se distingue, para facilidade do estudo, o
conteudo dos direitos individuais em direitos relativos a
igualdade civil, a liberdade civil e a liberdade politica.
Sdo também denominados obrigagées negativas do
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Estado, porque sua declaragdo significa que o Estado ndo
deve fazer nada que os posso lesar. Sdo limitagoes a
autoridade, a atividade dos poderes publicos, dos
governos e das autoridades em geral.”

Partido entdo destas concepgdes, vale se aprofundar na
Liberdade de Expressdo, que é um direito inerente a pessoa
humana, estabelecido na Declaracio Universal dos Direito
Humanos de 1948 e a qual sdo derivadas outras garantias tais
como a liberdade de imprensa e a liberdade religiosa.

2. Liberdade de Expressio

A Liberdade de Expressio, também conhecida como
Liberdade de Opinido, foi um dos primeiros direitos adquiridos
apés o fim do Estado Absolutista. Um dos primeiros
documentos a estabelecer a protecdo a esse direito foi a
Constituicdo dos Estados Unidos, que através de sua primeira
emenda, ratificada em 17 de dezembro de 1791, estabelecia:

‘O Congresso ndo legislard no sentido de estabelecer uma
religido, ou proibindo o livre exercicio dos cultos; ou
cerceando a liberdade de palavra, ou de imprensa, ou o direito
do povo de se reunir pacificamente, e de dirigir ao Governo
peti¢des para a rep-aragéo de seus agravos.”

Apés alguns anos, a Organiza¢io das Nag¢des Unidas
aprovou um documento estabelecendo direitos
fundamentais dos seres humanos, o que acabou recebendo o
nome de Declarac¢io Universal dos Direitos Humanos,
ratificada em 10 de dezembro de 1948, e que no Artigo 19
afirmava segundo Israel (2005, p. 528), que “todo o homem
tem direito A liberdade de opinido e expressio; este direito
inclui a liberdade de, sem interferéncias, ter opinides e de
procurar, receber e transmitir informac¢des e idéias
por quaisquer meios, independentemente de fronteiras”.

Influenciada por esses documentos, a Constituicio
da Republica Federativa do Brasil de 5 de outubro de
1988, estabeleceu ao longo de seu texto algumas garantias
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para este direito, como no inciso IV do Art. 5°, quando se
fala que “é livre a manifestacido do pensamento, sendo
vedado o anonimato”.

Outro artigo da Carta Magna brasileira que cita a Liberdade
de Expressio é o de ndamero 220, que afirma ser “a
manifestacdo do pensamento, a cria¢do, a expressio e a
informacio, sob qualquer forma, processo ou veiculo nio
sofrerdo qualquer restricio, observado o disposto nesta
Constitui¢do”.

Assim, conclui-se em relacdo a esse direito individual do
mesmo modo que José Afonso da Silva (2013) ao considerar a
Liberdade de Expressio como sendo a faculdade de o individuo
adotar a opinido que lhe achar conveniente, quer um
pensamento intimo, quer seja a tomada de posi¢io publica.

Todavia, essa liberdade de pensar e dizer o que se cré
verdadeiro nio é absoluta, havendo limita¢cdes que a prépria
Constituicdo estabelece, como a vedacio do anonimato na
difusio de ideias e a responsabilizacdo por opinides que
agridam a honra ou a imagem do destinatario do discurso.

Em vrelagdo a essas restricbes do direito de livre
manifestacdo do pensamento, disserta Marmelstein (2014, p.
132-133):

“Apesar de a liberdade de expressdo, em suas diversas
modalidades, ser um valor indispensdvel em um ambiente
democrdtico, infelizmente, o que se tem observado com muita
frequéncia é que a midia nem sempre age com o nobre propdsito
de bem informar o publico. Muitas vezes, os meios de
comunicagdo estdo interessados em apenas vender mais
exemplares ou obter indices de audiéncia mais elevados. Por
isso, é inegdvel que a liberdade de expressio deve sofrer
algumas limitagées no intuito de impedir ou diminuir a
violagdo de outros valores importantes para a dignidade
humana, como a honra, a imagem e a intimidade das pessoas,
ou seja, os chamados direitos de personalidade.”

Essa defesa aos direitos de personalidade, principalmente
no respeito a individualidade fisica e espiritual do ser humano,
é uma das formas, como ja foi dito anteriormente, de restricio
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ao direito de manifestacido do pensamento. Concretamente, sdo
consideradas como praticas que atentam contra os direitos de
personalidade, os delitos constantes no Capitulo V do Titulo I da
Parte Especial do Cédigo Penal Brasileiro (Decreto-lei n°. 2.848,
de 7 de dezembro de 1940), que sdo a calinia, difamacio e in-
jaria.

3. Injuria

Cuida o C6digo Penal através da tipificagdo dos “crimes contra
a honra” de um bem relativo 4 personalidade do ser humano, no
caso, a sua honra pessoal. Sdo esses crimes divididos em trés:
caltinia (CP, art. 138), difamacio (CP, art. 139) e injuria (CP, art.
140).

Com essa protecdo, mira-se no conjunto de qualidades
psiquicas que promovem ao ser humano consideragdo social e
estima proépria. Essa defesa é garantida pela Constituicio da
Republica, que em seu art. 5°, X, prevé que “sdo inviolaveis a
intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indeniza¢do pelo dano material ou moral
decorrente de sua viola¢do”.

Em relacio ao conceito de honra, explica Masson (2014, p.
595):

“Honra é o conjunto das qualidades fisicas, morais e intelectuais
de um ser humano, que o fazem merecedor de respeito no meio
social e promovem sua autoestima. E um sentimento natural,
inerente a todo homem e cuja ofensa produz uma dor psiquica,
um abalo moral, acompanhados de atos de repulsdo ao ofensor.
Representa o valor social do individuo, pois estd ligada a sua
aceitagdo ou aversdo dentro de um dos circulos sociais em que
vive, integrando seu patriménio.”

Ao atentar contra a honra de uma pessoa, como
supracitado, pode-se cometer os crimes de caltnia, difamacio
ou injuria. Sobre este ultimo, alvo de andlise neste trabalho,
inicia-se com um conceito previsto no Cédigo Penal no art. 140,
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a qual possui a seguinte redagdo:

“Injuria

Art. 140 - Injuriar alguém, ofendendo-lhe a dignidade ou o
decoro:

Pena - detengéo, de um a seis meses, ou multa.

§ 1°- O juiz pode deixar de aplicar a pena:

I- quando o ofendido, de forma reprovdvel, provocou diretamente
a injuria;

I - no caso de retorsdo imediata, que consista em outra injuria.

§ 2°- Se a injuria consiste em violéncia ou vias de fato, que, por
sua natureza ou pelo meio empregado, se considerem aviltantes:

Pena - detengdo, de trés meses a um ano, e multa, além da pena
correspondente a violéncia.

§ 30 Se a injuiria consiste na utilizagdo de elementos referentes a
raga, cor, etnia, relz'gz'do, origem ou a condicéo de pessoa idosa ou
portadora de deficiéncia:

Pena - reclusdo de um a trés anos e multa.”

Segundo o entendimento de Capez (2014, p. 194) a injuria,
ao contrario dos delitos de calinia e difamacio, que tutelam
a honra objetiva, o bem protegido é a honra subjetiva, que é
constituida pelo sentimento de cada pessoa acerca de seus
atributos morais (chamados de honra-dignidade), intelectuais e
fisicos (chamados de honra-decoro).

Uma vez que a injuria é um tipo penal que afronta a honra
subjetiva do individuo, para que se caracterize a ofensa a sua
dignidade, ele deve ser cometido na presenca ou na auséncia
da vitima, bastando apenas que a ofensa chegue ao seu
conhecimento. Assim, o crime pode ser praticado segundo
Galvao (2013, p. 298) por meio de palavras, orais ou escritas,
inclusive por meio eletrénico, de gestos ou outras formas de
represen-tacio de idéias.



218 ‘ Direito de Expressao

4. Protecio especial ao Presidente da Republica

O Cédigo Penal no seu art. 141 determina causas especiais de
aumenta de pena para os crimes contra a honra. Tais majorantes
levam em conta o sujeito passivo da ofensa, segundo o que diz o
diploma:

“Disposigdes comuns

Art. 141 - As penas cominadas neste Capitulo aumentam-se de
um terco, se qualquer dos crimes é cometido:

I - contra o Presidente da Republica, ou contra chefe de
governo estrangeiro;

II - contra funciondrio publico, em razdo de suas fungdes;

III - na presenga de vdrias pessoas, ou por meio que facilite a
divulgagdo da calunia, da difamagdo ou da injuria.

IV — contra pessoa maior de 60 (sessenta) anos ou portadora de
deficiéncia, exceto no caso de injiria.

Pardgrafo unico - Se o crime é cometido mediante paga ou
promessa de recompensa, aplica-se a pena em dobro.”

Objetivo deste trabalho é observar a situagdo do
Presidente da Republica, que segundo o inciso I do artigo
supracitado, quando for vitima de Injuria, terd o autor de sua
agressdo pena aumentada de um terco. Tal “protecio especial”
existe em razdo da importincia das func¢bes desempenhadas
pelo Chefe de Estado do Brasil. Parte da doutrina acredita que a
conduta criminosa, além de atentar contra a honra do
Presidente, ofende também os interesses da na¢io brasileira.

Se houver comprovada motivacgio e objetivos politicos
na caltinia oudifamacio contra o Presidente da Republica, estara
caracterizado crime contra a Seguranca Nacional (Lei
7.170/1983, art. 1.°, 2.° e 26). Em relagdo a injaria contra o
Chefe do Poder Executivo Federal, com ou sem envolvimento
politico, o crime serd sempre o previsto no Cédigo Penal, com o
aumento da pena.

Sobre 0 mesmo assunto, fala Capez (2014, p. 202):
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“Trata-se do Chefe Supremo da nagdo, de modo que o Direito, ao
sancionar de forma mais gravosa a conduta daquele que
ofende o representante maior do Estado, o faz ndo sé
levando em consideracdo a sua honra individual, mas
principalmente as consequéncias que tais ofensas podem
gerar sobre a sua vida publica. Em virtude da elevada
fungdo que ocupa, qualquer mdcula a honra individual do
Presidente da Republica pode representar desprestigio na
sua vida politica e, por conseguinte, afetar as diretrizes
politicas da nagdo. Dai por que a maior reprovabilidade da
conduta e, por consequéncia, o agravamento da sangéo
penal.”

Explanado isso e tendo como ponto a motivag¢do politica do
ato de ofender o decoro do Supremo Mandatério do Brasil, surge
entdo uma davida acerca da exclusdo de antijuridicidade no ato
de injuriar o Presidente da Republica, uma vez que estaria o
agressor no exercicio regular do direito de se manifestar.

5. Conclusao

Apés uma andlise restritamente tedrica a respeito da
liberdade de expressio e do ato de injuriar e sua majorante em
relacdo ao Presidente da Republica, passamos para a reflexio
dentro de um caso concreto ocorrido neste ano de 2014.

No dia 12 de junho de 2014, durante a cerimoénia oficial
de abertura da Copa do Mundo da FIFA Brasil 2014, a
Presidente da Republica, Dilma Vana Rousseff, foi vaiada e
xingada por parte dos espectadores que lotavam a “Arena
Corinthians” em S3o Paulo. Com palavras de baixo calio e
bem escutadas pela Chefe do Poder Executivo Federal, ficou
logo categorizada a injiria com aumento de pena de um terco
tendo em vista a funcdo exercida pela destinatéria das ofensas.

Essa ndo foi, todavia, a primeira vez que um Presidente
brasileiro foi vitima desse ato tipificado no Cédigo Penal. Em
1987, durante visita ao Rio de Janeiro, o entio Presidente José
Sarney sofreu insultos, vaias e o apedrejamento de seu 6nibus.
A causa da faria popular a Sarney era a grave crise econémica
da época e enquanto a Dilma estava relacionada as graves
denuncias de corrupcio e altos custos para realizagdo da Copa
do Mundo de Futebol.
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Independentemente do motivo exato, as reacdes
populares aos seus governantes sio motivadas por situagdes
politicas. A vida das pessoas é demasiadamente influenciada
por decisées politicas, que por consequéncia interferem na
economia, educacdo, saide e na infraestrutura de uma nacio.

O fato de uma reacido popular (nesse caso, a injuria) ser
motivada por fatos politicos, concede ao tipo penal uma
qualidade diferenciada e se confunde com uma simples
manifestacdo do pensamento do individuo. Tal confusdo leva
certas pessoas a considerarem a forma majorante da injaria
como sendo algo incompativel com um regime democratico que
presa pela liberdade de expressao.

Contudo, o regime democratico brasileiro configura como
direito fundamental, além da liberdade de livre manifesta¢io do
pensamento, a indenizacdo por dano material, moral ou &
imagem (CF, art. 5°, inciso V) e a inviolabilidade da intimidade,
vida privada, honra e da imagem das pessoas, assegurado o
direito a indeniza¢do pelo dano material ou moral decorrente
de sua violacio (CEF, art. 5°, inciso X). Assim sendo, o
descontentamento politico de uma pessoa nio pode jamais ser
evidenciado através de insultos que possam causar danos
imateriais a outrem.

Para José Afonso da Silva (2013), a integridade moral
de um individuo sintetiza elementos que integram a vida
humana como dimens&o imaterial. Dai para o autor o porqué de
a integridade moral do individuo assumir fei¢io de direito
fundamental e ser protegida pelo Direito Penal através da
tipificacdo dos crimes contra a honra.

Em relagdo a exclusio da antijuridicidade, pode haver
pensamento de que nio hd crime de injuria se o agente praticou
o fato no exercicio regular do direito de livre manifestacdo do
pensamento. Entrando, na esfera do Direito Penal, disserta
de forma bem clara sobre o tema o jurista Luiz Regis Prado
(2013, p. 454-455):

‘O exercicio regular de direito se fundamenta, também, no
principio do interesse preponderante. Em todo caso, conforme
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destacado quando da andlise das anteriores justificantes, a
interpretagdo dessa causa de justificagio — exercicio regular de
um direito — encontra-se restringida pelo principio do respeito
a dignidade da pessoa humana. De conseguinte, mesmo que o
sujeito no legitimo exercicio de um direito, sua conduta serd
ilicita sempre que atentar gravemente contra a dignidade
humana.”

Desconstituida a tese da eliminagio da ilicitude uma vez que
ha a prevaléncia da dignidade da pessoa humana, nido resta
davida acerca do enquadramento do agente que ofendeu o
Presidente da Republica nos Art. 140 e 141 do Cédigo Penal.

No caso abordado por este trabalho, a liberdade de livre
manifestacio do pensamento é relativizada pelo direito a
integridade moral, impedindo assim que a ofensa ao Chefe de
Estado do Brasil seja considerada como conduta licita e
tolerada por se tratar de manifestacio politica.

A Democracia brasileira fundamenta-se na dignidade da
pessoa humana, que é demonstrada através da protecido a
integridade fisica e moral dos individuos. Assim sendo, atentar
contra a honra subjetiva (injaria) de qualquer pessoa é
considerada uma conduta ilicita e passivel de puni¢io. Quando
o0 sujeito passivo é o Supremo Mandatario do Brasil, tendo em
vista a sua posi¢do e importéncia, a Lei entende pelo aumento
da pena.

Conclui-se assim que a ofensa ao Presidente da Republica,
pelas razdes anteriormente expostas, considera-se injaria e nio
demonstrac¢io livre do pensamento. Assim sendo, é tolerdvel a
punicio desde que o sujeito passivo tenha conhecimento.

O fato de ni3o se ter conhecimento de pessoas
enquadradas nos Art. 140 e 141, inciso I, do Cédigo Penal, ndo
significa necessariamente que a norma nio seja efetivamente
observada e aplicada. Talvez os Presidentes da Republica
agredidos tenham  considerado-as insignificantes ou
extremamente dificil de encontrar os agentes, uma vez que na
maioria das vezes as agressdes derivam de grandes multidées.
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A QUESTAO DAS
BIOGRAFIAS NAO
AUTORIZADAS:
CONFLITO ENTRE A
LIBERDADE DE
EXPRESSAO E A
INVIOLABILIDADE
DA INTIMIDADE

The Question Of  Unauthorization
Biografhies : Conflict between Freedom of
Speech and Inviolability Of Privacy Life

RESUMO

A temdtica abordada neste ensaio diz respeito ao conflito
de direitos fundamentais, de um lado o direito a liberdade de
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expressio e do lado oposto o direito a inviolabilidade da
vida privada. Debruca-se sobre esta temdtica em razdo de
existir no ordenamento juridico patrio controvérsia a respeito
de tentativa de publicacbes de biografias nio autorizadas de
personalidade publicas por bidgrafos, fato que causa
controvérsias entre particulares e que deve ser pacificada
pelo Poder Judicidrio. Neste interim, aborda-se a questio
dos direitos fundamentais de liberdade de expressdo
e inviolabilidade da privada na Constituicio Federal de
1988, questionando-se a questio da aplicabilidade dos
direitos fundamentais nas rela¢des privadas. Estuda-se a agdo
direta de inconstitucionalidade em trdmite no Supremo
Tribunal Federal a respeito da problemitica suscitada ja
que ha argumentagio juridica no sentido que o Cddigo
Civil detém dispositivo que possivelmente afronte o direito
de liberdade de expressio, bem como propdem-se um
caminho a ser seguido para melhor resolu¢io do impasse
entre a liberdade de expressio dos bidgrafos e o direito a
inviolabilidade da vida intimidade do biografado visando

compatibilizar os direitos fundamentais colidentes.

PALAVRA-CHAVES: Liberdade de Expressio; Vida Intima;

Direitos Fundamentais;Proporcionalidade.

INTRODUCAO
A Constituicio  Federal de 1988 (CF/88)
é marcada, principalmente, pela ampla gama de

direitos fundamentais concedidos aos individuos que

visam proteger, sendo esta uma de suas variadas funcgdes,
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prejuizos a sua dignidade. Neste interim, o legislador
originario previu  intmeros direitos que, em
determinadas situa¢bes faticas e considerando a complexidade
da sociedade atual, entram em conflito, sendo um exemplo a
questdo da liberdade de expressio e a inviolabilidade da vida
privada, ndo olvidando de outros que podem ocorrer no seio
social.

O presente trabalho trata sobre uma questio fatica que
se discute no Ambito do Supremo Tribunal Federal (STF) que se
refere a  divulgacio, edicio e  comercializacgdo  de
biografias de personalidades publicas sem que tenha havido a
devida autoriza¢io do individuo que tem sua vida relatada numa
obra comercial, tal qual previsto nos arts. 20 e 21, Cédigo Civil
(CC). Tal controvérsia juridica surgiu na midia - ganhando
propor¢des inimagindveis - quando o cantor Roberto Carlos
recorreu ao Poder Judicidrio para obstar a venda de um
livito com o titulo Roberto Carlos em Detalhes escrito pelo
jornalista Paulo Cesar de Aratjo que relatava intimeros fatos de
sua vida particular, baseados em depoimentos e entrevistas de
terceiros, sem que tenha havido a concessio de autorizagdo para
realizacdo da obra pela personalidade publica.

Portanto, a temdtica central deste ensaio se refere a questio da
denominada censura privada, que obsta a publicagdo de obras sem a
autorizacio do biografado e, consequentemente, o direito
de liberdade de expressio dos bidgrafos em relatar a vida de
uma personalidade publica com influencia na sociedade.

Destarte, justifica-se a presente temdtica em virtude de haver
conflitos na sociedade a respeito de escritores/jornalistas
interessados em vender obras que versem sobre assuntos intimos
de personalidades publicas de todas as estirpes, sem ao menos
haver a preocupa¢io se aquela pessoa, mesmo que usufrua do
contato com o publico e se beneficie com esta interacio, tenha
determinados assuntos que nio deseje tornar publico, seja por qual
razio for.
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Da temdtica abordada surge 0s
seguintes questionamentos: Como o ordenamento juridico
brasileiro trata da  questio das  biografias  nio
autorizadas? A comercializagio de biografias nio
autorizadas  afronta o direito da intimidade? A
liberdade de expressio pode ultrapassar os limites da
intimidade quando o individuo é personalidade publica
renomada? H4 algum meio técnico juridico que se possa valer
o Poder Judicidrio para resolver este conflito sem que ocorra
prejuizo para algum dos direitos fundamentais conflitantes?

Portanto, o objetivo geral deste trabalho é apontar uma
posi¢do que o Supremo Tribunal Federal possa adotar para o
conflito existente entre o direito de liberdade de expressio/
informacio e o da inviolabilidade da vida privada. Outrossim,
0s objetivos especificos sdo tratar sobre os direitos
fundamentais no Constitui¢io Federal e sua aplicabilidade nas
relacbes privadas, assim como se debrugar sobre a A¢io Direta
de Inconstitucionalidade (ADI) n. 4.815, em tramite no STF,
demonstrando quais s3o os argumentos apontados a favor ou
contra a obrigatoriedade de autorizacio do biografado para
publicacdo de fatos de sua vida intima.

Para tanto, visando cumprir com os questionamentos
alhures suscitados e alcancar os objetivos propostos, por
intermédio de pesquisa bibliogrifica e jurisprudencial,
orientando-se pelo método de pesquisa indutivo, aborda-se
no primeiro capitulo temadtica referente aos direitos
fundamentais relacionados com a questido da liberdade
de expressa e do direito a intimidade no ordenamento
juridico brasileiro, bem como sobre a aplicabilidade dos
direitos fundamentais nas rela¢des privadas.

Em um segundo momento, aborda-se a questio da agdo

direta de inconstitucionalidade ajuizada no érgao de capula do
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Poder Judicidrio brasileiro para pacificar a controvérsia a
respeito da constitucionalidade ou nio dos arts. 20 e 21 do
Cédigo Civil, informando os argumentos juridicos e faticos de
ambos os lados sobre esta temadtica, bem como dissertando
sobre as particularidades da Jurisdicdo Constitucional que
estdo sendo aplicadas nesta  a¢do  direta de
inconstitucionalidade.

Por fim, apresenta-se uma proposi¢do, com auxilio do critério
da proporcionalidade, para resolver o conflito entre principios
constitucionais visando wuma resposta constitucionalmente
adequada para a compatibilizacio dos principios conflitantes,
sendo  benéfica para que todos os  individuos,
independentemente da atividade que exerca, assim como para
os bibgrafos e editoras que possam usufruir dos direitos
fundamentais contidos na Constituicido Federal sem qualquer
interferéncia sem afrontar direitos relacionadas a vida privada
da personalidade publica.

1. O DireitoFundamental a Liberdade de Expressiao
e a Protecio da Intimidade na Ordem Constitucional
Brasileira e sua Aplicabilidade Horizontal nas
Relacdes Privadas

Os direitos fundamentais si3o previsées, normalmente
constitucionais, que permitem que a pessoa humana exerca
sua vontade na sociedade que atue sem interferéncias estatais,
desde que esta atuagio respeite os limites impostos
pelos direitos de outrem. Se desenvolveram juntamente
com a sociedade sendo renovados ou criados
dependente das circunstancias faticas que surgem com a
evolugio social e tecnolégica. Nio se pode precisar suas
origens, mas detem, atualmente, relevancia internacional com
inumeras assinaturas de tratados internacionais que impdem a
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observincia pelos Estados signatarios, havendo, inclusive,
tribunais internacionais que julgam Estados ou pessoas que
desrespeitam, reiteradamente, as disposi¢des fundamentais da
pessoa humana.

Nesse sentido, faz-se necessirio mencionar que os Direitos
Fundamentais, nio surgiram a partir do pensamento dos
legisladores, mas sim, através de conquistas humanitarias,
que foram aos poucos inseridas aos ordenamentos juridicos
dos diversos paises e, reconhecidos e constitucionalizados
pelos legisladores.

Pode-se citar intmeros preceitos que permitem o
desenvolvimento humano sem interferéncias estatais, o
direito a4 propriedade, & vida, liberdade, dentre intmeros
outros  previstos em  Constituicbes e  convencdes
internacionais. A atual Constituicdo  Federal ¢é
reconhecidamente um documento garantista em rela¢io aos
direitos fundamentais, neste sentido leciona Ingo Sarlet
(2012, p. 63-64)

Tragando-se um paralelo entre a Constituicio de 1988 e o di-
reito constitucional positivo anterior, constata-se, jd numa
primeira leitura, a existéncia de algumas inovagbes de
significativa importancia na seara dos direitos fundamentais.
De certo modo, é possivel afirmar-se que, pela primeira vez
na histéria do constitucionalismo pdtrio, a matéria  foi
tratada com a merecida relevancia. [...] Trés caracteristicas
consensualmente atribuidas a Constituigdo de 1988 podem ser
consideradas (a0 menos em parte) como extensivas ao
titulo dos direitos fundamentais, nomeadamente  seu
cardter  analitico,  seu pluralismo e seu forte cunho
programdtico e dirigente.

Os Direitos Fundamentais nio estio enumerados apenas no
Titulo II da Constitui¢io Brasileira, mas estdo presentes em toda
a Constituicdo, como exemplo temos o direito a saide. Tais
direitos destinam-se a todos 0s individuos
independentemente de sua nacionalidade ou situagdo no
Brasil. Assim, até mesmo um estrangeiro nao residente no pais
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é destinatario da prote¢io constitucional. De acordo com
Araujo e Nunes Junior (2013, p. 153)

Os Direitos Fundamentais constituem uma categoria juridica,
constitucionalmente erigida e vocacionada a protegdo da
dignidade humana em todas as dimensdes. Dessarte,
possuem natureza poliédrica, prestando-se ao resguardo do ser
humano na sua liberdade (direitos e garantias individuais),
nas suas necessidades (direitos econémicos, sociais e culturais) e
na sua preservagdo (direitos a fraternidade e & solidariedade)

Neste diapasio o Constituinte origindrio previu diversos
direitos aos individuos que compdem o Estado brasileiro que
se aplicam a intmeros fatos juridicos que ocorrem na sociedade.
Na questdo referente as biografias nido autorizadas ha dois
direitos ~ fundamentais suscitados pelas partes
antagonistas, quais sejam, a liberdade de expressio e a
inviolabilidade da vida privada, ambos com sede constitucional
arts. 5°, IV, V, X, IX, XIV e 220, CF/88.

A liberdade de expressio é considerada um direito
fundamental de primeira dimenséo, haja vista que seu exercicio
decorre de uma abstencio do Poder Estatal, encontra-se
prevista desde a Constitui¢io de 1822 no ordenamento juridico
patrio. Seu contetdo, na esteira de Paulo Branco (MENDES e
BRANCO, 2012, p. 299), compreende “A garantia da liberdade de
expressdo tutela [..] toda opinido, convic¢do, comentdrio,
avaliacio ou julgamento sobre qualquer assunto ou sobre
qualquer pessoa, envolvendo tema de interesse publico, ou nio,
de importancia e de valor, ou nio [...]".

Destarte, se expressar faz parte da natureza humana, seja de
que maneira for e para que finalidade. Desde quando o Homem
criou as formas de se comunicar veem se expressando, seja
consigo mesmo, com pessoas de sua comunidade ou com
diversas culturas com o escopo de transmitir uma mensagem
ou um conhecimento, seja por meio da linguagem - escrita ou
oral - ou por intermédio de sinais, pinturas, desenhos,
permitindo o desenvolvimento da  sociedade e @ a
propagacio  do conhecimento que propicia 0
desenvolvimento social e modifica o comportamento humano.
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3 N

Portanto, este direito é inato & condicdo humana do
Homem, nio havendo possibilidade, em um Estado que
observe a dignidade humana, a imposicio de limites, tais
como a censura, ao direito de manifesta¢io do individuo.

Outrossim, o exercicio do direito de expressio é
fundamental para a consolida¢io do Estado Democratico, pois
somente com a circulagido de informac¢io que tratam a respeito
de investiga¢bes e denuncias, por meio do trabalho de uma
imprensa livre, sobre os atos, compativeis ou nio com a
vontade popular dos agentes publicos pode formar e
modificar a opinido publica contra a propaganda oficial do
governo, proporcionando e elevando a participagdo
democratica nos assuntos estatais. Corrobora este
entendimento a licio de Nicole Gong¢alves (2014, p. 392)

[...] a liberdade de expressio é “ponto de partida” para qualquer
proposta de democracia que pretende aprofundar e ampliar o
debate na esfera publica. Sem liberdade de expressdo ndo hd
didlogo publico e inviabiliza-se a formagdo de uma opinido
publica. Ademais, a liberdade de expressio é o direito
fundamental que possibilita o exercicio da soberania
popular e pelo qual se concretizam as  virtudes
republicanas, uma vez que torna os cidaddos capazes de
escolher, fiscalizar, contestar e exigir o devido exercicio dos
Poderes Publicos.

Ademais, cita-se o entendimento de que o direito de liberdade
de expressdo tem posi¢do privilegiada na Constituicio Cidada
com preferéncia em relacio a outros direitos fundamentais, em
que pese nio haver hierarquia entre os mesmos, pois, conforme
anteriormente mencionado, a partir do exercicio do direito
de liberdade de expressio se pode exercer ou adquirir outros
direitos fundamentais, tais como o pleno exercicio da
democracia, sufridgio e autogoverno. Complementa este

posicionamento a licdo de Rafael Lorenzo-Fernandez Koatz
(2011, p. 401-402)

[...] a doutrina vem desenvolvendo a teoria de que as
liberdades de expressdo e de imprensa situam-se em uma
posi¢do privilegiada dentro da Constituigio. Essa posigdo
axiologicamente mais elevada se deve ao fato de que as
liberdades de expressdo e de imprensa, a um sé tempo, permi-
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tem o desenvolvimento de atributos inerentes & pessoa
humana, bem como servem de instrumento para o exercicio de
outros direitos fundamentais.

Todavia, mesmo com sua fundamental importincia para a
sociedade nenhum direito fundamental é absoluto, ha
sim determinados limites que o direito de expressio deve
observar sob  pena de agredir diversos direitos
fundamentais. As limitacdes podem ser veiculadas de
forma expressa ou implicita. As restricbes implicitas
decorrem da interpretacio constitucional sistemdticas,
podendo-se citar a questio das manifestagdes de
expressio  que sejam  impréprias para criancas e
adolescentes. Sobre esta temdtica Gilmar Ferreira Mendes
(MENDES E BRANCO, 2012, p. 307-308) leciona que

[...] A liberdade de expressdo [...] poderd sofrer recuo quando
o0 seu conteudo puser em risco uma educagio democrdtica, livre
de ddios preconceituosos e fundada no superior valor intrinseco
de todo ser humano. A liberdade de expressdo, num contexto
que estimule a violéncia e exponha a juventude a exploragdo de
toda sorte, inclusive comercial, tende a ceder ao valor prima
facie prioritdrio da protegéo da inféncia e da adolescéncia.

Entretanto, had algumas situa¢bes de relevo que a
prépria Constituicio Federal prevé, expressamente, algumas
restrices ao exercicio pleno da liberdade de expressio com
restriches a publicidade de bebidas alcodlicas, tabaco,
medicamentos e terapias (art. 220, § 4°, CE/88), a
imposicio de que determinadas manifestacées do direito
livte de expressio sejam realizadas em faixa etdria
compativel com a mensagem abordada pelo periédico ou
filme cinematografico (art. 220, § 3°, CF/88), dentre outras
normas expressas que impossibilitam de que o individuo
divulgue sua opinido de maneira a afrontar direitos
fundamentais de outrem.

H4 ainda a limitagio, implicita, imposta dele direito a
invio-labilidade da vida privada a liberdade de expressdo. O
direito a inviolabilidade da vida privada é um género que
abrange diversos dispositivos constitucionais, sejam relaciona-
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dos 2 inviolabilidade de domicilio, de correspondéncia, da
imagem e da prépria intimidade e privacidade. Walter Claudius
Rothenburg (2014, p. 153) destaca sobre esses direitos
fundamentais o seguinte

Privacidade (vida privada) e intimidade podem ser distinguidas
em fungdo do dmbito de abrangéncia e da intensidade. Assim, a
privacidade corresponderia a uma esfera mais ampla (trabalho,
familia...), enquanto a intimidade, a uma esfera mais restrita.
Fundamentalmente, porém, o direito é o mesmo, e o sujeito é que
estabelece em que medida exerce seu direito [...]

E uma protecio que detem a pessoa humana contra a
intromissdo indevida em seus segredos ou em fatos que lhe
causem determinado constrangimento que o individuo deseja
omitir da opinido publica, da familia e de terceiros, devendo-se
respeitado pelo Estado e pelo particulares, haja vista que fatos
intimos pertencem a esfera pessoal de cada pessoa, nio
podendo ser propagados para terceiros, principalmente, se
forem veiculadas com intuitos depreciativos, difamatdrios,
caluniosos ou com finalidade econémica.

No cendrio sobre as biografias ndo publicadas hd, de
fato, possibilidade de afronta aos direitos de inviolabilidade
da vida intima do biografado, pois hi fatos da vida da
personalidade putblica que ultrapassa seus interesses
pessoais, sendo de interesse também publico um fato
particular que possa ter influenciado em determinado aspecto
davida social.

Um fato relevante sobre o direito a inviolabilidade da
vida privada é o fato de que este direito fundamental tem
uma aplicagdo diferenciada para cada individuo, pois
dependendo de determinadas varidveis, tais como profissdo
ou exercicio de cargo publico, hd uma reducdo no 4mbito de sua
privacidade, pois seus atos sdo importantes para a vida da
comunidade, no entanto, deve-se atentar para esta
maleabilidade nio ser levada ao extremo, pois nio se pode
reduzir demais o direito a intimidade desses individuos, sob
pena supressdo total deste direito, fato que deve ser evitado,
haja vista que mesmo reduzido deve permanecer um nucleo
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existencial minimo do direito fundamental. Sobre esta questio
Walter Claudius Rothenburg (2014, p. 154)

As pessoas famosas, especialmente os artistas que buscam e se
beneficiam da notoriedade, expdem-se deliberadamente e
provocam um interesse maior no publico em geral. O ambito
de sua privacidade e seu direito de imagem sdo parcialmente
diminuidos e protegidos com menos rigor que o das pessoas

comuns. Ainda assim, é certo que o direito & reserva ndo
desaparece e depende muito do contexto para se configurar.

Necessario frisar que esta controvérsia existente
entre bidgrafos e biografados ocorre em no ambito
exclusivo das rela¢des privadas, sendo suscitados preceitos de
direitos fundamentais contra os atos privados de publicacio
de biografia ndo autorizada para a defesa dos direitos da
personalidade publica. Neste cendrio, surge a teoria juridica
que determina a aplicagdo das normas de direitos
fundamentais as relacdes privadas, fato que modifica a
dogmatica da teoria dos direitos fundamentais que defendem
a aplicagdo desses direitos somente para a defesa do
individuo contra atos dos agentes publicos e nio contra
manifestacbes de vontade de particulares.

A denominada  eficicia  horizontal de  direitos
fundamentais, também conhecida na Alemanha como
Drittwirkung,é uma evolu¢do da aplicabilidade da teoria dos
direitos fundamentais. Sua principal caracteristica é que
também os particulares devem, quando exercerem seus
proprios atos de vontade, observarem toda a gama de direitos
fundamentais da pessoa humana, servindo, esses nio somente
contra atos do poder publico, mas também nas
relacbes privadas que em algumas circunstancias, como nas
relacbes de consumo, si3o tdo desproporcional quanto a
relacio Estado-pessoa, ampliando a eficicia protecional do
individuo em todos os Aambitos de suas relacdes
intersubjetivas. Sobre esta temadtica corrobora o escélio
de José Adércio Leite Sampaio (2012, p. 654)
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Os direitos fundamentais néo sdo oponiveis apenas ao Estado,
mas se aplicam também aos particulares, exigindo-lhes respeito
e atengdo. Sua eficdcia, portanto, ndo se restringe aos dominios
constitucionais, valendo, externamente, para os demais
subsistemas juridicos, por meio de relagdes intersubjetivas
verticais (sujeitos privados e Estado) e horizontais (entre
sujeitos privados). [...]. Individuos, sociedade e Estado sdo
consorciados na politica de realizagéo jusfundamental.

H4 intumeras correntes doutrinirias que apontam como
se devem aplicar os direitos fundamentais nas rela¢ées
privadas, tais como as teorias de eficicia imediata e direta,
da eficicia mediata e indireta, dentre outras doutrinas que
visam tio somente compatibilizar pontos positivos de
cada doutrina antagbénica, contudo, em que pese as
criticas, o Supremo  Tribunal Federal tem  adotado,
segundo  posicionamento de Leonardo Martins
(DIMOULIS e MARTINS, 2012, p. 108), que a
aplica¢io dos direitos fundamentais as rela¢des privadas
ocorre de maneira direta, tal  posicionamento  decorre
dos  julgamentos  dos seguintes Recursos Extraordinarios
(RE)158.215 e 201.819.

Destarte, verificada a importancia dos direitos fundamentais
na atual Constituicio brasileira, a previsio dos direitos a
liber-dade de expressdo e inviolabilidade da intimidade, bem
como a possibilidade de aplicacio direta desses direitos
fundamentais as relagdes privadas, aborda-se a acio direta de
inconstitucionalidade em trAmite no STF que discute a
constitucionalidade dos arts. 20 e 21 do Cédigo Civil.

2. A Jurisdicio Constitucional como Arena para
Resolucio de Conflitos entre Direitos Fundamentais.A
ADI 4.815

Com o advento da Constituicio como d&pice do
ordenamento juridico e a irradiacio de efeitos para todas as
normas infraconstitucionais houve a necessidade de
desenvolver mecanismos juridicos para defesa deste
importante documento normativo. Assim, fora desenvolvido a
Jurisdi¢do Constitucional, forma de exercicio do poder que
tem o escopo de resolver os conflitos que envolvam normas e
principios constitucionais.
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Os conflitos existentes entre normas constitucionais sdo
resolvidos, em determinados ordenamentos juridicos, por
6rgios diferenciados da jurisdi¢do ordinaria, para Favoreu
(2004, p. 15) o contencioso constitucional deve ser resolvido
por 6rgaos com exclusividade, situado fora do Poder Judiciario,
independente deste e dos demais poderes, sendo denominados
de Cortes Constitucionais. No Brasil, a jurisdi¢do constitucional
é exercida tanto por o6rgios judiciais como pelo Supremo
Tribunal Federal, configurando uma dupla maneira de protegdo
da constitui¢do, portanto, como o conflito encontra-se em sede
constitucional 6rgio competente para resolver a contenda entre
biégrafos e biografados é de competéncia do Supremo Tribunal
Federal.

Como alhures demonstrado o conflito entre o direito de
liberdade de expressio e a vida privada é ocasionado pela que
necessidade de autoriza¢io do biografado para publicacio de sua
biografia por terceiros. Em decorréncia da controvérsia entre
jornalis-tas/editoras e personalidades publicas houve o
ajuizamento de uma ac¢io direta de inconstitucionalidade no
Supremo Tribunal Federal, registrada sobre o n. 4.815/DF, de
relatoria da Ministra Carmem Lucia, versando sobre a
inconstitucionalidade dos arts. 20 e 21, CC por afronta ao
direito de liberdade de expressio e informacdo, ambos
previstos no art. 52, IV, IX e XIV da Constitui¢ido Cidada.

Deve-se ressaltar que na supracitada acdo do controle
concentrado nio se questiona a inconstitucionalidade total dos
dispositivos  legais do Cédigo Civil, mas sim a
incompatibilidade parcial sem reducio de texto de uma
interpretacdo dada aos art. 20 e 21, CC por alguns érgios do
Poder Judicidrio que proibiram a circulacdo de biografias nio
autorizadas, o legitimado ativo argumenta que se interpretando
conforme a constituicdo a obrigatoriedade de autorizagio para
publicacdo da biografia acarretaria uma inconstitucionalidade.
Sobre a fun¢io da interpretacdo conforme a Constituicdo José
Adércio Leite Sampaio (2013, p. 462) escreve que
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[...]. Em sentido geral, determina-se que as normas legais
sejam interpretadas de acordo com as normas constitucionais.
Se houver duvidas quanto a compreenséo de um texto de lei,
seja ela anterior ou posterior a promulgacdo constitucional,
deve-se acolher aquele sentido que esteja em conformidade com
a Constitu-icdo em vigor. A interpretagdo conforme, por
conseguinte, serve para atualizar o sentido das leis anteriores
a constituicio [...] e corrige eventuais indeterminagdes dos
textos posteriores a ela, dotando-os de coeréncia e sentido a
partir do que determina a Constituigdo [...].

Assim, o que se persegue é a inaplicabilidade de um
entendimento a respeito da norma legal e nio sua extirpagdo
do ordenamento juridico patrio, pois os dispositivos do
Cédigo Civil podem ser aplicados a outros fatos juridicos, tal
como o uso indevido de imagem de uma personalidade
publica por uma empresa com fins lucrativos.

A demanda, que tramita sobre os ditames do controle
abstrato de constitucionalidade foi ajuizada pela Associagio
Nacional dos Editores de Livros — ANEL e conta com intmeros
amicuscuriae, tais como o Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil, Associagio Eduardo Banks, Academia
Brasileira de Letras, Artigo 19Brasil, Instituto Histérico e
Geogréfico brasileiro, dentre outros.

Indica-se que o Supremo Tribunal Federal realizou
audiéncia publica sobre a temdtica, fato que demonstra a
complexidade que envolve o conflito. Impdem-se reconhecer
que a utilizacio deste novel instrumento juridico acarreta
maijor legitimidade para a decisio proferida pela Corte
Suprema, pois esta estard fundada ndo somente na técnica, mas
também em argumentos suscitados pelas partes interessadas,
acarretando maior seguranca juridica ao controle abstrato de
constitucionalidade.

Um dos principais argumentos do legitimado ativo que
propos a agdo é de que os arts. 20 e 21, CC possibilitam uma
espécie de censura privada pelo Poder Judicidrio, ja que o
dispositivo legal permite que o individuo ou seus familiares,
em caso de falecimento do biografado, que tiver a divulgacio
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de escritos, sem sua devida autoriza¢io, que afronte sua
honra, boa fama, respeitabilidade ou tiver fins comerciais
pode acionar o Poder Judicidrio requerendo a proibi¢io de
circulagio, requerendo, inclusive, indeniza¢do pecuniéria.
Afirmam  os  defensores desta tese de que
personalidades publicas com trajetéria pessoal, politica,
profissional ou esportiva de relevo na sociedade detem uma
reducdo na sua esfera da vida privada e intima, pois sua vida
se confunde com a histéria coletiva da sociedade, sendo
imprescindivel para a sociedade a divulgacdo de fatos da sua
vida para melhor compreensio ou influéncia de sua atuacio na
sociedade e/ou em movimentos sociais, artisticos ou literarios.

Por seu turno, os que argumentam a favor da
constitucionalidade dos dispositivos legais contidos na
codificagdo civil entendem que eles, tio somente, sdo
garantias para os individuos e que, também, detem
fundamentac¢do constitucional, j4 que os incisos V e X, art. 52
da Constitui¢io Federal vedam qualquer ato contra a vida
privada e intima e, em que pese os atos da vida civil tenham
algum relevo para a opinido publica hid circunstancias que
dizem respeito somente ao biografados e nio a terceiros.

Ademais, um argumento que é suscitado sobre esta celeuma é
referente ao beneficio econémico que a comercializa¢io da
obra acarretard ao autor da biografia, sendo este, na
verdade, porém nunca admitido, o principal interesse sobre a
questdo das biografias nio autorizadas, pois a quantidade de
unidades vendidas sobre determinada personalidade do
ramo musical, literario, politico ou esportivo pode alcancar
niveis econdmicos estratos-féricos, ndo sendo repassado
qualquer valor ou participa¢io para a figura do
biografado, j4 que este nio autorizou a veicula¢io de suas
informacdes pessoais.

Destarte, o que se verifica é que hd argumentos legitimos para
ambas as partes interessadas, sejam aqueles que querem
exercer o direito de liberdade de expressio ou aqueles que
querem omitir determinadas situa¢des de sua vida privada,
mesmo que essas possam ser de relevante interesse publico.
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A restricio (necessidade de autorizagdo) imposta pelo
Cédigo Civil a liberdade de expressio configura-se como uma
lei restritiva ao direito fundamental, todavia, para que esta
seja constitucional deve, segundo Canotilho (2003, p. 451)
preencher seis requisitos, quais sejam: 1) Tratar-se de uma lei
formal e organicamente constitucional? 2) Existe autorizagdo
expressa da Constituicdo para o estabelecimento de limites
através da lei? 3) A lei restritiva tem cardter geral e abstrato?
4) A lei restritiva tem efeitos retroativos? 5) A lei restritiva
observa o principio da proibi¢io do excesso, estabelecendo as
restri¢des necessdrias para a salvaguarda de outros direitos ou
interesses constitucionalmente protegidos? 6) A lei restritiva
diminui a extensio e alcance do conteiddo essencial dos
preceitos constitucionais?

A questio, porém, se encontra sob a responsabilidade do
Supremo Tribunal Federal, onde, atualmente, todas as
questdes importantes para a sociedade brasileira se encontram
sendo resolvidas, j4 que o Congresso Nacional se omite em
tomar partido a respeito de qualquer controvérsia social,
todavia, nio had data para julgamento, em plendrio, desta
contenda, todavia, é seu dever resolver a questio da maneira
constitucionalmente adequada, devendo responder
0s questionamentos supramencionados para verificar se
é constitucional ou nio a necessidade de autorizacio
do biografado para que o bidgrafo comercialize uma biografia.

Verificado as razdes do ajuizamento da acdo do controle
concentrado, bem como a argumentagio juridica de cada
parte envolvida, apresenta-se um caminho para a resolucio
desta controvérsia que causa instabilidade nas relacées sociais
privadas.

3. Proposicio para Resolucio do Conflito no Caso
das Biografias nao Autorizadas

Conflitos entre direitos fundamentais, na Constituicio
Federal de 1988, sdo, relativamente, normais. O juiz
constitucional tem que fazer um esfor¢o
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hermenéutico herctileo para compatibilizar os direitos
existentes na Constitui¢io Federal, pois in-variavelmente
previsdes que veiculam direito 4 vida entram em conflito com
o direito a morte digna, assim como o direito de propriedade
e o direito a moradia e do direito de livre iniciativa e
protecdo ao trabalhador, dentre inumeros outros. Luis
Roberto Barroso (2011, p. 329) afirma que a colisio de
direitos fundamentais decorre da “[...] complexidade e o
pluralismo das sociedades modernas levaram ao abrigo da
Constituicdo valores, interesses e direitos variados que
eventualmente entram em choque.”

Portanto, a colisdo entre liberdade de expressio e
inviolabilidade da vida intima é sé mais uma dentre
inameras contendas entre direitos fundamentais e a
manifestacdo livre do pensamento. Adverte-se que o direito
de liberdade de expressdo entra, constantemente, em colisio
com outros direitos fundamentais nio sé no Brasil, mas
em outros ordenamentos juridicos, tendo o Tribunal
Constitucional Alemio julgados inimeros casos relacionados
aos exercicio da liberdade de expressdo, tais como Liith-
Urteil,Schmid-Spiegel, Blinkfiier, Solidarititsadresse,
“SoldatensindMoérder”, Parabolantenne, Spiegel-Urteil,
Benetton/Schockwerbung, Tendenzbetrieb, dentre outros,
mencionados na coletinea de Jirgen Schwabe(2005, p.
379-460.

No Brasil, na esteira do posicionamento de Walter
Claudius-Rothenburg (2014, p. 155) quando hé conflito entre
direito de informacdo e a privacidade, se houver relevante
interesse publico, o Supremo Tribunal Federal tem um
posicionamento de privilegiar a vida intima do individuo em
detrimento da liberdade de expressdo, fato este comprovado
com a decisdo da Suprema Corte que julgou constitucional a
determinacio legal que prevé a exibicio da remuneragio dos
servidores publicos em sitios na rede mundial de computadores.

As questbes conflitantes entre direitos fundamentais,
invariavelmente, devem ser resolvidas pelo critério da
proporcionalidade, pois na li¢io de Barroso (2011, p. 333) as
colisdes entre direitos fundamentais tem a peculiaridade de nio
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adequacdo aos critérios tradicionais de solu¢do de antinomias,
inadequagdo do método substitutivo e a necessidade de
ponderacio para encontrar o resultado constitucionalmente
adequado para a colisio.

Sobre a proporcionalidade insta destacar que segundo
Walter Claudius Rothenburg (2008, p. 291) a
proporcionalidade ndo é um principio constitucional — em que
pese tenha se tornado comum, tanto na doutrina como na
jurisprudéncia, esta adjetivagdo -, mas sim uma forma de
resolucdo de conflitos entre direitos fundamentais, pois a
proporcionalidade “nada diz sobre um valor fundamental
projetado no ordenamento juridico, apenas se dirige a rela¢bes
que se estabelecem entre normas juridicas de conteudo
material”. Corrobora este entendimento a licdo de Luis Virgilio
Afonso da Silva (2002, p. 25)

O chamado principio da proporcionalidade ndo pode ser
considerado um  principio, pelo menos ndo com base na
classificagdo de Alexy, pois ndo tem como produzir efeitos em
variadas medidas, jd que é aplicada de forma constante, sem
variagbes. Assim, a proporcionalidade teria o cardter de regra
juridica, ndo de principio.

Portanto, por meio do critério da proporcionalidade pode-se
chegar ao modo de compatibilizagdo entre os principios da
liberdade de expressio e da inviolabilidade da vida intima,
contudo, para se chegar a uma resposta
constitucionalmente adequada o interprete deve ultrapassar
os trés estagios que compdem o  critério da
proporcionalidade, quais sejam; adequagio,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.

Segundo Walter Claudius Rothenburg (2014, p. 98)
a adequagido, também, denominada de idoneidade
e conformidade é “A  capacidade de proporcionar
o alcance do  objetivo pretendido ou pelo menos
contribuir para tanto”.

Por sua vez, a necessidade, no escdlio de Humberto
Avila (2012, p- 192) consiste na

[...] verificagdo da existéncia de meios que sejam alternativos
aquele inicialmente escolhidos pelo Poder Legislativo ou
Poder Executivo, e que possam promover igualmente o fim sem
restringir, na mesma intensidade, os direitos fundamentais
afetados.
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Por derradeiro, a proporcionalidade em sentido estrito
configura-se, na licdo de Anizio Pires Gavido Filho (2011, p.
249) como o

[...] o lugar da ponderagio e diz com cumprimento do
mandamento de otimizagdo conforme as possibilidades
juridicas. Este principio parcial se deixa formular como a
primeira lei da ponderagdo ou lei da pondera¢do material e
que diz que quanto mais alto é o grau de ndo cumprimento
ou prejuizo de um principio, tanto maior deve ser a
importancia do cumprimento do outro.

Aplicando-se ao conflito entre liberdade de expressio e
inviolabilidade da vida privada esses subcritérios da
proporcionalidade deve-se concluir pela constitucionalidade ou
ndo da autorizagio para publicagdo de biografias.

Quanto a adequabilidade da necessidade de autoriza¢io para
publicacio de biografias, entende-se que nio é razoivel quanto
o texto do bidgrafo tratar exclusivamente de atividade
profissional, contudo, quando houver fatos da vida privada da
personalidade publica a necessidade de autorizagio é adequada,
tendo em vista que as particularidades de cada individuo sdo
protegidas pelo ordenamento juridico.

Em rela¢io ao subcritério da necessidade, hd razdo ao
legislador de impor um dbice ao livre exercicio da liberdade de
expressdo dos bidgrafos, ja que tem o escopo de coibir abusos
que possam causar prejuizos as personalidades publicas.
Todavia, entende-se desproporcional a necessidade de chancela
quando se tratar de escrito que veicula fatos ocorridos com
exclusividade no 4mbito profissional do individuo.

Por fim, a proporcionalidade em sentido estrito é uma
pondera¢io entre os dois principios constitucionais. E neste
estagio que o interprete deve fazer um sopesamento e verificar a
s benesses e os prejuizos decorrentes da restricio ao direito
fundamental, visando encontrar uma solucio justa ao conflito
sem acarretar danos aos direitos fundamentais colidentes.
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Destarte, fazendo-se um juizo de ponderagio e visando
privilegiar ao maximo tanto a liberdade de expressio e a
inviolabilidade da vida privada,realiza-se uma cissdo fitica no
tema das rela¢des das biografias nio autorizadas, se o texto
fizer mencdo a atividade profissional desenvolvida pela
personalidade publica, tal qual a influéncia de Silvio Santos na
comunicagdo brasileira, prestigia-se a liberdade de expressido
em detrimento da inviolabilidade da vida privada, todavia, se
o escrito abordar questdes relacionadas 4 intimidade da
personalidade publica, a liberdade de expressdo deve ceder em
prol da observincia da protecdo constitucional da vida
privada.

Assim, observando os subcritérios que compdem a
proporcionalidade, propéem-se que a controvérsia relacionada
aos direitos de bidgrafos e biografados e entre os direitos
fundamentais ji exaustivamente citados seja compatibilizada
da seguinte maneira: os escritos devem ser relacionados tio
somente com a atividade profissional exercida pela
personalidade publica, sendo inconstitucional a autorizacio
para esta manifestacdo da expressio, ndo necessitando de
autoriza¢io, pois essas informag¢des podem ser adquiridas em
documentos publico sou noticias veiculados pela imprensa.

Entende-se que quanto a atuacdo profissional a
inconstitucionalidade da autorizacio persiste, pois a
compilacio da atuacdo desta personalidade publica em um
livito pode influenciar a forma como a sociedade ver ou
reconhece determinado segmento profissional propiciando o
desenvolvimento e a propagagio do conhecimento ou
determinada atividade ludica ou esportiva, fato que elevou o
direito de liberdade de expressio ao status constitucional.
Ademais, obstar a propaga¢io e o desenvolvimento de um
conhecimento a vontade de uma unica pessoa nio se coaduna
com os ditames da uma sociedade justa, livre e solidaria.

Contudo, quando a inten¢io do bidgrafo for relacionada a
assuntos particulares do biografado, sem qualquer vinculagido
com a atuacdo profissional de relevante interesse social e sem
qualquer influencia em determinado segmento do
conhecimento hd que se proteger a vida privada deste,
incidindo, assim, toda a protecdo constitucional da personali-
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dade humana, exigindo-se sua autoriza¢io para veicular fatos
de sua intimidade, pois so-mente com o depoimento do
biografado é que se pode alcancar a verdade dos fatos
e a razio de determinado comportamento daquela
personalidade  publica em algum momento de sua
existéncia, algo inatingivel se ndo houver a colaboracio
daquele que se esta contando a historia
de vida. Relembra-se que o direito a liberdade e expressio
esta limitado a verdade dos fatos, ndo podendo ser veiculados
fatos que desvinculados da realidade dos fatos.

Ademais, caso o texto do bidgrafo seja difamatério ou de
alguma maneira infrinja ou cause prejuizos & honra da
personalidade publica deve haver a condenagdo na
reparacdo civil e supressio da parcela da obra que cause
danos ao biografado, inadmitindo-se a veiculagio total da

obra.

Por fim, defende-se que os ganhos pecunidrios obtidos com
a comercializacio da obra sejam repartidos com a
personalidade publica, pois a prépria Constituicdo protege o
uso da imagem dos individuos, assim, no julgamento do
leading case deve-se prever  pardmetros percentuais de
distribuicdo  dos dividendos ao biografado com base no
numero de edi¢cbes vendidas ao publico, possibilitando-
se que caso ocorra controvérsias quanto aos valores, o
juiz de primeira instancia possa rever o percentual do
repasse pecunidria ao biografado limitados aos parametros
estabelecidos na decisio judicial.

Entende-se  que  desta  maneira  haveria  uma
compatibilizacdo dos variados interesses relacionados a questio
das biografias ndo autorizadas, prestigiando-se ambos os
direitos fundamentais, o da liberdade de expressio e o da
inviolabilidade da intimidade, ora um direito fundamental
sendo aplicado, ora outro cedendo espaco, havendo uma
reciprocidade mutua de interesse para ambas as partes que
estabelecidas as premissas necessdrias para exercicio do
direito fundamental poderdo exercé-lo sem o receio de
encontrar-se realizando um ato ilicito.
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CONCLUSAO

Quando se trata da temética referente a conflitos entre
direitos constitucionalmente garantidos ndo h4 uma resposta
objetiva pronta que se aplique a indmeros fatos juridicos de
maneira semelhante, o julgador, investido no poder/
dever de protecio da Constituicido deve ponderar véarios
argumentos até que se encontre uma resposta vidvel para o
antagonismo, sem que ocorra ofensas, desrespeito ou
extincdo da norma ou principio constitucional inaplicado.

Na questio de fundo deste ensaio defende-se que a liberdade
de expressio do bidgrafo deve ser restrita a atividade
publica-profissional exercida pela personalidade publica, desde
que respeitado determinados limites, tais como o escrito
encontrar-se fundado em documentos, noticias ou
testemunhos de pessoas ligados as 4reas de atuagio da
personalidade publica, que nio causem prejuizos a honra e
imagem do biografado.

Contudo os aspectos ligados a vida intima sem qualquer
influéncia com a atividade profissional, artistica ou publica
exer-cida pela personalidade de relevo na sociedade
encontram-se protegidos pelas previsdes constitucionais,
nio podendo haver interferéncias sem autoriza¢io.
Convenhamos que saber as razdes e os sofrimentos causados
pela perna do cantor Roberto Carlos ou os fatos que ocorreram
apés a perda de um dedo pelo ex-presidente Luis Inacio Lula
da Silva nio interferem em nada nos papeis sociais realizados
por este na sociedade, nio sendo fatos que possam ser
veiculados sem a autorizacio da personalidade publica, até
porque as Unicas pessoas que possam passar uma mensagem
fidedigna com a realidade é a proépria personalidade publica,
faltando com o dever da verdade, pois nenhum relato de
terceiro terd a capacidade de transmitir a realidade dos fatos da
maneira correta.

Todavia, a controvérsia a respeito das biografias nio
autorizadas é somente um exemplo entre conflitos de direitos
funda-mentais, na prépria relacio entre liberdade de expressdo
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versus intimidade. Diversos conflitos surgirio com o
desenvolvimento das tecnologias e o uso de redes sociais, devem
0 juiz constitucional encontrar-se apto para resolugio dessas
noveis relagdes sem as restricdes impostas pela
lei, possibilitando que, sempre a luz do caso concreto,
possa se privilegiar ora a liberdade de expressio, ora o
direito de inviolabilidade da vida privada.
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A INTERNET E SEU
MARCO CIVIL - O
QUE, PARA QUEM,
COMO

Consideracoes iniciais

Visto como uma necessidade para alguns e algo supérfluo por
outros, desde junho de 2014(a lei é de abril, com sessenta dias de
vacatio legis) entrou em vigor o Marco Civil da Internet (MCI);
estranhamente, sendo mais alvo de atencio antes de sua
publicacio do que apds.

J4 de saida percebemos que a Lei ordindria n. 12.965,
de 23.04.2014, tem espirito de estatuto: é principiolégica, tece
normas sobre mais de uma esfera do direito e funda um
microssistema; encaminhando-se para o topo do direito
cibernético (que valha o neologismo).

1. A necessidade (ou nio) de um marco civil

Ao contrario do que se possa pensar, nio é para usudrios que

o MCI mais se destina. Igualmente, tem pouca utilidade para a
situacdo atual. O MCI é um instrumento de planejamento
empresarial para investimentos na d4rea - de interesse
empresarial, portanto; e é prospectivo — é utilizado pelo

investidor para a visdo inicial do Retorno sobre o Investimento
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(ou “ROI”- Return Over Investiment, como originalmente criado
o fator).

Acaba sendo um instrumento para andlise de riscos e
oportunidades de mercado. Afinal, é financeiramente
sustentdvel o investimento telemdtico em internet no Brasil?
Quais sdo as bases de (nio) intervencio e seguranca estatal
exigiveis?

2. Diretrizes norteadoras

E um dos dogmas do MCI o “reconhecimento da escala
mundial da rede”, o que significa 0o comprometimento do
Estado em nio isolar as comunicacdes teleméticas dentro do
pais, ou subtrair-se aos dados eletrénicos do exterior — o que
pode inicialmente nio fazer tanto sentido, ganha contorno
importante quando lembramos que em paises como China e
Korea do Norte existem muros cibernéticos ao e no trifego de

dados.

O MCI determina que a internet vise ao desenvolvimento da
personalidade. Um longo exercicio de hermenéutica sobre o
que venha a ser “desenvolvimento da personalidade” surge. O
que seria isto? Desde nossa obra “Info Direito” (2013: p.65),
sustentamos a existéncia de uma verdadeira “Personalidade
digital”, que ali chamamos de “Teoria da Personalidade
Virtual”; a depender do escopo da exegese, é tal personalidade
reconhecida de forma pioneira no direito brasileiro;
reproduzamos o texto de nossa obra:

“Na convivéncia cibernética, desenvolvemos um comportamento
distinto de nosso convivio real. Assim, toda ofensa motivada por
comportamento virtual, propagada em um meio virtual, deve ser
julgada, quanto a sua gravidade, néo pelo que a vitima é em sua
vida real, mas sim pelo cotejo com sua personalidade virtual.”

O exercicio da cidadania também estd inscrito no MCI, sendo
bifronte: permite ao Estado exigir por meio digital qualquer ato
praticavel pelo particular e que o possa ser neste meio; e garante
ao particular exigir do Estado a comodidade de que este promova
em meio digital qualquer ato que necessite para cumprimento de
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suas obrigacées como cidadio - se limitando a procedimentos

fisicos ao absolutamente indispensével (como
comparecimento pessoal para determinados atos, por
exemplo).

O capitalismo cibernético esta abengoado pelo Estado, pela
novel lei — o ato de lucrar através de comércio, industria e
servi¢o ja é garantido ao particular desde a Carta Magna, o
MCI abre legalmente os meios virtuais ao eCommerce; em
qualquer de suas facetas “B”, a saber B2B (business to business),
B2C (business to-consumer), B2G (business togovenment) ou
G2C (governmentto-consummer).

A funcio social da propriedade, bem como a fun¢éo social dos
contratos igualmente se torna exigivel nos meios virtuais,
quando o MCI enuncia o “interesse social da rede”;
significando que ndo é dado a nenhum usudrio causar dano de
trafego ou contetido ao outro - é a face juridica do que se
convencionou chamar de “democracia da rede”, razdo pela
qual nio assiste razio a qualquer usudrio de rede social que
se arvore a “xerife da rede” ou queira ditar regras de postagens
em paginas coletivas.

Dentre os principios préprios da Internet no Brasil, segundo
o MClestdo, além dos principios radiais gerais (como o da
liberdade de expressdo), os o da “privacidade”, “protecido dos

dados”

- tais principios ji nascem mitigados pela prépria lei,
como veremos (porque relativizados, no sentido de nio
conter exce¢des, nenhum principio o é).

Ao principiar a “seguran¢a” como valor da rede, o Estado
menciona que dard ao cidadio, no limite do tecnologicamente
possivel, a tranquilidade quanto 2 integralidade de seus dados e
comunicacdes — a protecio de que nio serd deletado aquilo
que foi confiado p ara ser mentido — nio deixa claro o Marco
Civil quais serdo os meios empregados para tal; mas
igualmente ndo os limita.

A certeza de que o sistema estard plenamente operante a
lei em comento chama de “principio da funcionalidade”, e a
certeza de que estaraem pleno emprego sempre que
desejarmos, chama de “ estabilidade” - si3o coroldrios da
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seguranca juridica aplicados a seara cibernética, valores
igualmente plasmados no MCI.

Em atencéo ao principio da continuidade do servico publico
0 MCI prescreve a possibilidade de suspensio do servi¢o no caso
de débitos existentes; mas sabemos que se aplica, também, a lei
dos contratos administrativos (Lei n. 8.987/1995), que indica
como casos legais de suspensio a seguranca das instala¢des e
manutencdo da rede (inciso um do paragrafo terceiro do artigo
sexto da lei).

Uma vez que ndo existe liberdade sem senso de
responsabilidade, tal principio, o da“responsabilizacio”,
também estd plasmado no marco - cabivel a todos os agentes
— ativos e passivos — de produgdo e uso de conteudo cibernético
- sabemos que tal mandamento se encontra ji presente no
chamado “tridngulo da responsabilidade civil”, representado
pelos artigos 186, 927 e 402 do Cédigo Civil, aplicaveis a
qualquer comportamento, comissivo ou comissivo, que possa
causar dano ao bem juridico alheio.

Nio excluir qualquer pessoa que possa atuar na melhoria e
desenvolvimento da rede é o que pretende o “principio da
participacdo”; tanto que, adiante no texto, traz como norma
programdtica a utilizacdo de “padrdes tecnolédgicos abertos”. O
que quer o Estado é que qualquer cidadio que tenha
conhecimento técnico possa agir e ter gestio ativa na
constru¢io e aprimoramento da rede, visando atingir sua
otimizacdo.

O “principio da liberdade” tem claro efeito prospectivo, pois
conota que, a principio, nio vetard o Estado qualquer modelo de
negécio na rede, ou seja, nio intervird nas contratagdes e formas
de uso legal que os préprios usudrios assim vierem a criar. Ao
contrario do que pense a pessoa de diligéncia normal, a internet
é uma plataforma, um ambiente de comunicacio, onde vérios
protocolos coexistem, a saber, o e-Mail (eletronic mail), o
http (hypertext transfer protocol, mais conhecido como www —
world wide  web, sendo o celeiro das  péginas
virtuais) e ftp (file transferprotocol) - ora, bem pode
surgir, a qualquer momento uma nova aplicagdio ou um novo
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protocolo, podendo implementi-lo na rede sem oposicio do
Estado.

Prevé o MCI a neutralidade, por principio, da internet. Para
entendermos o significado de tal termo, precisamos fazer
analogia com as ondas hertzianas, ou ondas de radio. Essas ondas
sdo inteiramente reguladas pelo direito brasileiro: algumas
pertencem as transmissées de televisdo, outras, de ridio, outras
de radiocomunicacdo maritima, faixa do cidadio (PX),
radioamador, telefonia celular e redes wireless (wifi); ndo é por
outro motivo que quaisquer aparelhos que utilizem ou gerem
ondas hertzianas precisam de homologa¢io da ANATEL (Agéncia
Nacional de Telecomunica¢bes) para operarem no Brasil.
“Neutralidade”, em suma, é ndo intervir a tal profundidade.

Poderia entio o conteitdo da internet ser regulado,
monitorado. E questio de simples vontade politica. No entanto, o
MCI firmou o dogma da neutralidade, ou seja: ndo intervencio
estatal - bem pode significa ndo controle por parte do Estado.
Poderia, mas nio é realmente isso — o que se pretende é que o
Estado jamais, de forma auténoma e ativa, vigie contetido dos
cidadios; nada impedindo a intercepta¢io nos moldes e motivos
que a lei determinar.

Aqui temos um paradigma: as ondas hertzianas citadas
sdo algo da natureza, no entendo, sio administrativamente
monitordveis pelo direito brasileiro; mas a internet, de origem
puramente humana, ndo sofre interferéncia.

O que o MCI chama de “neutralidade” nada mais é, também,
do que a aplica¢ido do principio da isonomia nas contrata¢des — é a
dic¢io legal de que nio haja tratamento diferenciado dentre os
vérios contratos de fornecimento de conexdes de internet, per-
mitida apenas a diferenciagio para servigos de emergéncia. Pode
eventualmente um provedor de conexio diminuir a velocidade
de transmissdo de dados de clientes pré-pagos, desde que para
finalidades de manutencdo da rede, ou para permitir a
transmissdo, na mesma banda, de dados urgentes; e quando o
fizer, deve avisar cabalmente o usudrio sobre a medida.
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A promocio da inclusdo digital e estimulo a produgio e
circulacio de contetdo cibernético nacional deve ser
estimulado pelo Estado, nem como ao uso de c6digos abertos,
ou seja, programas que possam ser aprimorados por quem
queira e possa melhord-lo tecnicamente; no que toca ao
estimulo 4 produgdo de conteddo, isso passa por
implementacido de repositérios virtuais para contetidos, aos
moldes dos tantos existentes no ramo juridico; mas
fomentados pelo Estado, ao menos para que se cumpra tal
dogma do MCL

Deve ainda haver ainda o compartilhamento de dados
entre os sistemas de “Governo Eletrénico” das unidades da
federacdo, bem como a fixacio periddica de metas de melhoria
do sistema de internet; aqui andou o MCI um passo a frente,
alids, deu um infeliz salto. Melhor teria andado o legislador se
tivesse fixado metas temporais para implemento da totalidade
de servicos publicos oferecidos em meio virtual.

3. Até onde vai o sigilo na rede?

A intimidade e vida privada ficam garantidos no MCI. Pre-
cisamos diferenciar os dois institutos, afinal, ndo se protege o
que nio se conhece; aqui, nos socorramos de nossa obra “Direito
Civil sem estresse!” (2013, p.56), que traz:

“No que toca a esses dois ultimos, lembramos que “Intimidade”
é o segredo; e “Vida Privada” é o espago fisico dado a cada ser
humano como sendo inviolavelmente seu.”

Sdo, portanto, dois direitos aqui: o de nio ter o seu
dispositivo eletrénico violado por meios da internet (vida
privada), e de nio ter o conteudo de seus dados devassados
(intimidade); incluindo também nao ver seus dados de
identificagdo cedidos a terceiros, sem a expressa anuéncia do
usudrio. Difere da inviolabilidade do “fluxo de
comunica¢do”, que significa ndo ter os hordrios, remetentes
e destinatirios dos dados recebidos e transferidos -
literalmente, direito a esconder de onde e para onde fluem
suas informacgdes.
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4. Direitos dos usuarios

Antes de tratarmos sobre o que seja usudrio,
precisamos afastar tal conceito da ideia de “consumidor”.
“Usudrio” de internet é um dos sujeitos do trafego, nio
estando em situacdo de hipossuficiéncia ou vulnerabilidade -
nios esquecamos que pessoas juridicas e o préprio Estado sio
enquadréveis na dic¢do “usudrio”.

O usudrio é mais um polo - ativo e passivo — na teia de
informacio, sendo um player em igualdade de condicées e
integrante da relagdo juridica existente no mundo cibernético.
Como ensina Carlos Alberto de Moraes Ramos Filho!, “A
expressdo ‘relagdo juridica’ designa o vinculo que liga duas ou
mais pessoas, estabelecendo direitos e deveres reciprocos” -
assim, pode ser que o usudrio, ainda que destinatirio da
protecio do Estado, pode ser o gerador de dano, inclusive
coletivo, aos demais integrantes da rede.

Tem o usudrio direito a informacio clara dos termos do seu
contrato de fornecimento de servicos de internet; e pode o
provedor de conexdo apoderar-se de dados do usudrio desde que
use para fins justificiveis de melhorar a conexdo, que nio
ofenda a lei e esteja o usudrio ciente contratualmente de tais
captacdes — pode o provedor captar informacdes sobre o tipo
de modem que o usudrio opera, por exemplo - e tais dados
devem ser deletados ao final do contrato.

Adentrando aos meandros do direito empresarial
(avisamos que a lei toca em vdirias esferas do direito), o
MCI proibe “medidas anticoncorrenciais”, como exemplo:
o cartel, monopdlio, oligopdlio e dumping (diminui¢io
artificial de precos visando aniquilar a concorréncia).

Os servi¢os de guarda de dados — nominados modernamente
de “nuvem”, que é a armazenagem de dados em
diversos servidores externos a maquina do usudrio - devem

1 RAMOS FILHO. Carlos Alberto de Moraes. Limites objetivos a revisibilidade do lan¢amento no
processo administrativo tributario. in www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/
direito_tribut_carlos_a_ramos_filho.pdf acesso em 30 de outubro de 2014.
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preservar, além da intimidade e vida privada, o direito a
imagem e a honra.

[ » ’ . . .
Imagem” é um instituto com dois componentes, como
ensinamos em nossa obra civilista mencionada(p. 57):

“No caso da imagem, esta se divide em Imagem-Retrato e
Imagem-Atributo. Imagem-Retrato é a forma pldstica de nossa
personalidade (sim! E possivel ver nossa personalidade! Olhe-se
no espelhol); e Imagem-Atributo é o conjunto de caracteristicas
ndo pldsticas que individualizam a pessoa, como a boa
fama, respeitabilidade  publica  etc. E  também
chamada  de ‘reputagdo’, pois a palavra putare em
latim  equivale a ‘imaginar  (expressées como  ‘credor
putativo’ ou ‘legitima defesa putativa’ se referem a fatos
ndo ocorridos, mas que foram imaginados), dai dizermos
que ‘reputacio é o que pensam (imaginam) que somos”.

E o direito a honra,

“Quanto ao Direito a Honra, precisamos, para entendé-lo, tracar
uma ideia, prévia, de ‘moral. Moral é o conjunto de valores de
uma pessoa. Todos os valores de uma pessoa (amizade, lealdade,
respeito, religido, pudor etc.) sido chamados de ‘moral’ da pessoa.
Ocorre que todos nds elegemos alguns desses valores como mais
importantes e os colocamos no topo da nossa moral. Ao
conjunto dos valores mais importantes de uma pessoa,

’n

chamamos de ‘honrd.

Lembramos que essa protecio nio se sustenta frente a
ordem judicial ou interesse publico — o embate “direito de
imagem x direito 4 informacdo” é tema para outro trabalho
especifico, sé aqui deixando ressaltado que, até o presente
momento, nio existe entendimento tnico, nas diversas Cortes,
sobre o sopesamento de principios atinentes a informacio
preponderante ou ndo sobre o direito a imagem, mormente se
esta for obtida em local publico. No que toca ao STJ, a
tendéncia atual é resguardar-se o direito de imagem em
detrimento ao direito a informacio, como segue o julgado
explicativo:
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Ementa: RECURSO ESPECIAL. ACAO DE INDENIZACAO.
DANO MORAL. DIREITO A IMAGEM. MORTE EM
ACIDENTE AUTOMOBILISTICO.

(.)

2. Havendo violagdo aos direitos da personalidade, como
utilizagdo indevida de fotografia da vitima, ainda ensanguentada
e em meio ds ferragens de acidente automobilistico, é possivel
reclamar perdas e danos, sem prejuizo de outras sangdes
previstas em lei, conforme art.12 do Cédigo Civil/2002.

(.)

4. Relativamente ao direito a imagem, a obrigacdo da reparagdo
decorre do proprio uso indevido do direito personalissimo, ndo
havendo de cogitar-se da prova da existéncia de prejuizo ou dano.

O dano é a prépria utilizagdo indevida da imagem, néo sendo
necessdria a demonstragdo do prejuizo material ou moral.

Precedentes

(.)
(REsp 1005278/SE, Rel. Min.Luis Felipe Salomdo, 4% Turma, j.
em 04.11.2010, DJe 11.11.2010) (2007/0264631-0)

Uma grande porta a quebra do sigilo, presente no
pardgrafo quarto do décimo artigo do texto, é permitir as
autoridades administrativas (nfo sé as judiciais), terem acesso a
dados pessoais de usudrios; a lei indica “qualificacio pessoal,
filiacdo e endereco” como dados que podem ser consultados
pela administracio publica. Quanto a isso, o MCI prevé
decreto regulamentar que, até o momento da lavratura deste
trabalho, nao viu a luz.

E a velha gangorra dos limites do poder de policia do
Estado na vida do individuo. Ndo gostamos de ser vigiados,
mas achamos que o Estado pode vigiar outros, para nossa
seguranga.

O professor Carlos Alberto (2012, p. 39) nos lavrou algo
bem relevante sobre:

“O poder de policia é a prerrogativa que o Estado tem de,
observadas as normas juridicas, disciplinar o exercicio dos
direitos individuais relacionados com o uso, o gozo e a
disposi¢do da propriedade e com o exercicio da liberdade
dos administrados, compatibilizando-os com o bem-estar
social ou com o proprio interesse do Poder Publico.
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E que o interesse geral (publico), cuja satisfagdo busca o
Estado, nem sempre coincide com os interesses individuais.
Isso porque (...) o interesse geral ndo é a soma dos individuais.”

O desrespeito aos dados dos usudrios impde a quem deva
guardi-los as san¢des de adverténcia, multa, suspensio e
proibicio de atividade. A multa é de até dez por cento do
“« A . 1” z

u u xclu v
faturamento do grupo econémico no Brasil”, excluido o valor
pago em tributos.

Naio é nova no Brasil a obrigatoriedade de se guardar dados.
Na Lei de Imprensa recentemente declarada nio
recepcionada pelo STF (Lein. 5.250/65), constava plasmado que
deveria haver, no radio e na televisdo, o armazenamento pelo
prazo minimo de trinta dias de tudo o que fosse irradiado -
tais gravac¢bes eram conhecidas pelo jargio de “gravacio da
censura”. O que surgia a principio como uma obriga¢io passou
a ser uma seguranca para as proprias emissoras na defesa de
seus interesses, ja que tais memorias serviam de contraprova a
acusacio de difamacio.

Uma das discussdes surgidas no debate do projeto de lei
do MCI era se haveria necessidade, ou nio, se tempo
minimo de guarda de dados, para ulterior eventual objeto de
prova, se necessario fosse.

Como decisdao politica resultante, chegou-se a que duas
guardas de dados devem existir: a guarda dos dados de acesso, e
guarda das aplica¢des acessadas.

Deve haver, por parte do provedor, guarda dos enderecos
visitados pelo usuario. Além de aumentar o investimento
operacional para tal armazenagem, seria a institui¢io do
Estado-Policia, pondo vim & prépria prote¢io da intimidade
dos usudrios. O pardgrafo quarto do artigo treze determina
que o provedor, caso seja instado a informar o registro (logs)
de conexdo de algum usudrio, ndo pode revelar a este usudrio
sobre a requisicio dos dados deste - a depender da visdo
investigativa ou garantista, se pode questionar a
constitucionalidade de tal mandamento.
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O artigo quinze o MCI traz a obrigatoriedade de guarda dos
registros de acesso a aplicagbes de internet. Queremos crer
que se trata de registro dos acessos aos enderecos das paginas
de internet — para diferenciar do registro anterior que se
refere aos momentos de uso efetivo do trifego da rede, a
saber, as conexdes referentes aos momentos de inicio e
fim de cada acesso ao servico. O tempo de tal guarda é
de seis meses, podendo ser maior a depender de ordem
judicial especifica; tais dados sdo  acessiveis  por
autoridades  policiais, administrativas ou pelo Ministério
Puablico, mediante ordem judicial. O risco é a finalidade de
tais acessos (para processos estritamente penais ou para
qualquer investigagdo?) ndo fica clara no MCI, dando asas
até para o Fisco ampliar sua verve “big brother”.

Nao é dado a nenhum provedor ou host guardar dados cuja lei
nio determine ou que nio seja permitido pelo usuério.

5. O contetido das paginas de internet

Entendamos como contetdo o conjunto de sinais numéricos,
alfanumeéricos e graficos, expressos por meios visuais ou audio-
visuais e transmitidos por meios telematicos.

Admitindo que os sujeitos da comunicacio telematica de
conteido sio o conteudista, o hospedeiro (ou host, também
chamado de “provedor de aplicacdo” pelo MCI), o receptor e o
provedor de conexdo, temos que este ultimo é isento de
responsabilizacdo civil por postagem do conteudista. Qualquer
texto diferente faria com que houvesse menos provedores de
conexdo (s6 os grandes conglomerados estariam prontos a
fazer frente a eventuais responsabilizacdes) bem como
haveria um controle indireto do Estado nos contetidos, desta
feita promovida pelos proprios entes operadores das conexdes
- imaginemos a Oi, Claro, Net ou Vivo inspecionando os
dados que trafegam por suas estruturas.

O provedor de aplica¢des ndo tem responsabiliza¢io pelo con-
teado que hospedar, em condi¢ées normais. Mas alguém que se
sinta atingido por contetido pode requerer, dentre outros pleitos
a notificacdo do host para retirada do contetido - somente em
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este nio atendendo a ordem judicial (cuja competéncia é
entregue, pelo MCI, aos Juizados Especiais) é que passa a ser
responsabilizado pelo contetido do objeto do pleito.

Em havendo responsabilizacdo do conteudista, o provedor
de aplica¢bes é responsivel subsididrio perante a vitima na
repara¢io dos danos.

O artigo vinte do MCI permite que se enquadre no polo
passivo de uma lide referente a conteido somente o
provedor de aplicagdo; sendo cabivel a este a comunicacdo ao
conteudista sobre o bloqueio operacional do contetdo - sendo
direito do conteudista fazer surgir, no endereco eletrénico
bloqueado, a figuracido da ordem judicial.

O bloqueio de conteddo nio necessariamente surtird
efeito na prética, posto que o MCI expressa “no dmbito e nos
limites técnicos do seu servico” - ou seja, se o conteudo ja se
propagou por outros servidores, ndo pode o provedor
original ser responsabilizado; carece a norma de
qualquer outro instrumento que permita o rastreio
automatico de propagacdo do contetudo.

Isso apenas deixa claro que o MCI parece de um defeito:
foi escrito por politicos legisladores, nio por (ou,
aparentemente, sequer auxiliados) iniciados em tecnologia da
informacio. De tal defeito nio padece, por exemplo, a Lei das
Sociedades Anoénimas (Lei 6.404, de 15 de dezembro de 1976),
cujos legisladores se serviram de conhecimentos técnicos
de contadores e economistas.

6. O acesso aos registros

Uma das utilidades da guarda de dados é o seu acesso — néo
havendo qualquer outro motivo para guardi-los. Para que se
tenha acesso a tais dados, o requerente deve provar ao
juiz (lembramos: o acesso s6 por via judicial) a
verossimilhanca da alegacdo do dano, a utilidade que
pretende imputar aos registros e o lapso de tempo a que
se referem os dados que pretende ver acessados.

Portanto, definitivamente, ndo mais existe sigilo absoluto de

dados.
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A discussdo que se abre é que, para alguns — eu me incluo
neste grupo - o sé fato de os dados serem acessiveis por
qualquer pessoa, o Estado inclusive, ji configura auséncia de
sigilo. J4 os pensadores ligados a Administracdo Publica
insistem em afirmar que ndo ha qualquer quebra de sigilo, mas
sim “transferéncia de sigilo”, do &mbito das pessoas envolvidas
originalmente para o Estado, através de suas autoridades e
tramites devidos.

Consideracoes finais

Tal como o MCI se encontra, sabemos que, a depender
da ideologia do Estado, estd aberta a porta para a bisbilhotice
estatal. Por “sorte”, ndo proibiu o MCI o uso de algoritmos
de encripta¢io de dados livremente pactuados e escolhidos; o
que tem vdrias leituras: pode tornar inécuo qualquer acesso
estatal a dados “sigilosos”, se nio tiver acesso, também, as
chaves da encripta¢io de dados |utilizada pelo(s)
interlocutores; e permite a usudrios mal-intencionados
manterem-se ocultos quanto a sua atuagio. Mas, fica a
pergunta: o direito a oculta¢io nio é uma prerrogativa basica
do individuo? Uma liberdade publica contra o arbitrio de
Leviatan?

Fundeando os pardmetros de neutralidade, guarda
dos registros, retirada de contetdo e responsabilidades dos
entes participantes das conexdes cibernéticas, o MCI cumpre o
papel inicial de ser o “algo onde nada existia”, mas deixa
brechas para controle abusivo da rede e, por conter muitas
clausulas abertas (“decisio judicial” sem fixacdo dos
parametros objetivos para tal), deixa ao chamado “prudente
arbitrio do magistrado” a decisio sobre o que é ou ndo
ofensivo, o que pode ou ndo ser acessado. Isso torna ainda
mais necessdria a existéncia de uma magistratura mais
equilibrada e absolutamente conscia do tempo e lugar de
sua atuac¢do, inclusive com conhecimento dos usos e costume
da regido da judicatura.

Lembramos que inexiste um pacto mundial sobre a internet,
0 que pode fazer tabula rasa sobre muito do que consta no MCI
acerca da guarda de dados, caso os servidores de armazenagens,
ou data-centers, estiverem localizados fora do Brasil.
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O MCI navegou, portanto, na “sindrome do fio da n avalha™
se regulasse demais, engessaria o objeto regulado, mas traria
maior seguranca juridica para todos os envolvidos. Se regula de
menos — como aparentou fazer — permite que a lei se adeque ao
futuro sem que haja modificacio de texto, mas permite que
sua aplicacido seja desvirtuada de acordo com a conveniéncia
de algum poderoso interessado.
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Dimis da Costa Braga

Juiz Federal.

LIBERDADE DE
EXPRESSAO
COMO GARANTIA
FUNDAMENTAL
NO CONTEXTO
DA PROPAGANDA
ELEITORAL

Resumo: A liberdade de expressio, como direito fundamental
e instrumento elementar e essencial da democracia enseja sua
aplicacio em todos os campos do pensamento e formas de
manifestacbes humanas, inclusive na propaganda eleitoral, de
forma que o exercicio desse direito fundamental, por pessoas,
candidatos ou partidos, nido pode ser avaliado juridicamente
sendo como tal, direito fundamental que é, haja vista que as
préprias normas fundantes do sistema eleitoral e partidario
estio na Constituicdo. Assim, o cercear desta liberdade na
seara do processo eleitoral, ainda que pela justica
especializada, pressupbde andlise deveras aprofundada da
questio e ponderacio entre direitos fundamentais.

SUMMARY: The freedom of expression as a fundamental
right and elemental and essential tool of democracy entails its
application in all fields of thought and forms of human
expression, including electioneering, so that the exercise of this
fundamental right by people, candidates or parties, can not be
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legally assessed but as such it is a fundamental right,
considering that the very foundational rules of the electoral
and party system in the Con-stitution. Thus, curtailing this
freedom on the likes of the electoral process, although the
special courts, indeed presupposes thorough analysis of the
issue and balance between fundamen-tal rights.

Sumdrio: 1 Introducdo. 2 Breve conceito de democracia. 3
Par-tidos politicos e sua natureza. 4 Direitos politicos. 5
Liberdade de expressdo na propaganda eleitoral e a
Justica Eleitoral. 6 Consideragées finais.

1 Introducgio

A liberdade é wuma necessidade do ser humano,
pressuposto de seu bem-estar, satisfacdo e felicidade. Nio por
outro motivo a restricio da liberdade ¢é, histérica e
universalmente, uma das sanc¢les penais mais gravosas,
admitida, em substituicio as penas cruéis, nas legisla¢des
penais dos paises democraticos para sancionar os crimes mais
graves, que ofendem os valores sociais mais importantes.

Como nido poderia deixar de ser, regimes democraticos
asseguram a liberdade em todas as suas formas. Democracia e
liberdade andam juntas. Um dos mais importantes aspectos da
liberdade se apresenta no ato livre de pensar.

“Penso, logo existo”, expressio eternizada a partir do

pensamento de Descartes’; tem base filosofica, portanto,
afirmar que o ato de pensar, como caracteristica do ser humano,

1 Puisque je doute, je pense; puisque je pense, jexiste. A expressio, da publica¢io original de Descartes,
em francés (Discours de la Méthode, 1637), é mais conhecida na sua redugdo da tradugio latina, editada
anos ap6s: Dubito, ergo cogito, ergo sum. Flavio Netto Fonseca explica que este é o principio
fundamental de toda a certeza racionalista, partindo da duvida radical ou hiperbélica. Descartes
duvidou, inicialmente, de suas proprias sensa¢des, pois se elas o enganaram pelo menos uma vez,
poderiam engand-lo sempre. Em seguida duvidou da realidade, com base na existéncia do sonho, pois
sonhando ou acordado a sensa¢do é a mesma. Com base no argumento do génio maligno, duvidou
da certeza advinda dos calculos matematicos: haveria um génio do mal que nos engana quanto a
soma 2+3=5, a conta poderia ter outro resultado que nio este. Para corroborar este argumento,
hoje sabemos que que a menor distincia entre dois pontos é uma curva, de acordo com a
matematica nio euclidiana, e ndo uma reta. Mas Descartes chegou a uma primeira certeza: o fato
de que estava duvidando; disso nao podia duvidar. Dai a frase duvito, logo penso, logo existo,
depois resumida para penso, logo exis-to. In www.philosophy.pro.br.
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é pressuposto de existir. Conforme o filésofo francés:

Quanto ao mais, é tdo evidente que possuimos uma vontade livre,
que pode ou ndo dar o seu consentimento quando bem lhe
aprouver, que isso pode ser considerado uma das nossas
nogées mais comuns?

Considerando que o humano é um ser social, nido basta
que ele tenha a liberdade de pensar, faz-se absolutamente
necessario, para lhe garantir o correspondente direito
fundamental e personalissimo atinente a sociabilidade, que se
lhe assegure a liberdade de externar seu pensamento, expondo
seus valores, crencas e concep¢bes — manifestados através de
suas opinides nas diversas searas da atividade humana.

A liberdade de expressdo é, a um sé tempo, fundamento
e pressuposto dum regime democritico. Ndo had democracia
sem garantia de liberdade de expressdo; nem o contrario: a
liberdade de expressdo sé sobrevive em regimes democraticos.
Onde quer que se instale o regime totalitirio, o
autoritarismo, governo da for¢a pela forca, a primeira a ser
ceifada é a liberdade de expressdo, como rea¢io do regime
contra a opinido publica, que se apresenta através de
manifesta¢des politicas, culturais, sociais, religiosas, artisticas,
etc.

A opinido, segundo Caldas, (...) constitui um movimento do
pensamento de dentro para fora; é a forma de manifestagio de
pensamento, resume a propria liberdade de pensamento (CALDAS,
1997, p. 59).

A verdadeira democracia exige o transito livre de idéias,
inclusive no plano politico, de forma que a manifestacdo

politica é plenamente permitida e até profundamente
incentivada nas sociedades democraticas.

E mais. O exercicio dos direitos politicos ativos num
pais democratico, dentre eles a campanha e propaganda
eleitorais, tem profunda rela¢io com o direito de liberdade de
expressao.

2 Trecho do artigo XXXIX dos Principios da Filosofia.
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A corrupgio nas mais diversas de suas formas, as negociatas,
o uso dos bens publicos para interesses particulares, a
prevaricacdo e outras mazelas desse naipe jamais deixardo de
existir. Sequer foram extirpados das na¢des economicamente
mais desenvolvidas. No entanto, fazem com que o povo veja
com maus olhos a propaganda eleitoral, instrumento
fundamental para o conhecimento e posterior cobranca das
propostas dos candidatos, assim para o conhecimento do
passado e das falhas pessoais do futuro dirigente ou
representante politico, cuja corre¢io o cidadio podera exigir.

Este artigo pretende discutir a propaganda eleitoral a partir
da natureza dos direitos politicos, tomando como ponto de
partida o principio democratico, em contraponto com a
atuagdo da Justica Eleitoral em alguns casos em que se viu
tolhida a liberdade de expressio politica, procurando
evidenciar, de um lado, a importincia de que as ideias
politicas, inclusive das minorias e do cidaddo eleitor, que de
algum modo procura participar no processo de influéncia dos
demais, fluam com liberdade no tecido comunicante da
sociedade, e de outro questionar se ha de fato necessidade de
tutelar o eleitor brasileiro, como fosse ele incapaz, ainda, de
tirar suas proprias conclusées do processo politico ou, como
se alguns membros da Justica Eleitoral fossem porta-vozes de
uma interpreta¢io melhor.

2 Breve conceito de democracia

Grandes doutrinadores afirmam que, quanto mais simples
e evidente o sentido de uma palavra, mais complexa sua
conceituacio, ou, se a palavra por si s6 ja traduz, ainda que em
parte, o seu sentido, admite muitas concepg¢bes. Assim ocorre
com o termo democracia, cuja formagio provém da jun¢do do
grego demos = povo, e kratos = autoridade, possuindo o sentido
etmolégico de governo do povo.
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Quem melhor traduziu o conceito de democracia entre nés foi
o insigne professor Aderson de Menezes:*

Democracia é o ambiente em que um governo de feitio
constitucional garante, com base na liberdade e na igualdade, o
funcionamento ativo da vontade popular, através o dominio da
maioria em favor do bem publico, sob a fiscalizagéo e critica da
minoria atuante. (MENEZES, 2004, p. 191).

Cada palavra no feliz conceito do mestre tem funcdo
especial e indispenséavel. Ao invocar o primado da Constitui¢do
para que um governo possa se intitular verdadeiramente
democratico, ressalta a importincia de que a estruturacio do
Estado e dos direitos fundamentais, assim como a forma e o
regime de governo estejam assentados em uma lei fundamental

nascida da vontade de todo o povo - governo de feitio
constitucional — em que se assenta todo o sistema juridico do
pais.

Um governo democratico atua pelo bem do povo, fundado
na liberdade e na igualdade, respeitando o primado da vontade
popular da maioria, sem prejuizo da atuagio critica e
respeitada da fiscalizacio da minoria.

Para que possa titular-se democracia, do e em prol do
povo, faz-se necessdrio que o governo e o governante sejam
verdadeiramente capazes de governar este povo, liderd-lo,
emanando dele, povo, a sua legitima¢ido para o exercicio do
poder (governo do povo); que ao governo se alce pela vontade
popular, através da escolha soberana da maioria (governo pelo
povo); e que atue em seu beneficio, pelo bem do povo (governo
para o povo).

Aderson demonstra que a famosa expressio que nasceu
do préprio sentido etimolégico do termo, no sentido de

3 O emérito Professor Aderson Andrade de Menezes, titular da citedra de Teoria Geral do Estado
da Faculdade de Direito do Amazonas, foi desta Diretor e da Universidade do Amazonas o primeiro
Reitor. Convidado em seguida para lecionar a cadeira de Teoria Geral do Direito Publico na
Universidade de Brasilia, tornou-se dela o primeiro Coordenador da Faculdade de Ciéncias Juridicas
e Sociais e, em 16.04.1970, no campus da mesma Universidade a que dedicou os ultimos anos e dias
de sua proficua vida, um improvével acidente de automével dela o arrancou aos 51 anos de idade,
interrompendo prematuramente o muito que sua inteligéncia ainda legaria ao Brasil (Do discurso
em sua memoria proferido pelo Prof. Jodo Braga na OAB/AM e publicado na Revista Circulus, 2004,
p.179).
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democracia como o governo do povo, pelo povo e para o povo
(LINCOLN) nio atende com perfeicio técnica uma defini¢io
de democracia, enquanto fendémeno da atividade juridico-
politica do pais.

z

Mister é compreender, a vontade do povo representa o
interesse da maioria, mas, democraticamente falando, nio se
resume a um uUnico modo de pensar — fosse assim, nio
estariamos falando de democracia. Assim, o conteudo do
conceito de liberdade aqui também se impde, no sentido de
que a maioria nio sufoque ou negue a existéncia da minoria,
como ensina Kelsen, para quem nio se concebe que a maioria se

imponha ditatorialmente a4 minoria, j4 que a existéncia de
uma pressupde a outra (KELSEN, 1949, 302).

Ressalte-se que, embora incompleto, conforme o mestre da
Velha Jaqueira, essa concepgdo de Lincoln, sua formacio levou
quase 70 anos para que se tornasse definitiva, conforme relata o
pranteado professor:

Thomas Cooper a langou, em 1795, sob o enunciado:
“Democracia é o governo do povo para o povo”.

Jd em 1819, o Juiz Hohn Marshall sustentava, na
Suprema Corte, que o governo dos Estados Unidos, como uma
democracia, era, “enfaticamente e verdadeiramente um governo
do povo”, porque na forma e na substancia emanava do povo,
recebia poderes do povo, que exercia sobre o povo e em seu
beneficio.

Logo a seguir, discursando no Senado, o politico Daniel Webster
afirmava que a democracia e ra “o governo do povo, feito
pelo povo, para o povo e responsdvel perante o povo”.

Maias tarde, em 1856, Theodore Parker dizia, pretendendo
melhorar e revigorar a assertiva, definir a democracia como

sendo “um governo de todo o povo, exercido por todo o povo,
para todo o povo” (MENEZES, 2004, p. 183).

Somente em 1863, Abraham Lincoln cunhou a versio
final: democracia é “o governo do povo, pelo povo e para o
povo”. Ha necessidade de que se pressuponha que, como dizia

Parker, trata-se de todo o povo, isto é, é o governo das maiorias,
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mas também das minorias.

A Constituicio do Brasil assegura, em seu art. 5°, inciso IV e
art. 220, a liberdade de manifestacio de pensamento (vedando
0 anonimato); dispde, no inciso VI do mesmo art. 5°, sobre a
inviolabilidade da liberdade de consciéncia e de crenca,
garantindo a liberdade de cultos religiosos; e, sobre a
liberdade de criacio, informacdo e expressio, sem restri¢oes,
da atividade intelectual, artistica, cientifica, e de comunica¢io,
trata no inciso IX do art. 5° e também no art. 220.

O exercicio dos direitos politicos ativos, entre eles a
propaganda eleitoral, por sua vez, em conformidade com esses
principios constitucionais acima alinhavados, nio deixa de
constituir uma categoria de expressio da liberdade de
manifestacdo do pensamento, de consciéncia e informagdo — e
até de crenca, quanto a partidirios de agremiacido politica de
feicdo religiosa, que ndo s3o raros -, observados ainda
preceitos que dizem respeito especificamente ao exercicio
desses direitos politicos enquanto direitos que também se
inserem na categoria dos fundamentais.

3 Partidos politicos e sua natureza juridica

H4 muito que se discute, no mundo inteiro, acerca da
importancia, fun¢des e natureza juridica dos partidos politicos,
sem jamais se chegar a um consenso. Do embate dessas
discussoes, floresceram trés correntes principais e bem
distintas sobre a natureza juridica dos partidos politicos.

A primeira dessas teorias define os partidos politicos como
meras associagbes de direito privado, sem atribuir-lhes
qualquer conotacio publica.

Uma segunda teoria, partindo exclusivamente das fungdes
constitucionalmente atribuidas aos partidos politicos, os
considera verdadeiros entes publicos.

A terceira os entende como associacdes de direito privado
de natureza especial, por considerar que, embora sua
formacio, instituicdo e registro s e deem no plano do
direito privado, sdo, por outro lado, dotados de caracteristicas
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eminentemente de direito puablico, em razio do
reconhecimento constitucional e de suas fung¢ées, além de
alguns privilégios e deveres que as associa¢bes privadas
comuns n3o possuem.

Diferentes doutrinadores em diversas regides do
globo se filiam a uma ou outra doutrina. Na Italia, Leoni

defende que os partidos si3o, na sua esséncia, associacdes
privadas (LEONI, 1988, p. 131-140, apud SANTANO, p. 26).

Na  Espanha, Verdd assente com a mesma
conclusio, afirmando ainda que os partidos sdo entidades que
pertencem ao dmbito social, cuja criagio e funcionamento se
regem pelas regras de direito privado (VERDU, p. 560,
1984, apud SANTANGO, p. 32).

No outro extremo do pensamento juridico estd a segunda
posi¢do da literatura juridica sobre a matéria: embasada na
localizagdo os partidos politicos no seio das Constitui¢des,
essa corrente de origem alemi defende serem os
partidos verdadeiras entidades quase estatais (MORLOK,
2000, p. 45, apud SANTANO, p. 27).

Representante da doutrina que se imp&e como majoritéria,
tanto no Brasil como no mundo, Canotilho entende que os
partidos politicos sdo associacbes privadas que exercem
func¢ées publicas, forte no principio fundamental do direito
de associacdo, jungido a ideia de que as suas fungdes
primordiais  estdo  designadas na Constitui¢io,
intimamente  relacionadas a4 manutencdo da feicdo
democratica do regime de governo (CANOTILHO, 1999, p.
307.)

Essa é a posicdo majoritdria também na Espanha,
conforme Garcia-Pelayo, Fernandez-Miranda Campoamor e
Blanco-Valdés, citados na obra de Ana Claudia Santano
(SANTANO (2014, p. 28-29).

No Brasil, onde a terceira corrente também se
sobressaiu, Caio Mario da Silva Velloso e Walber de Moura
Agra sdo expoentes dessa doutrina, que valoriza a funcio
institucional dos partidos. Todavia, lembram que nem sempre
foi assim, pois a ideia dos partidos foi muito criticada, por
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uma nefanda funcio de dividir a sociedade, gerando
antagonismos e animosidades e servindo como um corpo
intermediario entre o cidadio e o governo. Segundo os
autores, Rousseau e  Hobbes compartilhavam dessa
opinido (AGRA e VELLOSO, 2009, p. 80).

Eneida Desiree Salgado observa que, conforme o desenho
constitucional, os partidos politicos sdo pessoas juridicas de
direito privado que desempenham importantes fun¢des publi-
cas na democracia, possuindo o monopdlio para a
apresentacio de candidatos a cargos eletivos a partir de uma
selecio em seus préprios quadros, e sdo destinatarios de
garantias e vedagdes fixadas constitucionalmente (SALGADO,

p- 86).

Claro que os partidos tem seus chefes, seus préceres, seus
caciques, como si3o comumente chamados no Brasil os
comandantes da sigla partidaria, nem sempre em busca dos
maiores ideais democriticos.

Orides Mezzaroba ressalta mais a fun¢io dos partidos que
sua natureza juridica, afirmando tém eles a funcio de aglutinar
os interesses dos individuos e transporté-los para os espagos
publicos, e mormente, afinal, para as estruturas do Estado
(MEZZAROBA, 2008, p. 45-60).

Os partidos politicos estio eivados dos mesmos defeitos que
seus componentes, que as sociedades onde nascem e se
desenvolvem. Independentemente da natureza juridica que
se pretenda a eles atribuir, estio eles no Aamago da
democracia. Numa sociedade democratica sem partidos seria
mais evidente ainda a atua¢io dos chefes politicos. Os partidos
configuram uma igualdade juridica, nem sempre existente no
plano da realidade politica, entre os seus componentes,
garantindo-se assim que possa haver a necessaria alternancia
de poder interna e externa.

Defende-se neste trabalho que a importancia dos partidos
politicos provém nio da sua natureza juridica, mas de sua funcio
e imprescindibilidade para a formulagdo dos interesses
politicos e sociais, difusos, coletivos e individuais, de uma
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coletividade, na realiza¢ido dos direitos politicos e
concretizacdo da democracia na sua mais completa definicio.

4 Os direitos politicos

Os direitos politicos, a par de também constituirem direitos
fundamentais, sido instrumentos concretos de realizacio da
democracia. O exercicio da democracia, em sua inteireza, passa
por uma boa administracio desses direitos através do sistema de
sua prescricdo, organizacio e fruicdo, sob pena de, ante o manto
de uma democracia, sub existir uma ditadura disfarcada.

Desta forma, inegavel existir uma reciprocidade entre o
exercicio dos direitos politicos e a concretizacio dos valores
democraticos estatuidos na Constituicio da Reptblica - o
regime democratico, enfim.

Com rela¢io as especificidades desses direitos, sua natureza
e dimensio, bem como de sua relacdo e reciprocidade com o
regime democrdtico, e ainda com outros direitos
fundamentais, observa Néviton Guedes que nio se pode falar
em democracia, ou sociedade livre, onde nio se garantam e
sejam respeitados os direitos fundamentais (relacdo de
implicacdo) Da mesma forma, também nio se pode
negar que 0s direitos fundamentais representam
sempre, onde de fato sdo garantidos, um conjunto de
limites e restricbes & vontade e & margem de decisio tanto
do legislador como das maiorias eleitorais (relag¢io de tensio),
res-salta (GUEDES, 2014).

Assim, aponta Guedes, pode-se dizer com mais razdo que é
no ambito dos direitos politicos que, obviamente, essa rela¢io de
reciprocidade e interdependéncia, entre direitos fundamentais e
democracia tio bem apontada por Ingo Wolfgang Sarlet se
revelard tanto mais intensa quanto mais profunda. (...)
Concordando com a adverténcia de Dworkin - a maioria néo
pode viajar tio rapido ou tio longe quanto gostaria se tem que
reconhecer os direitos de os individuos fazerem o que, aos olhos
da maioria, é algo errado de se fazer -, afirma uma reciproca
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dependéncia conceitual e juridica entre direitos politicos e a
ideila de democracia, concretamente conformada na
Constituicdo (GUEDES, 2014).

Com efeito, se o Direito Constitucional consiste no
catdlogo dos direitos fundamentais, na organizac¢io do Estado
e nos objetivos e valores bdsicos da comunidade nacional, é
no Direito Eleitoral, de outra parte, que se regulam questdes
fundamentais quanto a escolha, composicio e formagio dos
6rgios soberanos que dirigem e conformam o Estado. Assim,
o Direito Eleitoral compde-se de estruturas juridicas
genuinamente constitucionais, atuando decisivamente na
conformacio do sistema politico do pais e, é claro, mantendo
também uma relagio reciproca de influéncia com o
sistema partidirio (Conforme acentua Neviton Guedes,
grande parte do direito eleitoral ¢é de natureza
fundamental). ¢

Na sequéncia do seu texto, que nio vou transcrever aqui
em sua inteireza, o constitucionalista traca a formacio do
nosso sistema partidario e politico na Constitui¢io e traduz
como a Carta conforma legitimidade inclusive as autoridades
nio eleitas através daquelas que se submetem ao voto, como,
por exemplo, a disposi¢do da Constitui¢io segundo a qual o
Senado aprovard ou nio, a indicagdo de magistrados da Corte
Constitucional e do STJ, por outro poder eleito, o Executivo.

Analisando a natureza fundamental do exercicio dos
direitos politicos ativos e da liberdade de expressido, observase
que ha necessidade de inserir juridicamente as manifesta¢bes
do pensamento no ambito da propaganda e da campanha
eleitorais, como legitimas formas de exercicio da liberdade de
pensamento e de expressio e do exercicio dos direitos
politicos, dentre os direitos fundamentais.

Os partidos politicos sdo canais de propagacio dessas mani-
festacbes, através do processo eleitoral e das demais funcdes
dos partidos politicos na sociedade. Como nio poderia deixar de
ser, cada vez mais os partidos politicos, seus filiados,

4 Neviton Guedes participa com muitos trechos do compéndio Comentdrios a Constitui¢io do Brasil,
robusta obra coletiva, cuja coordenagio cientifica ficou a cargo de J. J. Gomes Canotilho, Gilmar
Ferreira Mendes, Ingo Wolfgang Sarlet e Lenio Luiz Streck. Sio Paulo: Saraiva, 2013 (3? tiragem,
2014).
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candidatos e simpatizantes utilizam as redes sociais, bem como
outros canais da internet, como sites e e-mail
como instrumentos de divulgacio da propaganda e das suas
ideias e concepcbes politicas e eleitorais. Na udltima
campanha eleitoral, isso se intensificou e a Justica Eleitoral
teve que se debrucar sobre a questio por todo o
denominado periodo eleitoral.

O que se observou foi que a Justica Eleitoral, em muitos casos,
promoveu indmeras decisdes cerceando a liberdade
de manifestacio e expressio do pensamento no campo
da campanha e da propaganda eleitorais, ndo raro com base
em resolucdes da Justica Eleitoral, nem sempre submetendo-
as a pondera¢io com os principios constitucionais que
norteiam o exercicio da liberdade de informacio e de
expressio do pensamento, enquanto valores, crencas e
concepgdes politicas, sociais e/ou religiosas.

Niao ha direito absoluto. Todavia, todo e qualquer
direito fundamental sé pode sofrer restricio considerando-
se a sua prépria natureza fundamental, isto é, no
contexto constitucional em que se insere, e em se
tratando da liberdade de expressdo, conforme defende
Carlos Neves Jr., além de garantia constitucional,
consagra-se  ainda = como garantia infraconstitucional
(NEVES, 2012, p. 25). Ora, se o exercicio dos direitos
politicos assume uma no¢io tdo importante no veio
do exercicio pleno e concreto da democracia, nio pode
a Justica Eleitoral restringir o exercicio desses direitos sem
considerar a natureza fundamental dos mesmos.

5 A liberdade de expressio na propaganda eleitoral
e a Justica Eleitoral

Como afirmado, o direito a liberdade de expressio,
ainda que de elevada importincia no contexto dos
direitos fundamentais, nio é absoluto, o que nio quer dizer
que deve suportar restricio sem considerar essa natureza
constitucional.

Assim, Justica Eleitoral ndo deve se pretender uma amazona,

paladina moralizadora do processo eleitoral, subtraindo
davontade da lei a efetividade quanto aos pardmetros
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de propaganda eleitoral, sob o risco de subtrair ao préprio
eleitor — pelo engessamento de meios e modos de os
candidatos publicizarem suas campanhas -, que faca ele
mesmo, conhecendo os candidatos e suas plataformas, o
julgamento cabivel alusivo a escolha do seu representante.

Ruy Samuel Espindola, discutindo a  excessiva
interferéncia dos tribunais no processo eleitoral, defende
que, sendo a democracia um regime em que o poder emana do
provo e em seu nome é exercido, diretamente ou por seus
representantes eleitos, qualquer intervencio da sociedade
civil ou do Estado no processo eleitoral deve se dar com
extremada prudéncia e muita reserva, de forma que os
agentes externos do processo (magistrados, promotores, etc.),
apenas interfiram na relagcdo direta que deve existir entre o
eleitor e o candidato quando isso se fizer realmente
necessirio. No entender do «citado pesquisador, a
consolidacio do processo de formacio de vontade livre

do povo, na democracia, nio se pode comprometer essa
mesma liberdade do eleitor... (ESPINDOLA, 2014).

Comungando do mesmo entendimento, ressalta
Néviton Guedes que, por trds de uma retérica de sacralizacio
do eleitor, o que se vem verificando desde sempre é uma
enorme desconfianca com a sua capacidade de proceder a
melhor escolha do seu gestor. Essa desconfianga, por ébvio,
nio se pode manifestar abertamente por autoridades publicas,
porquanto absolutamente contriria aos designios da nossa
democratica Constituicio de 1988. Todavia, nos escaninhos do
poder e fora dos acontecimentos oficiais, fala-se abertamente
que uma intervencio judicial nas elei¢bes é benéfica para o
Brasil, pois o eleitor ndo sabe votar.(GUEDES, 2012).

E consequéncia desse entendimento de que o eleitor nio
sabe votar a conclusio de que é preciso protegé-lo também da
propaganda eleitoral. Questionando a pretensio de tutelar a
vontade do eleitor, afirma Guedes:

Outras formas de poder (teocracia, monarquia, aristocracia,
ditadura) prometem exercer o dominio através de individuos
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especialmente qualificados (santos, homens ungidos por Deus,
guerreiros, sabios e outros individuos com qualidades da
mesma extraordindria estatura). A democracia ndo. Ela se
contenta e promete exercer o poder através do “ordinary
man”, ou seja, seu funcionamento baseia-se na intelectualidade
e na moral do homem comum, ou no dizer, de Ulrich Preux, a
democracia, diversamente dos demais sistemas de dominio,
sustenta  humildemente o  seu  funcionamento  na
mediocridade do ser humano (Durchschnittlichkeit der
menschen,).

A democracia, ao contrario, pressupoe a humildade de confiar
poder, como ja se disse, a Sua Exceléncia, ao eleitor, ou seja, ao
cidaddo comum. Nela, certamente, todos também tém a
expectativa de que, ao final, o poder seja entregue aos melhores
capacitados na sociedade, mas isso ndo é o fundamental para
que a escolha seja considerada funcional no regime
democratico. O que importa é que, disputando-se as eleigdes
com maximo de igualdade e liberdade, os cidaddos, os homens
comuns, em sua maioria, tenham a palavra  final.
Aqueles que buscam e esperam, com a institucionalizagdo de
filtros e controles cada vez mais sofisticados, a seguranga de
que a democracia ou qualquer outro regime possa oferecer a
certeza dos melhores, desconhecem a natureza das institui¢oes
humanas.

Nenhuma instituicdo humana pode pretender a perfei¢do do
governo das coisas e dos homens. Ninguém o conseguiu: nem o
partido unico do regime burocrdtico - socialista, nem o Reich
dos mil anos de Hitler, nem o rei filosofo de Platdo. Suspeito que
o Poder Judiciario, no Brasil, também ndo o conseguira. Alids,
onde essa ideia de perfeicdo e pureza nos negocios humanos foi
levada muito a sério desaguou-se em ditaduras e totalitarismo.
Na sua espléndida obra, A sociedade aberta e seus inimigos, a
tonica de Karl Popper é a de demonstrar que todo aquele que,
cuidando de organizar o poder, anuncia a perfei¢do na terra dos
homens acaba entregando autocracia ou totalitarismo de algum
género” (GUEDES, 2012).

Dentro da livre manifestacdo de pensamento e informacdo
estd a opinido favoravel ou contriria que todos tém direito de
expor sobre os mais diversos assuntos, incluindo a divulga¢io de
fatos, ainda que com cardter negativo, ocorridos com
politicos, sendo salutar o exercicio desse direito em um regime
democratico como o em que se vive, principalmente quando
esse direito é exercido pela prépria imprensa, ou pelo
proprio eleitor/cidadio nio candidato.

Verifica-se, em certas matérias, a divulgacdo de fatos
ocorridos com candidatos, comentdrios de jornalistas de forma
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critica, e ainda que contundentes, mas dentro do limite do seu
direito de se manifestar livremente, funcionando como
verdadeira chamada a reflexdo do eleitor sobre a escolha de
candidatos a cargos eletivos e qual o futuro politico que se
deseja para a coletividade, a regido ou a nagio, sem que, com
isso, se pratique ofensa a honra do candidato.

No ambito do embate politico, as criticas, mesmo as mais
contundentes e muitas vezes até Aacidas, ainda assim sio
permitidas, desde que nio violem as leis, principalmente
quando  disserem  respeito a  acontecimentos que
envolvam pessoas publicas, como o sdo os candidatos a cargos
eletivos.

Essas criticas fazem parte do embate politico, desde que ndo
ultrapassem o limite da razoabilidade e nem descambem para a
ofensa pessoal ou para o campo da calinia, injuria, difamacio
ou afirmacées inveridicas. Como os politicos sdo pessoas que
exercam atividades publicas, estdo mais sujeitos a criticas, e, em
consequéncia, a julgamento por parte da populacio, que é a
titular do poder a ser exercido pelos dirigentes e parlamentares
na democracia representativa.

José Jairo Gomes, em sua obra Direito Eleitoral, ao
tratar, com profundidade, da questio da ofensa i honra
pessoal em matéria eleitoral, explica que a concessio de
direito de resposta pressupde sempre uma ofensa, ainda que
indireta, por conceito, imagem ou afirmacdo caluniosa,
difamatéria, injuriosa ou sabidamente inveridica. Ensina
que, nos trés primeiros casos ataca-se a honra pessoal.
Recorrendo a Karpstein e Knoerr, defende ser evidente que
a critica dirigida a administracio governamental e a
autuacdo de candidato como homem publico nio
somente é legal, como é salutar para a vida democritica;
0 que nio se deve é confundi-la com ofensas a honra
pessoal de candidatos, caracterizando injdria, difamacgio ou
calunia (GOMES, 442).
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Conforme o Direito Penal, calinia consiste na falsa
imputacdo, a alguém, de fato definido como crime. Quanto
a difamacio, atribui-se fato ofensivo a
reputacdo, independentemente de ser falso ou verdadeiro. Na
injiria, por sua vez, ndo se imputa fato a outrem, havendo
apenas ofensa a dignidade ou ao decoro. Quanto ao ultimo
pressuposto, exige-se que a afirmacido feita seja sabidamente
inveridica.

Por outro lado - conclui José Jairo Gomes - esses conceitos
assim extraidos do Cédigo Penal nido tém aplicacdo rigida na
esfera eleitoral, em que, dada a natureza das atividades
administrativas da vida publica, o cédigo moral seguido pelo
agente politico certamente nio se identifica com o da pessoa
comum em sua faina diuturna, de forma que, para o politico, os
direitos a privacidade, ao segredo e a intimidade sofrem
acentuada redugdo em sua tela protetiva.

Afirmacdes e aprecia¢bes desairosas, que, na vida privada,
poderiam ofender a honra objetiva e subjetiva de pessoas,
chegando até mesmo a caracterizar crime, perdem esse matiz
quando empregadas no debate politico-eleitoral. Assim, ndo sio
de estranhar assertivas apimentadas, criticas contundentes,
dentncias constrangedoras, cobrancas e questionamentos
agudos. Tudo isso insere-se na dialética democrética (GOMES, p.
442).

Outro tipo de propaganda eleitoral ou manifestagio de
campanha eleitoral que nio raro se pretende cercear através de
acdo no Judiciario eleitoral é aquela se constitui em critica por
meios publicitirios que supostamente pretende criar,
artificialmente, na opinido publica, estados mentais, emocionais
ou passionais — verdadeira tutela do cidaddo eleitor, como se
fosse absoluta ou relativamente incapaz. A previsio de tal
controle, instituido em outro momento absolutamente diverso da
democracia ora vivida no Brasil, hd que ser adotado cum grano
salis.

Com o retorno e a manutencio da estabilidade advinda da
redemocratizacdo constitucional do pais, a partir de 1988, o
eleitor brasileiro j& nio é mais o mesmo ingénuo e
desacostumado a votar e fazer suas proprias escolhas, inclusive
da propaganda eleitoral que lhe convence.
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H4 que se conceder a “Sua Exceléncia, o Eleitor”, o
reconhecimento de sua capacidade de avaliar tais criticas.

Neste sentido, reconheceu o Tribunal Superior Eleitoral,
no precedente em que se pretendia retirar do ar a produgéo de
uma candidata a presidente da Republica, cuja matéria
condenava a suposta pretensio de sua opositora de
conceder autonomia ao Banco Central. No filme, uma familia
tinha uma mesa farta (representando o governo que
pretendia a reeleicio) em que os alimentos iam pouco a
pouco desaparecendo, na suposta gestido da sua opositora
em que o Banco Central do Brasil passava a ter autonomia,
supostamente aumentando o poderio dos bancos na economia.

Eis o precedente que trata, também, de direito de resposta
em se tratando de suposto fato sabidamente inveridico ou
ofensa de caréter pessoal a candidato:

ELEICOES 2014. ELEICAO PRESIDENCIAL. PROPAGANDA
ELEITORAL. DIREITO DE RESPOSTA. INSERCAQO. FATO
SABIDAMENTE INVERIDICO.

ART. 58 DA LEI N° 9.504/97. EMPREGO DE MEIOS
PUBLICITARIOS DESTINADOS = A CRIAR,
ARTIFICIALMENTE, OPINIAO NA PUBLICA, ESTADOS
MENTAIS, EMOCIONAIS OU PASSIONAIS. ART. 242 DO
CODIGO  ELEITORAL. IMPROCEDENCIA. CRITICA
POLITICA. LIBERDADE DE EXPRESSAO.

I - O fato sabidamente inveridico, a que se refere o art. 58 da
Lein®9.504/97, para fins de concessdo de direito de resposta,
é aquele que ndo demanda investigagdo, ou seja, deve ser
perceptivel de plano, a “olhos desarmados”. Além disso, deve
denotar ofensa de cardter pessoal a candidato, partido ou
coligagdo. Precedentes.

II - A parte final do caput do (vetusto) art. 242 do Cédigo
Eleitoral, no sentido de que ndo se deva empregar, na
propaganda eleitoral, “meios publicitdrios destinados a criar,
artificialmente, na opinido publica, estados mentais,
emocionais ou passionais”, ndo pode embaragar a critica de
natureza politica - ainda que forte e dcida -, insita e necessdria
ao debate eleitoral e substrato do processo democritico
representativo. Precedente especifico: Rp n° 587/DF, Rel.
Min. Gerardo Grossi, Publ. Sesséo de 21.10.2002.
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IIT - Em prol da liberdade de expressdo, afasta-se a concessdo
de direito de resposta e indefere-se pedido de suspensdo
definitiva de inser¢do na qual se disse, com apoio de imagens
eloquentes (enfocando tristeza por escassez de comida), que a
plataforma politica da representada, sobre a autonomia do
Banco Central, representaria entregar aos banqueiros vultoso
poder de decisdo sobre a vida do eleitor e de sua familia.

IV - Improcedéncia dos pedidos.

Ementa: O Tribunal, por maioria, julgou improcedente a
representagdo, nos termos do voto do Relator. Vencido o
Ministro Gilmar Mendes. Votaram com o Relator os Ministros
Luiz Fux, Jodo Otdvio de Noronha, Maria Thereza de Assis
Moura, Henrique Neves da Silva e Dias Toffoli (Presidente).
Acorddo publicado em sessdo. (Representagdo 120.133-TSE.
Relator: TARCISIO VIEI-RA DE CARVALHO NETO, PSESS -
Publicado em Sessdo do dia 23/09/2014).

6 Consideracoes finais

A liberdade de expressdo é absolutamente fundamental para
que um regime se autodenomine democratico. Sem garantia de
liberdade de expressdo, ndo ha se falar em democracia, que se
constitui, na lapidar definicdo do saudoso Prof. Aderson
Andrade de Menezes, no ambiente em que um governo de
feitio constitucional garante, com base na liberdade e na
igualdade, o funcionamento ativo da vontade popular, através
do dominio da maioria em favor do bem publico, sob a
fiscalizacdo e critica da minoria atuante.

A manutencdo da liberdade e da igualdade, nicleos de um
regime democratico, pressupde a efetiva continuidade da
existéncia da liberdade de expressio como instrumento de
garantia do transito livrte de ideias, haja vista a
multiplicidade de valores, crencas e concep¢des existentes nas
sociedades.

Enquanto o Direito Constitucional abrange o conjunto
dos direitos fundamentais, das normas sobre a organizacio do
Estado e dos objetivos e valores basicos da nagdo, o Direito
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Eleitoral regula as questdes sobre o modo de escolha e
composicdo dos 6rgios diretivos do Estado, a concluir que
ele cuida, também, de matéria de natureza constitucional,
atuando decisivamente na conformacio do sistema politico
do pais e mantendo uma relagio reciproca de influéncia com o
sistema partidario.

Aos partidos politicos sdo atribuidas as dificeis func¢bes de
aglutinar os interesses individuais e coletivos e transporta-los
para os espacos publicos e dai, para as estruturas do Estado,
motivo pelo qual sua importancia ndo advém da sua natureza
juridica, mas de sua funcio e imprescindibilidade para mais
ampla realizacdo dos direitos politicos e concretiza¢io da
democracia na sua mais completa defini¢io.

A propaganda eleitoral, nas suas diversas vertentes, é um
instrumento necessério ao esclarecimento do eleitor para que
o0 mesmo atinja a maturidade politica, com a capacidade de
andlise criticas frente ao processo politico. A corrup¢io nas
mais diversas de suas formas gera no eleitor um
desinteresse  em relagdo a4  propaganda  eleitoral,
fundamental, na verdade, para o conhecimento e
posterior cobran¢a pelo eleitor, das propostas dos
candidatos, assim para o conhecimento do passado e
das  falhas  pessoais do  futuro  dirigente ou
representante politico, cuja corre¢do o cidadio podera exigir.

Os conceitos de crime contra a honra extraidos do Cédigo
Penal nio tém aplicagdo rigida na esfera eleitoral, em que o
cédigo moral seguido pelo agente politico certamente nio se
identifica com o da pessoa comum em sua, de forma que, para
o politico, os direitos a privacidade, a protecdo ao segredo e a
intimidade sofrem acentuada redugio.

Da mesma forma, a critica de natureza politica, indispensavel
ao debate eleitoral, é substrato necessirio ao processo
democratico representativo instituido no Brasil, de forma que a
pretensio de controle pela Justica Eleitoral com base na vetusta
disposi¢do do art. 242 do Cédigo Eleitoral, no sentido de que
nio se deva empregar, na propaganda eleitoral, meios
publicitdrios destinados a criar, artificialmente, na opinido
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publica, estados mentais, emocionais ou passionais ndo condiz
com o regime democritico reinstituido no Brasil com a
Constituicdo democratica de 1988.
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APLICACAO DOS
CRIMES CONTRA
HONRA E SUAS
CONSEQUENCIAS
NOS CASOS EM QUE
SAO COMETIDOS VIA
IMPRENSA APOS A
NAO RECEPCAO DA
LEI 5.250/67

RESUMO

O presente trabalho aborda a aplicagdo dos crimes contra
honra apés a declaragdo de inconstitucionalidade da Lei de
Imprensa, pelo Supremo Tribunal Federal - STF, tendo assim a
sua retirada do ordenamento juridico nacional por absoluta
incompatibilidade com o texto vigente da Constituicdo da
Republica. Tem como objetivo geral identificar a aplicagdo no
ambito juridico atual dos crimes contra honra nos casos em que
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sao cometidos via imprensa. Os objetivos especificos sdo: (1)
observar a aplicabilidade dos crimes contra honra apds a
revogacao da lei de imprensa, uma vez que foi considerada
inconstitucional; (2) verificar a aplicagio da lei no
ambitojuridico e sua consequéncia apés a nido recep¢io da
Lei de Imprensa, por ter sido  considerada
inconstitucional, como também, averiguar o direito a
liberdade de informacio apds inconstitucionalidade da lei de
imprensa. Diante dos respectivos objetivos o estudo é
significativo em razio de promover a suma importincia
quanto aos julgados no ambito juridico atual dos crimes conta
honra praticados via imprensa. Quanto a forma de
abordagem é qualitativa e os objetivos metodoldgicos sdo
exploratérios e descritivos.

Palavras Chaves: Crimes Contra Honra. Liberdade de
Informagdo. Declaragdo de inconstitucionalidade. Lei de
Imprensa.

1. INTRODUCAO

A imprensa brasileira iniciou no século XIX com
a chegada da familia real no Brasil, a Corte Portuguesa,
entre outros beneficios, deixou essa heranca de grande
importdncia & sociedade  brasileira. Na  Europa a
imprensa se fazia presente desde o século XVI. No
entanto, a imprensa no Brasil iniciou oficialmente no Rio de
Janeiro, em 13 de maio de 1808, com a criagdo da
Impressio  Régia,  atualmente chamada de Imprensa
Nacional.

Apesar das dificuldades e limita¢des, com a promulgacio
da Constitui¢io da Republica de 1988 e o nascimento do Estado
Democriético de Direito, firmou-se a liberdade de informacio
jornalistica como direito fundamental. Contudo, além deste
foram incluidos outros direitos fundamentais de mesma
hierarquia, como a personalidade do individuo, a honra, a
imagem, a intimidade e a vida privada.

Diante da contextualizagido acima citada, apds a declaragio
de inconstitucionalidade da Lei de Imprensa, pelo STF e
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resultando assim a sua retirada do ordenamento juridico
nacional por absoluta incompatibilidade com o texto vigente da
Constituicdo da Republica cabe questionar como os crimes
contra honra continuam sendo aplicados nos casos em que
sio cometidos via imprensa? Para iniciar a resolu¢io da
questio posta em vigéncia compreende-se que a natureza
do  problema  detenha-se na esfera tedrica por
apresentar diferentes contextos e em razdo de realizar a
descri¢do do objeto.

A motivagdo para realiza¢io do estudo decorre de julgados
pelos tribunais acerca de como hoje sio julgados os crimes
contra honra cometidos contra a imprensa apdés a nido
recep¢io da lei de imprensa, na qual foi considerada
inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal - STF, ou seja,
serd aqui analisado se o resultado desse julgamento ¢é
mais vantajoso ou mais prejudicial para imprensa. A
relevancia para sociedade e para os profissionais da imprensa é
que temos como mencionar qual a finalidade de sua aplicacio.

Entende-se que o objetivo busca detalhar a duvida do
pesquisador por meio de um estudo investigativo, o qual foi
desenvolvido por meio de informac¢des prévias; e também
identificar a aplicacdo no ambito juridico atual dos crimes
contra honra nos casos em que sio cometidos via imprensa.

Quanto aos objetivos especificos destacaremos a observa¢io
da aplicabilidade do dispositivo dos crimes contra honra apds
nio ter sido recepcionada pela lei de imprensa, uma vez que foi
considerada  inconstitucional, somando-se a isso a
verificagio de sua consequéncia quanto aos pardmetros
juridicos; e apds seguiremos com a averigua¢ido do direito a
liberdade de informacdo apds inconstitucionalidade da lei de
imprensa.

2. CONSIDERACOES DOS CRIMES CONTRA A HONRA

Os quadros abaixo mostram a distingdo entre a Lei de
Imprensa, atualmente ndo recepcionada, e o dispositivo do
Cédigo Penal nos crimes contra honra e a sua respectiva
penalidade na abrangéncia do crime contra a Lei de imprensa.



286 ‘ Direito de Expressao

E, que também é a assegurada pela Constituicdo
Federal de 1988, conforme disposto no artigo 5°,
inciso X, nos termos que segue:

“Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes:

X - sdo invioldveis a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizagdo
pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo”.

Observar-se abaixo os dispositivos da Lei de Imprensa

LEIN 5.250, DE 9 DE FEVEREIRO DE 1967 - REGULA A LIBERDADE
DE MANIFESTACAO DO PENSAMENTO E DE INFORMACAO*

Dispositivo
Caluniar, art. Aumento de
’ Difamar, art. 21. Injuriar, art. 22.
20. ) Pena, art. 23
Pena
Detencio, de| Detencio, de | Detengdo, de 1 |As penas,
seis meses a trés a dezoito | (um) més a 1 :umentam ) (Lilm
erco  cominadas
trés anos| meses, emultade | (um) ano, ou dos arts. 20 a 22,
multa de um a dois a dez | multa de 1 (um) a | quando  cometido
vinte saldrios- salarios minimos | 10 (dez) salarios- | autoridade do
. da regio. minimos da | Executivo,
minimos dal regido Judiciario,
regiio. 8120 Legislativo, ~Chefe
de Estado ou
Governo
estrangeiro, ou

seus representantes
diplomaticos,contra
funcionério publico
e contra ¢6rgdo
ou autoridade,
em razdo de suas
fungdes

Quadro1-Lein 5.250, de 9 de fevereiro de 1967. Regula a liberdade de manifesta¢io do pensamento
e de informacio.

2 BRASIL.Lein 5.250, de 9 de fevereiro de 1967. Regula a liberdade de manifesta¢io do pensamento
e de informacio. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 10 mar. 1967. Disponivel em http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/2002/L10406.htm. Acesso em 27 de outubro de 2014.
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O Supremo Tribunal Federal (STF) revogou, no dia 30
de abril de 2009, por sete votos contra quatro, a Lei de
Imprensa, atendendo a uma ag¢do protocolada pelo PDT, uma
vez que violava diversos preceitos estabelecidos pela
Constituicdo de 1988, inclusive tipificando as condutas
“incompativeis com os tempos democraticos”, como injuria,
calinia ou difama¢io praticada  contra 6rgio e
servidores  publicos, havendo aumento de pena nos
termos do artigo 23, da Lei n*> 5.250, de 9 de fevereiro de
1967, que rege a Lei de Imprensa.

Por outro lado segue abaixo, também, os dispositivos
do Cédigo Penal

DECRETO-LEI NO 2.848, DE 7 DE DEZEMBRO DE 1940 - CODIGO
PENAL®

Dispositivo
. . .. Aumento de Pena,
Caluniar, art. Difamar, art. Injuriar, art. art. 141 inciso de
138. 139. 140. Lell
Pena

Deten¢do, de | Detencdo, de| Detencio, de | As penas, aumentam
seis meses a dois| trés meses a| um a seis meses, | um terco cominadas
anos, e multa. um ano, e|oumulta. dos arts. 138 a 140,
multa. quando  cometido

contra Presidente da
Republica, ou contra
chefe de governo
estrangeiro, contra
funciondrio publico
e, em razdo de suas
fungées.

Quadro 2 - Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Codigo Penal

Para Liszt (2003), descreve que a honra é o interesse que o
individuo tem de ser considerado de acordo com suas condutas,
de modo que tal interesse é negativamente regulado pela ordem

3 BRASIL. Decreto-Lei no 2.848, De 7 de dezembro de 1940. Cédigo Penal. Diario Oficial da Unido,
Brasilia, DF, 31 dez. 1940 e retificado em 3 jan. 1941. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/Leis/2002/1.10406.htm. Acesso em 27 de outubro de 2014.
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juridica na qual proibe-se todo o tratamento que expresse
desconsideragdo com a dignidade da pessoa humana. Assim
como a dignidade da pessoa humana, a honra é um valor
pessoal que corresponde a posi¢do que o ser humano ocupa
entre os seus iguais e, além, como escreve.

Ainda, Liszt (2003, p. 80), observa que honra e dignidade nio
tém o mesmo significado, de modo que podemos afirmar,
com fundada certeza, que a dignidade é um principio que
permeia o conceito de honra. Desta feita, fazendo estd divisio
da honra nos Ambitos social, econémico e individual.

Segundo Greco (2014, p. 386, 396 e 401), os Crimes Contra
Honra, estio previstos no capitulo V, do Cédigo Penal, nos
artigos 138, 139 e 140, respectivamente Caltnia, Difamacio e
Injuria, in verbis:

“A honra, é objetiva, pois, é composta por vdrios atributos
morais, fisicos e intelectuais que uma pessoa goza perante a
sociedade, entre os crimes dessa espécie é considerado como
0 mais grave.

A Calunia ¢é imputagdo falsa a alguém de fato narrado como
crime, previsto conde penal, e ainda, a imputa¢do de conduta
prevista nas contravengdes penais, ndo pode ser considerado
como Calunia, por exemplo, a embriaguez, art. 66, da Decreto-
Lei 3.688/1941, pois, o fato tem que ser crime, previsto no
Decreto-Lei 2.848/1940, no artigo 138.
A Difamagdo é imputagdo de fatos determinados a alguém,
sendo eles falsos ou verdadeiro, ferindo assim, a honra objetiva,
e consuma-se  pelo conhecimento de terceiros.
A Honra subjetiva, o crime de injuria, atinge o sentimento d
cerca dos proprios atributos, como: moral, ou a honra-decoro, a
auto estima, ou seja, juizo de valor pessoal do ofendido,
atributos fisicos e intelectuais, consumar-se com o conhecimento
do ofendido, este crime é considerado como o menos grave.
Outrossim, esta espécie de crime pode sofrer transforma¢do em
a mais grave dos crimes contra honra quando fere elementos
referente a raga, cor, etnia, religido ou condi¢oes de pessoas
idosas e portadores de deficiéncia4, denominando assim injuria
preconceituosa, sendo ate comparado a sua pena mais severa
que crime de homicidio culposo”.

4 No século XXI, os movimentos mundiais passaram a chamar de pessoas com deficiéncia, em que esse
termo conta no texto da Convengéo Internacional para Prote¢io e Promogao dos Direitos e Dignidade
das Pessoas com deficiéncia.
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E, ainda na analise de Rogério Greco, a calinia é imputagio
falsa a alguém de fato narrado como crime, previsto Cédigo
Penal, e ainda, a imputa¢io de conduta prevista nas
contravenc¢des pe-nais, ndo pode ser considerado como calinia,
por exemplo, a embriaguez, art. 66, da Decreto-Lei
3.688/1941, pois, o fato tem que ser crime, previsto no
Decreto-Lei 2.848/1940, no artigo 138.

Também, para este doutrinador, a difamacio é imputacio
de fatos determinados a alguém, sendo eles falsos
ou verdadeiros, ferindo assim, a honra objetiva, e consuma-se
pelo conhecimento de terceiros. A honra subjetiva, o
crime de injdria, atinge o sentimento a cerca dos préprios
atributos, como: moral, ou a honra-decoro, a auto estima, ou
seja, juizo de valor pessoal do ofendido, atributos fisicos e
intelectuais, consumar-se com o conhecimento do ofendido,
este crime é considerado como o menos grave.

Outrossim, esta espécie de crime pode sofrer transformacio
em a mais grave dos crimes contra honra quando ferem
elementos referente a raca, cor, etnia, religido ou condi¢ées de
pessoas idosas e portadores de deficiéncia®, denominando
assim injuria preconceituosa, sendo até comparado a sua pena
mais severa que crime de homicidio culposo.

Consiste a calinia em atribuir falsamente a alguém a
responsabilidade pela pritica de algum fato tipificado como
crime, por exemplo, beltrano constrangeu, mediante a grave
ameaca e violéncia, tal conduta estd prevista no artigo 155,
caput, Codigo Penal. J4 a difamacido, podemos citar exemplo,
ciclano vai embriagado trabalhar, veja, que a conduta de
embriaguez, imputado pelo agente, prevista art. 66, da Lei de
Contravencdes Penais requer tipicidade para ser atribuida a ela
carater de crime. E para o crime injuria a imputacdo de uma
qualidade negativa ao individuo como ladrao, atinge o setimento

5 No século XXI, os movimentos mundiais passaram a chamar de pessoas com deficiéncia, em que
esse termo conta no texto da Convencio Internacional para Protecdo e Promogdo dos Direitos e
Dignidade das Pessoas com deficiéncia.
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sentimento moral, ou seja, juizo de valor pessoal do ofendido,
acerca dos proprios atributos.

2.1 Direitos da Personalidade

Segundo Moraes (2008, p. 53), a dignidade é um valor
espiritual e moral inerente A pessoa, é uma condicdo

intrinseca a natureza do ser humano, sendo um valor
anterior aos demais direitos.

Para Nery Junior (2009, p.152), descreve que a dignidade
é um:

“principio central do sistema juridico, sendo significativo
valor fonte que conforme e inspira todo o ordenamento
constitucional em nosso Pais e que traduz, de modo expressivo,
um dos fundamentos em que se assenta, entre nds, a ordem
republicana e democrdtica consagrada pelo sistema de direito
Constitucional Positivo”.

Portanto, é de fundamental importincia para a formacio de
uma vida digna, visto que protege os valores e bens essenciais
para que cada individuo tenha a oportunidade de desenvolver
suas atividades, dessa forma é, portanto, o principio base dos
direitos da personalidade, sendo esse o motivo pelo qual
encontra-se inserido no art. 5° da Carta Magna, os
direitos  da  personalidade, Dblindado como  “direitos
fundamentais”.

3. INTIMIDADE E A VIDA PRIVADA E A HONRA E A
IMAGEM

Podemos observar que a violagio da intimidade, da vida
privada, da honra e da imagem, é a assegurada pela
Constituicdo Federal de 1988, conforme disposto nos artigo 5°,
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inciso X da Constitui¢do Federal, nos termos que segue:

“Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos
seguintes:

X - sdo invioldveis a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizagdo pelo
dano material ou moral decorrente de sua violagéo”.

3.1.1 Intimidade e Vida Privada

Na concep¢ido de Costa Junior (1995, p.63):

“A liberdade de manifestagdo do pensamento, através da
palavra, de escritos ou de qualquer meio de difusdo, constitui
preceito constitucional. Resta saber se tal liberdade serd
indeterminada ou se, ao contrdrio, haverd de sofrer limitacdes
de ordem formal ou substancial; e até que ponto a liberdade de
manifestagdo do pensamento poderd conflitar com o direito a
intimidade, negando-lhe inclusive a existéncia”

A restrigdo da intimidade tutelada pela Constituicdo Federal
de 1988, nos atos processuais, para defesa da intimidade e o
interesse social, sofre limita¢bes quanto a ordem publica,
havendo conflito entre a liberdade de manifestacdo do
pensamento e o direito a intimidade, sendo esta mais restrita,
é igual para todas as pessoas.

Para Silva (2008, p. 206), a intimidade é quase
sempre considerada como sinénimo de direito a privacidade.
Esta é uma terminologia do direito anglo-americano
(rightofprivacy), para designar aquele, mais empregado no

direito do povo latino.

E, ainda no entendimento do professor Silva (2008,
p-208), é inviolavel a vida privada, nos termos do artigo 5°,
inciso X, da Constituicio Federal. Nio é ficil distinguir
vida privada de intimidade. Aquela, em tdltima anélise, integra
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a esfera intima da pessoa, porque é repositério de segredos e
particularidades do foro moral e intimo do individuo.

Existe diferenca entre a intimidade e a vida privada. A
primeira é mais restrita na relacio da pessoa com ela mesma,
com o seu préprio ser, com a sua consciéncia. E a segunda tem
sua abrangéncia mais ampla, existindo uma sua variagio
quanto ao cardter publico ou ndo. Consideremos a convivéncia
de pessoas publicas, por exemplo, que ocupam um espago um
pouco menor, pois elas préprias optaram em se expor.

Esse direito, encontra-se disposto em diversos ordenamentos
juridicos nacionais e internacionais, nos termos que seguem:
O novo Cédigo Civil de 2002, determina a prote¢io da vida
privada no seu artigo 21, que descreve: “A vida privada da
pessoa natural é inviolidvel, e o juiz, a requerimento do
interessado, adotard as providéncias necessédrias para impedir
ou fazer cessar ato contrario a esta norma”.

Podemos encontrar na Declaracio Universal dos Direitos do
Homem, no que dispde o artigo 12:

“Ninguém, sofrerd intromissées arbitrdrias na sua vida privada,
na sua familia, no seu domicilio ou na sua correspondéncia, nem
ataques a sua honra e reputagdo. Contra tais intromissées ou
ataques toda pessoa tem direito a protegdo da lei”.

Na Convencio Europeia de 1950 sobre os Direitos
do Homem, tutelando o Direito ao respeito pela vida
privada e familiar, previsto no artigo 8°., item 1, in verbis:
“Qualquer pessoa tem direito ao respeito da sua vida privada
e familiar, do seu domicilio e da sua correspondéncia”.

E, também, é previsto no Pacto Internacional da ONU
sobre Direitos Civis e Politicos, promulgado pelo Decreto n*
592, de 6 de julho de 1992, no que descreve o artigo art. 17,
item 1: “Ninguém poder4 ser objetivo de ingeréncias arbitrarias

6 Considerando a Declaragio Universal dos Direitos do Homem proclamada pela Assembleia Geral
das Nag¢ées Unidas em 10 de Dezembro de 1948
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ou ilegais em sua vida privada, em sua familia, em seu
domicilio ou em sua correspondéncia, nem de ofensas ilegais
as suas honra e reputa¢io”.

E, por fim, na Conven¢io Americana sobre Direitos
Humanos, Pacto de Sdo José da Costa Rica, disposto no artigo
no artigo 11, nos itensde 1 a 3:

“1. Toda pessoa tem direito ao respeito de sua honra e ao
reconhecimento de sua dignidade;

2. Ninguém pode ser objeto de ingeréncias arbitrdrias ou
abusivas em sua vida privada, na de sua familia, em seu
domicilio ou em sua correspondéncia, nem de ofensas ilegais a
sua honra ou reputagdo;

3. Toda pessoa tem direito a prote¢do da lei contra tais
ingeréncias ou tais ofensas”

Portanto, a intimidade integra a esfera intima da pessoa,
esta relacionada aos pensamentos, desejo como uma fonte de
satisfacdo e as convic¢des. E quanto a vida privada, a pessoa é
para se relacionar com quem bem entender diretamente no
estilo préprio de vida do individuo no modo de ser e viver a
prépria vida.

3.1.2 Honra e a Imagem

Assim como a intimidade e a vida privada, a honra e a
imagem sio consideradas direitos fundamentais que limitam a
liberdade de informacio dos atos judiciais.

O direito de defesa a violagio contra a imagem é garantida na
Constituicdo Federal de 1988 no que dispée o artigo 5°, inciso V,
que descreve: “é assegurado o direito de resposta, proporcional
ao agravo, além da indeniza¢io por dano material, moral ou a
imagem”.

No artigo 5°, inciso V, da Constituicdo Federal de 1988, esta
previsto o direito de resposta para o individuo que se sentir
ofendido no uso de sua imagem em apresentar a sua versio
sobre os fatos, uma vez, contrariada a realidade dos fatos
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ocorridos pelo mesmo veiculo, quando
originar ofensa, acusagdo ou vitima de erro nos
meios de comunicacdo de massa.

No mesmo dispositivo Constitucional no artigo 5°, inciso
XXVIII, alinea “a”, dispde que sio assegurados nos termos da
lei “a protecdo as participacbes individuais em obras
coletivas e a reprodugio da imagem e voz humanas,
inclusive nas atividades esportivas”.

E, ainda a imagem, segundo o professor José Afonso da Silva,
consiste na protecio do aspecto fisico, como é perceptivel
visivelmente. E, também, adverte Cupis, que acrescenta
“Essa reserva pessoal, no que tange ao aspecto fisico — que,
de resto, reflete também personalidade moral do individuo
- satisfaz uma exigéncia espiritual de isolamento, uma
necessidade de eminentemente moral”.

Outrossim, afirma Gomes (2009, que a imagem é o cartio de
visitas nas relacdes humanas, na qual identifica
a individualizacdo no  universos das pessoas que vivem
na sociedade. O direito a imagem abrange os direitos
da personalidade, em virtude da captagdo e da difusdo
da imagem no Aambito coletivo da sociedade, dessa
forma agregando valores econémico.

Sendo assim, a imagem é a propria
individualizacdo figurada no aspecto fisico, transferindo ao
individuo meios de defesa e composicdo contra referéncia
ou divulgacbes nio autorizadas, de forma injusta ou que
contrarie aos fatos distorcidos a realidade.

Para Silva (2008, p. 209, no mesmo dispositivo que trata
a viola¢io da intimidade e a vida privada, uma vez analisada
no item anterior, nos termos do art. 5° inciso X, da
Constituicdo Federal, que também, declara invioldvel a honra e
a imagem das pessoas, este direito tem a finalidade
de preservagio da honra e da imagem, como do nome,
ndo descaracteriza propriamente um direito A privacidade
e muito menos a intimidade. Podemos mesmo dizer
que sequer integra o conceito de vida privada. O
doutrinador, ainda conceitua os dispositivos da honra, como
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sendo “um conjunto de qualidades que caracterizam a dignidade da
pessoa, o respeito dos concidaddos, o bom nome, a reputagdo”.
Segundo Mirabete (2007, p.127), a honra como o conjunto de
atributos morais, intelectuais e fisicos referentes a uma pessoa, ou
ainda, como o complexo ou conjunto de predicados ou condi¢ées da
pessoa que lhe conferem consideragdo social e estima propria.
Sendo assim, para conceituarmos honra, um dos atributos a ser
observado é que esse preceito ird depender da pessoa, da cultura, da
idade e outros requisitos, ou seja, é um valor da propria pessoa, néio
podendo utilizar um conceito unitdrio.
Hd uma distingdo entre a honra subjetiva e da honra objetiva. A
primeira se traduz no aprego proprio, na estima a si mesmo, no auto
respeito, o juizo que cada um faz de si, ou seja, a valoriza-¢do que a
pessoa tem de si mesma. E a segunda é a consideragéo que possui o
sujeito no meio social ao qual pertence, o juizo que fazem dele na
comunidade.

4.ANAO RECEPCAO DA LEI DE IMPRENSA

Foi na sessdo de 30 de abril de 2009, que ocorreu a andlise
da Arguicio Descumprimento de Preceito Fundamental - ADPF’
n.° 130, que foi retomada com o voto do ministro Carlos
Alberto Menezes Direito, na qual houve o julgamento do
processo, ajuizado pelo Partido Democratico Trabalhista contra
a norma, que teve inicio no ultimo dia 1°, quando o relator,
ministro Carlos Ayres Britto, votou pela procedéncia integral da
acao.

Portanto, a Lei no 5.250, de 9 de fevereiro de 1967,
conhecida como Lei de Imprensa, foi revogada em 30 abril de
2009, pelo Supremo Tribunal Federal. Os dispositivos desta lei
nio foram recepcionados pela Constituicio Federal de 1988,
devida a sua concepg¢io ter sido durante a ditadura militar,

7 BRASIL. Superior Tribunal Federal. Argui¢do Descumprimento de Preceito Fundamental n.° 130.
Requerente: Partido Democratico Trabalhista. Relator: ministro Carlos Ayres Britto, 30 de abril de
2009. Lex: jurisprudéncia do Superior Tribunal Federal, Brasilia - DE. 2009.
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que dominou o pais de 1964 a 1984.

A partir de entdo, surgiram muitos questionamentos, pois,
os dispositivos da Lei de Imprensa caracterizado como Cédigo
Penal regulam os crimes contra a honra, praticados por
meio da imprensa. A partir da ndo recep¢io da Lei de
Imprensa, os jornalistas que venham a violar a honra alheia
estdo sujeito ao Cédigo de Penal.

4.1 Liberdade de expressio a Honra

A honra e a liberdade de expressio e a honra, prevista na
Constituicdo Federal de 1988, no artigo 5°, incisos IX e X,
dispbem as garantias para instituir um Estado Democrético ao
individuo com a sua participacio seja de forma ativa, in verbis:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, d seguranga e  propriedade, nos termos
seguintes:

IX - é livre a expressio da atividade intelectual, artistica, cienti-
fica e de comunicagdo, independentemente de censura ou licenga.

X - sdo invioldveis a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizagdo pelo
dano material ou moral decorrente de sua violagdo”.

Na concep¢io de Bobbio (2004) em uma de suas obras,
especificamente “A Era dos Direitos”, relata que os direitos
hoje reconhecidos  por  tratados internacionais e
pelas constituicbes nacionais sdo frutos de intensa luta
histérica. Direitos considerados bastante normais, hoje
em dia, sé foram conquistados depois de guerras e
revolu¢des. Nas tribos primitivas, ao contrdrio da visdo
idealizada, nido havia liberdade alguma para o ser humano.
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Atualmente, além da Constituicio e das leis
infraconstitucionais, o Brasil tem compromisso e deveres de
cumprir os pactos e conveng¢des assumidos, visto no capitulo
anterior, citamos a Convenc¢do Americana sobre Direitos
Humanos, Pacto de Sdo José da Costa Rica e no Pacto
Internacional da ONU sobre Direitos Civis e Politicos,
promulgado pelo Decreto n° 592, de 6 de julho de 1992.

No entanto, o direito a liberdade de expressio previsto na
constituicdo ndo é absoluto, pois, possui limitacdes por outros
direitos, limitacdes feita pelo principio da proporcionalidade, em
que na maioria das vezes sdo tratados na jurisprudéncia e pela
doutrina. E, por outro lado, a colisdo em que envolve direitos
fundamentais pode ser resolvida pela prépria Constituicdo ou
por meio da legislagdo infraconstitucional.

Outrossim, no caso vertente, o conflito que existe na Lei de
Imprensa, apés a nio recepcdo desta, resolvida pelo Cédigo
Penal. Portanto, a légica é que a liberdade de expressido deve
redimensionada sempre que existir risco concreto aos bens
juridicos, como vida, liberdade e propriedade.

E, por fim, podemos observar a problemdtica
compatibilizacio entre o direito a honra e o direito a
liberdade de expressido garantidos pela prépria Carta Magna
ao definir os limites de ambos, sendo assegurados os
direitos da Lei de Imprensa e da honra. Ambos sio
assegurados de modo a preservar a integridade do cidadio
em seu campo de atuacdo ou em seus atributos de fazer
com que a lei esteja sempre a servico do aproveitamento da

justica.

4.2 Acio penal nos crimes contra a Honra e
Liberdade de Expressao

A acio penal prevista na Lei n° 5.250, de 9 de fevereiro
de 1967, que regula a Lei de Imprensa, no artigo 40, incisos I
e II, dispdem que ac¢do inicia pelo Ministério Publico (1)
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mediante a requisicdo, ou mediante representacio do
ofendido; (2) pelo ofendido mediante & queixa ou de
quem tenha qualidade para representa-lo; (3) e quando se
tratar de crime contra a memoria de alguém ou contra pessoa
que tenha falecido antes da queixa, pelo conjuge,
ascendente, descendente ou irmio, este ultimo no caso em
que nio fosse apresentado dentuncia dentro de 10 dias, o
ofendido poderd apresentar queixas. E, ainda, neste
ultimo, sob pena de nulidade, obrigatéria a intervencio
do Ministério Publico, em todos o0s processos por
abuso de liberdade de imprensa, ainda que privados.

A acgio penal, prevista Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de
dezembro de 1940 - Cédigo Penal, art. 145, dispéem que acio
somente se procede mediante queixa, como regra, a exce¢do
quando, no caso do art. 140, § 2°, da violéncia resulta lesdo
corporal.

Admite, também, a transagio penal, nas infracdes
de menor potencial ofensivo. Inicialmente destacamos que
com o advento da Lei n® 9.099/95 e a posterior altera¢io do
art. 61 pela Lei n® 11.313/06, in verbis:

“Consideram-se infragdes penais de menor potencial ofensivo,
para os efeitos desta Lei, as contravengdes penais e os crimes
a que a lei comine pena mdxima ndo superior a 2 (dois) anos,
cumulada ou néo com multa.”

E, ainda, prevé a composicdo dos danos, nas infracées de
menor potencial ofensivo, conforme dispositivo da Lei n°
9.099/95,n0 art. 72, que dispde:

“Na audiéncia preliminar, presente o representante do
Ministério Publico, o autor do fato e a vitima e, se possivel, o
responsdvel civil, acompanhados por seus advogados, o Juiz
esclarecerd sobre a possibilidade da composigio dos danos e da
aceitagdo da proposta de aplicagio imediata de pena ndo
privativa de liberdade.”

E, por fim, comporta Sursis processual ou Suspensdo
condicional do processo previsto, conforme dispositivo da
Lei n® 9.099/95,n0 art. 89, no seguinte termos:
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“Nos crimes em que a pena minima cominada for igual ou inferior
a um ano, abrangidas ou ndo por esta Lei, o Ministério Publico,
ao oferecer a dentincia, poderd propor a suspensdo do
processo, por dois a quatro anos, desde que o acusado ndo esteja
sendo processado ou néo tenha sido condenado por outro crime,
presentes os demais requisitos que autorizariam a suspensdo
condicional da pena.”

Nos casos da ag¢do penal de iniciativa publica, caso ndo sejam
oferecidos dispositivos, apresentam os artigos 61, 72 e 89 da Lei
n°® 9.099/95, respectivamente, transa¢io penal, composicio
dos danos e Suspensio condicional do processo, sio causas de
nulidade processual nos termos do artigo 564, inciso III, alinea
‘d’, do Cédigo de Processo Penal, que dispdem:

“Art. 564. A nulidade ocorrerd nos seguintes casos:
III - por falta das formulas ou dos termos seguintes:

d) a intervencéo do Ministério Publico em todos os termos da
agdo por ele intentada e nos da intentada pela parte ofendida,
quando se tratar de crime de agdo publica;”

Assim, s3o consideradas infra¢cées penais de menor
potencial ofensivo as contraven¢des penais e os crimes a que a
lei comine pena maxima nio superior a dois anos, cumulada
ou ndo com multa. Com isso, podemos observar que
apés a nio recepcionalidade da Lei de Imprensa, por sua
vez totalmente divergente com  atual  Constituicido
Federal de 1988, esvaziando qualquer possibilidade
contraria em que a lei de imprensa seja vantajosa. Pois,
Cédigo Penal, possibilita aos cidadios maiores garantias e
seguranca juridica possiveis.

Quanto ao direito de resposta previsto na antiga Lei,
durante o julgamento defendeu o Ministro Gilmar Mendes que
a Lei de imprensa prevé o direito de resposta e que assim seja
mantido. Porém, foi voto vencido, pois, a observacio feita pelo
Ministro no sentido de que “a revogacio dessa parte da lei
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deixard um vdcuo até que o Congresso Nacional formule uma
nova norma sobre o tema’. Ainda, nas palavras do Ministro,
descreve que:

“Ndo se pode permitir abusos irreversiveis, como o ocorrido no
caso da Escola Base, em 1994, em Sédo Paulo. Na ocasido,
veiculos de comunicagdo noticiaram que os donos da escola
teriam abusado sexualmente de criancas. No entanto, o
inquérito policial acabou arquivado por néo haver indicio de que
a dentincia tivesse fundamento” [ABREU, Diego. Supremo revoga
a Lei de Imprensa. Disponivel aqui (10 jul. 2010)]. Disse
ainda: “E um caso trdgico, que envergonha a todos. Néo se
pode permitir esse tipo de abuso. Que reparagdo patrimonial é
possivel em um caso desse? Falar que a intervengdo do
legislador aqui é indevida parece absurda. A desigualdade entre
amidia e o individuo é patente. Uma desigualdade de arma”.

Mas, salientou o Ministro Ricardo Lewandowski, que a
Constituicdo Federal, no seu artigo 5°, assegura o direito de
resposta, in verbis: “o direito de resposta proporcional ao
agravo, além da indeniza¢io por dano material, moral ou a
imagem”.

Assim, nio hi davida de que o jornalista que violar
o dispositivo dos crimes contra a honra, pela imprensa
escrita, falada, televisiva ou pelos portais da internet,
incorrera em figura tipica prevista em nosso Cédigo Penal, cuja
vigéncia, em nenhum momento, foi afastada.

Para Nogueira®, haverdi um prazo mais longo, o prazo
no Coédigo Penal em regra é de 6 (seis) meses para o
exercicio do direito de queixa ou de representacio, nos termos
do art. 38 do CPP. E, na antiga Lei de Imprensa, suspensa pelo
STE, o prazo era metade do tempo, ou seja, 3 (trés) meses.

8 NOGUEIRA, Fernando Célio de Brito. A lei de imprensa e o STF: abriu-se um buraco negro em nosso
ordenamento juridico? Sao Paulo: Boletim do IBCCRIM, mai. 2008
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5. CONCLUSAO

O Estado Democritico de Direito demanda que as
restricbes aos direitos fundamentais somente serdo aquelas
permitidas pela Constitui¢io e pelos Tratados de Direitos
Humanos, que tém forca constitucional. Nesse Estado, cujo
centro é o ser humano e seus direitos, nio ha espa¢o para os
crimes contra a honra.

No entanto, como visto anteriormente o direito a
liberdade de expressio previsto na constituicio ndo é
absoluto, pois, h4 limitacdes a outros direitos,
amparado pelo principio da proporcionalidade, em que na
maioria dos julgados pela nossa Suprema Corte as
decisées  das jurisprudéncia sido baseadas por meio da
doutrina aplicada em lei. E, por outro lado, quando
hid conflitos que envolvem direitos fundamentais pode
ser resolvida pela prépria Constituigido ou por
meio da legislagio infraconstitucional. Temos que
ressaltar que a liberdade de expressio é o norte
para aprimorar a nossa democracia. No entanto, nio
permite tal procedimento e também, ndo deveria causar
prejuizo no ambito de liberdade alheia.

Atualmente no Brasil, a Lei de Imprensa, ap6s declarada
inconstitucional, uma vez que totalmente contriria com
atual Constitui¢io Federal de 1988, utiliza o Cddigo Penal
Brasileiro como mecanismo capaz de conter esse uso abusivo
para que o mesmo nio implique em ameaca a essa liberdade,
mas como uma simples forma de garantir que ela possa ser
plenamente exercida por todos os grupos sociais e por cada
individuo.

Os crimes contra a honra tutelados pela Lei de Imprensa
versus os tutelados pelo Cédigo Penal sdo previstos em suas
respectivas aplicabilidades de pena, sendo que o primeiro é
mais prejudicial ao Estado Democrético de Direito, que sua vez
contraria os direitos fundamentais garantidos pela
Constituicdo Federal de 1988. J3, o segundo, possibilita aos
cidaddos maiores garantias e seguranca juridica possiveis.
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Portanto, uma dessas garantias é exatamente a liberdade de
expressdo, que foi se firmando paulatinamente no decorrer dos
ultimos séculos por meio da histéria e das lutas na conquista da
garantia desses direitos. Devendo, assim, ser constante,
pois a ameaga a eles também é constante.
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LIBERDADE DE
EXPRESSAO E
DIREITO AO
ESQUECIMENTO

Introducao

Nos ultimos anos, com a explosio quase que didria de
escandalos de corrupc¢io, nés, brasileiros, passamos a assistir
pelos meios de comunica¢io e, sobretudo pela Internet,
a uma enxurrada de manifestacdes de toda ordem. Opinides
que vio desde o pedido de impeachment da presidente da
Republica ao retorno do regime ditatorial.

O que muitos desconsideram ou desconhecem, todavia, é que
essa liberdade de expressar, atualmente assegurada a todos, s
é plena gragas a evolugio dos direitos fundamentais. Conquistar
esse status, de poder expressar livremente o que se pensa sem
censura, nio foi nada facil. Muitos, acusados de subversio,
pagaram com a prépria vida em varios periodos da histéria. No
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o Brasil, periodo em que a censura imperou nio estd tdo
distante: foi de 1964 a 1985, a época da ditadura.

Com a Constituicio de 1988, a dignidade da pessoa humana
passou a ser principio do estado democratico de direito. Os
direitos individuais e coletivos foram restaurados, e a liberdade
de expressio, de forma livre e plena, assegurada. Todas as
formas de censura e de embaraco a informacdo jornalistica
foram proibidas.

Manifestar o pensamento é livre, vedado o anonimato.
Observe-se que o legislador concedeu a liberdade que a
sociedade clamava ao mesmo tempo em que previu a
responsabilizacdo por dano moral, material e 4 imagem,
aqueles que violassem os chamados direitos da
personalidade. Ou seja, no regime democratico, as
liberdades estdo asseguradas, desde que observados todos os
demais direitos fundamentais, afinal, nenhum deles é
absoluto.

A Internet trouxe ao mundo moderno
infinitas possibilidades de comunicacdo e, também, de
interacdo real, o que nenhum outro veiculo de
comunicacdo havia conseguido com tanta universalidade e
rapidez. Por meio de qualquer aparelho eletronico, milhares
de pessoas no mundo passaram a se comunicar, a dizer o
que pensam, a criticar o governo, 0os amigos, o restaurante
que atende mal seus clientes. E um canal de comunica¢io
utilizado para tudo: para enaltecer, para enfraquecer e para
escancarar as virtudes e fraquezas do ser humano.

Temos caminhado cada vez mais na direcéo da superficialidade,
saindo do “miolo” para a “casca”. Agora a ocupagdo principal de
muita gente é a de exibir uma imagem encantadora de si mesma,
sendo que a veracidade daquilo que se exibe interessa cada
vez menos. O importante é provocar suspiros de admiragéo
nos interlocutores cada vez mais distantes e menos relevantes.
(GIKOVATE, 2015).

Com tanta liberdade e interatividade tecnoldgicas, nio raros
sdo os casos em que muitos individuos desejam ver apagados dos
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registros eletronicos situa¢des constrangedoras. Encontra-se,
ai, uma colisio de direitos. E qual deles prevalece? O direito a
informacio, que alberga o interesse publico; ou o direito a
privacidade, que ampara os direitos da personalidade? Nesta
analise, busca-se respostas para tais questionamentos com o
estudo de alguns julgados do Superior Tribunal de Justica.

I. P6s-Modernidade e Direitos da Personalidade

O primeiro desafio que se afigura importante para analise é
o de encontrar a definicdo para a chamada era poés-
moderna. Para Bobbio (2004, p. 209) vivemos uma era
caracterizada pelo progresso, vertiginoso e irreversivel, da
transformacéo tecnoldgica.

Por sua vez, Bauman (2001, p. 35) diz que pés-modernidade é
uma “expressdo controvertida”, utilizada para se referir ao
atual contexto histérico, marcado pelas mudangas
no comportamento, nos valores e no modo de vida da
sociedade. Um periodo marcado pelas incertezas e riscos
inerentes ao desenvolvimento em que predominam o
capitalismo e o consumo.

A constatacdo de Costa Coelho (2010, p. 328) reflete bem o
estdgio atual das relagdes humanas nessa era chamada de pés-
moderna. Segundo o autor, a contradi¢io é o traco mais
marcante da modernidade, uma vez que jamais, em tempo
algum, houve tanto acesso aos processos cientificos, de
informagdes e tecnolégicos e, ao mesmo tempo, tamanha
decadéncia da civilizacio.

Observa-se, entdo, que a0 mesmo tempo em que a sociedade
ganhou processos informadticos, interatividade e liberdade
de expressio, ela também precisa saber lidar com as questdes
que passaram a surgir com o advento de toda essa
modernidade. Uma dessas questdes é justamente o resguardo
dos direitos da personalidade.
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Assegurados pela Constitui¢do?, a intimidade, a imagem e a
honra das pessoas ganharam novos contornos com o advento
da Internet, e, sobretudo, com a inclusdo macica dessas as redes
sociais.

Os direitos da personalidade sido aqueles inerentes ao ser
humano, protegidos pela constituicio e também pelo Cédigo
Civil Brasileiro. O capitulo II deste dltimo, trata
especificamente dos direitos da personalidade, denominando-
os como inaliendveis, intransmissiveis e irrenunciaveis.

Schreiber (2013) esclarece que os direitos da personalidade
ndo podem ser alienados nem transmitidos a outrem, ainda
que em virtude da morte de seu titular. Sio direitos
exclusivos, nascem e morrem com aquela pessoa, “nio
podendo ser cedidos, doados, emprestados, vendidos ou
recebidos por heran¢a” (p. 24). Quanto 2 irrenunciabilidade,
O autor explica que ninguém pode abrir mio de sua
privacidade, da sua imagem ou de qualquer outro atributo
essencial.

Nota-se, porém, que o mesmo art. 11 do Cédigo Civil®
prevé que os direitos da personalidade ndo podem sofrer
limitacdo voluntaria. Ou seja, o seu titular nio pode limita-
los. Schreiber (2013) explica que o legislador nio pretendeu
prejudicar a pessoa, mas protegé-la dos efeitos da sua prépria
vontade em relacdo a direitos essenciais. Segundo o autor é
compreensivel o receio do legislador, considerando que,
“deixados inteiramente livres, os homens acabam por
renunciar seus direitos mais essenciais, ‘concordando’, por
forca da necessidade, com situacdes intoleraveis” (p. 26).

O autor menciona, por exemplo, a existéncia de venda de
6rgdos humanos de forma clandestina no Brasil e no mundo,
apesar de ser uma préatica proibida. “Para atender as suas

2 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito
a indenizacio pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao.

3 Art. 11. Com excegao dos casos previstos em lei, os direitos da personalidade sio intransmissiveis e
irrenunciaveis, ndo podendo o seu exercicio sofrer limitacao voluntaria.
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necessidades e de suas familias, o ser humano é capaz de
sacrificios extremos” (Op.cit.: p. 26).

A veda¢io A limitacdo voluntaria, prevista no dispositivo
infraconstitucional, lancaria na ilegalidade o ato de expor nas
redes sociais informacdes pessoais, fotografias, videos e todo o
tipo de manifestacio que levasse ao conhecimento publico
informagbes privadas, de contexto intimo, particular.
Contudo, observa-se que em determinadas situagdes, a
exposicdo da intimidade, feita pelo seu titular, contribui para a
sua dignidade humana. Por isso, Schreiber entende que a
limita¢do nio deve ser reprimida pela ordem juridica, uma vez
que a vontade individual busca alcancar a dignidade humana.

Nesse rumo, porém, hid de se analisar até que ponto as
informag¢des expostas nas redes sociais, de forma voluntaria
pelo seu titular, podem ser utilizadas indiscriminadamente. E
nesse contexto, ndo sdo raros os casos em que uma fotografia,
postada na pagina do individuo nas redes sociais, acaba por ser
divulgada pelos meios de comunicagdo impressos e eletronicos
(de TV e Internet) com a legenda de arquivo pessoal.

Schreiber acredita que o legislador deveria ter
especificado os pardmetros que deveriam guiar o controle de
legitimidade da limitacdo voluntéria, esclarecendo o (i)
alcance; (ii) a duracdo, (iii) a intensidade e (iv) a finalidade
da auto limita¢io.

Com a revolugdo que a Internet trouxe para a comunicagio
e para a interatividade entre as pessoas, essas especifica¢des
propostas pelo autor seriam fundamentais para nortear o
relacionamento informatico dos individuos. Afinal, seria
importante que cada assinante do facebook, por exemplo,
antes de postar uma fotografia analisasse o alcance de que a
rede social dispde, por quanto tempo aquela fotografia
permanecerd na rede, a intensidade de avaliacdes e de
sentimentos bons e ruins que a imagem ocasionard em seus
amigos e inimigos virtuais e principalmente com que finalidade
a postagem esta sendo feita. Ao final dessa analise, certamente o
titular do direito de imagem, teria mais consciéncia da
necessidade de postar ou nio a fotografia e das consequéncias de
tal decisdo.
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Observa-se, no entanto, que inexiste essa preocupagio tanto
por parte do titular do direito, quanto por aqueles que se
utilizam das informagdes, fotografias e imagens postadas
na Internet. Porém, em que pese a auséncia de
regulamentacio das especificidades de utilizagdo dos dados que
contém direitos da personalidade, hd que se enfatizar que a
Constituicdo de 1988 assegura como invioldvel a intimidade, a
vida privada, a honra e a imagem das pessoas e prevé,
inclusive, direito a indeniza¢io pelos eventuais danos
decorrentes da violacio desses direitos (art. 5°, inc. X).

II. Liberdade de Expressao, Direito a Informacio e
Dignidade Humana x Direito ao Esquecimento

Ao mesmo tempo em que a Constituicio de 88 consagra a
dignidade da pessoa humana, como fundamento do estado
democratico de direito, e assegura ser invioldvel a intimidade,
a imagem e a honra das pessoas, o texto constitucional
também garante a manifestacio do pensamento sem restri¢io
sob qualquer forma, processo ou veiculo®.

Nota-se ai que o constituinte colocou no mesmo status a
liberdade de expressdo, o direito a informacio e a dignidade da
pessoa humana com os seus coroldrios dos direitos da
personalidade.

Nesse rumo, é que o denominado direito ao esquecimento entra
na pauta do Supremo Tribunal Federal. No Recurso
Extraordinario com Agravo (ARE) 833248, o plendrio virtual da
corte reconheceu a repercussio geral® da matéria. Segundo o

4 Art. 220. A manifesta¢io do pensamento, a criacio, a expressio e a informagéo, sob qualquer forma,
processo ou veiculo nio sofrerdo qualquer restricfio, observado o disposto nesta Constitui¢io.

§ 1° - Nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir embaraco a plena liberdade de
informacéo jornalistica em qualquer veiculo de comunicacio social, observado o disposto no art. 5°,
IV, V, X, XIII e XIV.

§ 2° - E vedada toda e qualquer censura de natureza politica, ideoldgica e artistica.
5 Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicio,
cabendo-lhe:
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ministro Dias Toffoli, relator do caso, a defini¢io pelo
STF das questbes postas no processo repercutird em toda a
sociedade, sendo, portanto, de inegavel relevincia juridica e
social.

Entendo que as matérias abordadas no recurso, além de
apresentarem nitida densidade constitucional, extrapolam os
interesses subjetivos das partes, uma vez que abordam tema
relativo a harmonizagéo de importantes principios dotados de
status constitucional. De um lado, a liberdade de expressdo e o
direito d informagdo; de outro, a dignidade da pessoa humana e
vdrios de seus coroldrios, como a inviolabilidade da imagem, da
intimidade e da vida privada. (STF, 2014).

O direito ao esquecimento consolidou-se na Alemanha, em
1983, quando o Tribunal Constitucional Alemio julgou o que
ficou denominado de caso Lebach. Lebach é uma comunidade
localizada a oeste da Republica Federal da Alemanha. Em 1969,
dois homens (auxiliados por um terceiro) tentaram roubar
artefatos bélicos de um armazém e assassinaram quatro
soldados, deixando um quinto seriamente ferido. Em 1970, os
dois principais latrocidas foram condenados a prisdo perpétua
e o terceiro (que auxiliou) foi condenado a seis anos de reclusio.

O caso ficou conhecido e a imprensa alemi fez uma ampla
cobertura que despertou o interesse publico. Apés cumprir a
prisdio de seis anos de reclusio, o terceiro condenado
descobriu que uma emissora de televisdo® estava elaborando
um documentario sobre a vida dele e dos demais condenados,
contando os detalhes do crime e mencionando a soltura do
apenado.

A intencio da emissora era veicular o material, instantes
antes da libertacdo do terceiro envolvido. O documentario
mostrava, no inicio, imagens e nomes dos criminosos e depois
fazia uso de simulagbes com atores que encenavam os fatos
ocorridos.

§ 3° No recurso extraordinario o recorrente devera demonstrar a repercussio geral das questées
constitucionais discutidas no caso, nos termos da lei, a fim de que o Tribunal examine a admissio
do recurso, somente podendo recusé-lo pela manifestacio de dois tercos de seus membros. (Incluida
pela Emenda Constitucional n°® 45, de 2004).

6 ZDF — Zweites Deutsches Fernsehen.
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Diante da iminente veiculacio do material, o condenado
recorreu ao judicidrio e teve seu pedido de liminar negado nas
instancias iniciais, mas ajuizou uma reclamacio constitucional
perante o Tribunal Constitucional Alemio, que a julgou
procedente fundamentando-a na dignidade e no livre
desenvolvimento da personalidade. Os ministros entenderam
ainda que a exibi¢io do documentéario representaria danos ao
seu processo de ressocializacio. O TCA entendeu que uma
intervenc¢io na liberdade da emissora de televisio estava
respaldada pela Constituicdo Alema.

Francois OST (2005) é um dos primeiros filésofos e juristas a
escrever sobre o assunto. Para o autor, independente de se tratar
de uma personagem publica ou ndo, “temos o direito, depois
de determinado tempo, de sermos deixados em paz e a recair no
esquecimento e no anonimato, do qual jamais queriamos ter
saido” (p. 160).

A doutrina brasileira ainda nio discorre amplamente
acerca do tema. Todavia, foi editado o enunciado 531, na sexta
VI Jornada de Direito Civil do CJF/STJ, com o seguinte teor: “A
tutela da dignidade da pessoa humana na sociedade da
informacio inclui o direito ao esquecimento”.

Mendes e Coelho (2007) lecionam pela admissibilidade no
ordenamento do direito ao esquecimento. Segundo os autores,
se a pessoa deixou de atrair notoriedade, desaparecendo o
interesse publico em torno dela, merece ser deixada de lado,
como desejar.

Dois casos s3o considerados emblematicos, no Brasil,
quando o assunto é o direito ao esquecimento, especialmente
por terem sido objeto de julgamento pelo Superior Tribunal de
Justica (STJ): a) o da Chacina da Candelaria e b) o de Aida

Curi, ambos noticiados pela Rede Globo.

a) Chacina da Candelaria

A denominada Chacina da Candelaria refere-se ao assassinato
de dois adultos sem-teto e seis menores mortos nas imediacdes
da igreja da Candeldria, no Rio de Janeiro, em julho de 1993.



312 ‘ Direito de Expressao

Levado a juri popular, um dos acusados foi absolvido por
unanimidade pelo Conselho de Sentenca. Em 2009, dezesseis
anos apds a chacina, a Rede Globo de Televisio produziu e
veiculou um documentédrio no programa denominado “Linha
Direta Justica”, no qual retratou o episédio. O acusado
inocentado foi convidado a falar sobre o assunto, mas
recusou-se e ajuizou ac¢do no Poder Judicidrio, na qual pleiteou
indenizagdo por danos morais, alegando que, em virtude da
repercussio do programa, teria sido severamente prejudicado
em sua carreira profissional, tendo, inclusive, que fugir para
outra cidade com sua familia em razio do risco de morte que
teria passado a sofrer.

A agdo intentada pelo acusado foi julgada
improcedente pelo juizo de primeiro grau, mas chegou ao
Superior Tribunal de Justica por meio de Recurso Especial
interposto pela Rede Globo. O Ministro Luis Felipe Salomao
entendeu que, mesmo se tratando de um caso veridico e, que,
no documentdrio, foi esclarecido que o acusado havia sido
inocentado, o nome e a imagem do envolvido deveriam ter
sido preservados, o que a um sé tempo conservaria a honra do
acusado e a liberdade de informar da emissora. Nesse contexto,
o ministro decidiu pela protecio da personalidade do acusado. A
Quarta Turma do STJ, por unanimidade, acompanhou o voto do
relator.

b) Caso Aida Cury

No caso conhecido como Aida Cury, situagio semelhante
obteve desfecho diferente sob a dtica do mesmo Superior
Tribunal de Justica. Aida Cury tinha dezoito anos de idade
quando, em 1958, foi molestada sexualmente, torturada,
morta e jogada do alto de um edificio na Avenida Atlantica, no
Rio de Janeiro.

A Rede Globo, décadas depois, em 2004, produziu um
documentdrio no qual reproduzia os acontecimentos do
assassinato. Os familiares da vitima discordaram da veiculacio
do material e ajuizaram acio requerendo reparacio por danos
morais, materiais e A imagem, alegando que o programa
trouxe um sofrimento ja superado pela familia e que a emissora
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produziu o documentério com intuito de obter lucro, apenas.

O pedido também foi rejeitado nas duas primeiras instancias
e no STJ, sob o julgamento do mesmo ministro Luis Felipe
Salomao, que julgou o caso da Chacina da Candeléria e deu uma
interpretacio diferente. O ministro entendeu que o
documentério, exibido cinquenta anos apds o crime, nio
creditava nenhum abalo moral aos parentes da vitima,
descabendo a condena¢io por dano moral ou qualquer outro
tipo de indenizacio. O relator acrescentou ainda que a
imagem da falecida ndo havia sido utilizada de forma
degradante ou desrespeitosa, muito menos com intuito de
lucro. O voto foi acompanhado por maioria dos integrantes da
Quarta Turma, que negou seguimento ao recurso.

Os irmios da vitima recorreram e, por meio de Recurso
Extraordindrio, o caso chegou ao Supremo Tribunal Federal,
que, pela primeira vez, deve analisar a aplicacdo do Direito
ao Esquecimento na esfera «civil®. No REA (Recurso
Extraordinario em Agravo), os irmios da vitima alegam que o
tempo ja havia se encarregado de tirar o tema da imprensa,
mas voltou a tona com o programa, que explorou o nome e a
imagem da vitima e de alguns de seus familiares. Acusam
ainda a Rede Globo de ter utilizado as informac¢des sem pudor
ou ética e, sobretudo, sem autoriza¢io da familia. Por isto,
requerem que a emissora seja desautorizada a utilizar a
imagem, o nome e a histéria da vitima, e seja condenada ao
pagamento de dano moral.

Em sua defesa, a emissora sustenta que o programa era um
documentério com abordagem histdrica de fatos de dominio
publico, no qual se utilizou grande parte de imagens de
arquivo e material jornalistico da época, cujo teor ja houvera
sido intensamente divulgado pela imprensa.

7 A integra do voto proferido pelo relator se encontra disponivel em: [http://s.conjur.com.br/dl/
direito-esquecimento-acordao-stj-aida.pdf]. Acesso em: 15-05-2015.

8 Conforme informagdes do site do STF, o caso ainda sera apreciado pela corte. Até a data em que
esta pesquisa fora realizada em 16-05-2015, o plenario da corte ndo apreciou a matéria. Informagdes
disponiveis no enderego:

http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=282657. Acesso em 01-05-2015.
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Em outras oportunidades, o STF j4 foi interpelado a analisar
casos semelhantes, contudo, por questdes processuais, o
direito ao esquecimento nunca fora objeto de julgamento. O
caso da apresentadora Xuxa Menegel é um desses. Atriz, no
inicio de carreira, Xuxa teria feito fotografias para uma revista
masculina e atuado em um filme sensual. A carreira, como se
sabe, tomou rumo diverso e a atriz tornou-se a “rainha dos
baixinhos”, mas aquela fase da vida trouxe grandes tormentos ao
trabalho da entio apresentadora de programas infantis.

Foi entio que a apresentadora decidiu ajuizar uma acio
contra a Google Brasil Internet Ltda requerendo, em
antecipacdo de tutela, que a empresa nio mais apresentasse
qualquer resultado para uma ‘pesquisa Google’ quando
utilizada a expressio Xuxa pedoéfila’ ou, ainda, qualquer outra
que associasse seu nome, escrito parcial ou integralmente, e
independentemente da grafia, se correta ou equivocada (por
exemplo, tanto para Xuxa Meneghel quanto para Xuxa
Meneguel), a uma pritica criminosa qualquer, sob pena de
pagamento de multa.

Em primeira instancia, a liminar foi concedida, mas por meio
de recurso a Google conseguiu reforma-la no Tribunal de Justica
do Rio de Janeiro, mantendo a proibi¢io de apresenta¢io nas
buscas apenas de duas fotografias em que a apresentadora
aparecia seminua.

O acérdio foi cassado pelo Superior Tribunal de Justica por
descumprimento ao principio da reserva de plendrio. O fato
é que, insatisfeita, a apresentadora ajuizou uma reclamacio
constitucional, alegando ofensa ao art. 97 da Constituicdo da
Republica. Contudo, o Supremo Tribunal Federal® entendeu
que estavam ausentes os pressupostos que poderiam legitimar

o ajuizamento da reclamacdo. No julgamento da RCL, o ministro
Celso de Mello analisou como uma espécie de atalho processual
inadmissivel, manejado pelos defensores, com o intuito de
submeter o litigio ao exame de mérito da corte.

9 Inteiro teor do acérdio AG. REG. NA RECLAMACAO 15.561 DISTRITO FEDERAL. Disponivel
em: www.stf.jus.br/portal/.../verProcessoPeca.asp?id...Acesso em 10-05-2015.
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Com efeito, a reclamagdo — constitucionalmente vocacionada
a cumprir a dupla fungdo a que alude o art. 102, I, “I", da
Carta Politica (RTJ 134/1033) - ndo se qualifica como
suceddneo recursal nem configura instrumento viabilizador
do reexame do conteido do ato reclamado, eis que tal
finalidade revela-se estranha a destinacdo constitucional
subjacente  a  instituicdo  dessa  medida  processual,
consoante adverte a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal:

“(..) - O remédio constitucional da reclamagio néo pode ser
utilizado como um (inadmissivel) atalho processual destinado a
permitir, por razdes de cardter meramente pragmdtico, a
submissdo imediata do litigio ao exame direto do Supremo
Tribunal Federal.

Drecedentes. (...).”

(Rl 6.534-AgR/MA, Rel. Min. CELSO DE MELLO, Pleno)

Grifos do original.
Em razdo disto, a Reclamac¢io ndo teve seguimento e os

autos foram arquivados, conforme decisio publicada em 24 de
setembro de 2014.

O caso envolvendo a modelo Daniela Cicarelli e seu
entdo namorado Tato Malzoni também é um dos que
envolvem os direitos a privacidade e a informacio que
chegaram aos tribunais. A modelo e o namorado decidiram
trocar caricias em uma praia da Espanha. O momento intimo
foi filmado e postado no canal de videos youtube administrado
pela empresa Google. Em segundos, o video circulou o mundo
inteiro.

O casal ajuizou A¢io Inibitéria’ com o requerimento de que
os réus cessassem imediatamente a exibicio do video e das
fotos extraidas dele. A antecipagdo de tutela fora indeferida
pelo juizo de primeiro grau, mas por meio de agravo de
instrumento foi concedida e confirmada pelo Tribunal. Mas foi
descumprida pela Google, o que fez com que um dos autores,
pedisse a instalacdo de filtros que impedissem o acesso ao
video. A sentenca do agravo determinou a instalacdo e ji
orientou que, na impossibilidade de cumprimento, o site todo

10 Processon® 583.00.2006.204563-4, 23" Vara Civel Central de Sao Paulo, Juiz GUSTAVO SANTINI
TEODORO, 18/06/2007.
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ndo deveria ter seu acesso bloqueado. Para o magistrado, os
autores conheciam os recursos tecnolégicos e deveriam saber
que suas imagens poderiam ser captadas por qualquer um e
colocadas na Internet. “Deixaram que sua intimidade fosse
observada em local publico, razdo pela qual nio podem
argumentar com viola¢io da privacidade, honra ou imagem
para cominar polpudas multas justamente aos co-réus”.

III. INTERNET e Novos Conceitos de
os Privacidade

A Internet trouxe uma série de transformacdes para a
sociedade, a comecar pelos costumes, pela ressignificacdo de
espa¢os, pela reandlise da privacidade. Rothenburg (2008
ressalva uma diferenca fundamental entre os meios de
comunica¢io tradicionais e a Internet. Segundo o autor, a forma
de divulgagio por meio da Internet é muito mais agressiva,
afinal uma nota nos meios de comunicacdo é muito mais
tolerdvel do que uma fotografia, cenas filmadas e divulgadas

para o mundo todo via Internet.

Nesse mesmo contexto, Schreiber (2013 recorda que, ao
contrdrio dos jornais e revistas de outrora, “cujas edig¢Oes
antigas se perdiam no tempo”, a Internet arquiva dados e
informacdes na rede indefinidamente. “Pior: dados pretéritos
vém a tona com a mesma clareza dos dados mais recentes,
criando um delicado conflito no campo do direito” (p. 170.

A Internet apresenta caracteristicas inexistentes ou que
funcionavam de forma preciria nos demais veiculos de
comunicacdo. A interatividade é a principal delas, afinal, por
meio da Internet, o individuo pode expor sua opinido e conhecer
a do outro de forma interativa e online, isto é, em tempo real.
Com a Internet, oportunizou-se emitir e receber mensagens,
consolidando, de forma democrdtica, os direitos a livre
expressio do pensamento e a liberdade de expressio plena,

asseguradas pela Constitui¢cdo da Republica de 1988.
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No entender de Silva (2007, o intenso desenvolvimento
da complexa rede de ficharios eletronicos, especialmente sobre
dados pessoais, constitui poderosa ameaga a privacidade das
pessoas. Para o autor, o amplo sistema de informacées
computadorizadas gera um processo de esquadrinhamento das
pessoas, que ficam com sua individualidade inteiramente
devassada.

A titulo de andlise dessa “revolucdo”, é importante
esclarecer que, em pouco mais de vinte anos, a
Internet, instalada no Brasil em 1994, via Embratel, por
acesso a linha telefénica, se popularizou de tal forma

que a ultima pesquisa'l

sobre o uso das tecnologias
de informa¢io e comunicacdo no pais revela que 43% dos
domicilios estavam conectados & Internet a época, o que
equivale a uma estimativa de 27,2 milhdes de residéncias.
A pesquisa revela ainda que 30,6 milhdes de domicilios
brasileiros possuem computador, o que equivale a 49% do
total. Ressalte-se que, em 2008, esse percentual era de
apenas 25%, o que significa um crescimento de 24 pontos
percentuais nos ultimos cinco anos.

Os numeros revelam também que o pais caminha a
passos largos para a universalizacio do acesso a Internet.
Além dos computadores de mesa e portateis como os tablets,
os celulares também estio entre os aparelhos que tém
contribuido para a permanente conectividade, a era da
“sociedade em rede mével”, para usar a expressdo de Castells
(1999. Ainda de acordo com a pesquisa do Comité Gestor da
Internet, 31% dos brasileiros sdo usudrios de Internet pelo
telefone celular, ou seja, 52,5 milhées de pessoas. Sdo cerca de
18,6 milhées de individuos a mais do que o verificado no ano
anterior.

O facebook possui mais de um bilhdo de assinantes em todo
mundo, conforme dados publicados em 2014, pela CEPAL -
Comissdo Economica para América Latina e Caribe, uma das
cinco comissdes da ONU - Organizagao das Nagoes Unidas. O

11 Realizada pelo Comité Gestor da Internet, em 2013, em todo o pais, a pesquisa sobre o Uso das
Tecnologias de Informacio e Comunicag¢io no Brasil foi divulgada em 2014. Cf. TIC Domicilios e
Empresas 2013 Pesquisa sobre o Uso das Tecnologias de Informac¢io e Comunica¢io no Brasil,
2014, 662 paginas.
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Brasil ¢ o segundo maior pais em nuimero de assinantes,
perdendo apenas para os Estados Unidos. Mais de 30%
da populag¢io brasileira tém uma conta no facebook.

Os numeros sdo relevantes e apontam a grandiosidade
do tema. Nessa era, chamada de pdés-moderna, na qual as
informacdes circulam o mundo de forma instantinea, com
as contribuicées individuais da vida e da intimidade de seus
proprios titulares, a auto limitacdo voluntaria parece-nos
uma alternativa prudente a ser analisada por cada individuo.

Por outro lado, observa-se que o judicidrio ainda tem um
longo caminho a ser trilhado até encontrar a
proporcionalidade entre a prote¢io dos direitos da
personalidade sem abrir mio do direito a informacio,
conquistado com muito sacrificio pelos brasileiros, se

considerarmos o periodo ditatorial no qual a censura imperou.
Consideracoes a Guisa de Conclusio

A possibilidade de aplica¢ido do direito ao esquecimento ao
ser analisada pelo Supremo Tribunal Federal é um
sintoma importante na avaliacdo da importincia do uso da
Internet no Brasil e no mundo. Em épocas pretéritas, quando
havia uma informacio considerada “bombaéstica” num jornal
ou revista impressos, a pratica era simples: adquirir todos
os volumes e com isso tentava-se evitar que a
informacdo fosse disseminada. Com a venda esgotada
nas bancas, para ter acesso ao conteddo, o individuo
teria que ir ao jornal ou revista, comprar uma cdpia,
teria de aguardar para que esta fosse providenciada etc..
Nas emissoras de TV, era ainda mais complicado. Se a pessoa
perdesse o horario em que a noticia foi veiculada, teria de
solicitar a aquisicio da reportagem para a emissora, e nem
todas eram arquivadas.

Nos tempos atuais, as edi¢des dos jornais e revistas estdo
na Internet, alguns contetdos apenas para assinantes, mas estio
disponiveis com muito mais facilidade. Os telejornais sdo
veiculados nas emissoras de TV e postados, quase que on-line
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na web. Ou seja, acessar contetdos divulgados a sociedade ficou
bem mais acessivel. A informa¢io ganhou uma grande aliada
que é a Internet e todas as suas ferramentas. As redes sociais
tornaram essa massificagio ainda mais “temperada” uma vez
que, ao publicar determinado conteddo, o assinante o posta
com informacdes e opinides muitas vezes bem criticas, em
alguns casos até criminosas.

A liberdade de expressio nunca galgou patamares tio
bem sedimentados quanto nos dias de hoje. Se recordamos
os horrores da censura em que artistas, jornalistas,
intelectuais e estudantes foram severamente castigados por
discordar da politica de governo, a vitéria dessa liberdade
torna-se ainda mais festejada.

Contudo, num pais em que a coloniza¢io foi feita por um
imperador, no qual a Constituicio mais importante tem
menos de trinta anos, o resultado nio poderia ser outro senio
o de uma sociedade jovem, em crescimento intelectual e de
relacionamento, sobretudo. Logo, muitas das questdes postas
a aprecia¢io da Justica advém do comportamento imaturo
dos que utilizam a Internet como se este novo meio de
comunicacdo carecesse de lei e de limites a serem obedecidos. O
que nio é verdade.

A Constituicdo assegura a liberdade de expressio, de
comunicacdo e de informacio jornalistica. E isto nio se pode
esquecer jamais. No entanto, a mesma carta, chamada de
cidada, também tem como fundamento do Estado
Democratico de Direito a dignidade da pessoa humana. Ou seja,
os conflitos entre direitos individuais e interesse publico
estario sempre na pauta dos tribunais. Fundamental é
observar que nenhum direito é absoluto e, que, dependendo de
cada caso, um deles terd de ser preferido a fim de se manter
os principios da republica com liberdade e responsabilidade.
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FAKE NEWS E SEUS
DESDOBRAMENTOS
NO MUNDO
JURIDICO PENAL,
ELEITORAL E CIVEL

RESUMO

O presente artigo trata do Fake News (noticias falsas) e seus
desdobramentos no mundo juridico Penal, Eleitoral e Civel, sua
aplicacdo politica e efeitos.

ABSTRACT

This article deals with the Fake News and its consequences in
the criminal, electoral and civil legal world, its political
application and effects.

1. ORIGEM

A origem do Fake News, ainda é um mistério, alguns sites
especializados relatam acontecimentos de noticias falsas desde
o século VIII, quando haviam boatos de que Constantino havia
transferido a sua autoridade sobre Roma e a parte Oeste do
Império Romano ao Papa, e a partir dai muitas outras histérias
ocorreram.
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Fato, é que o Fake News, adquiriu uma nova roupagem,
que pode gerar muitas influéncias negativas no mundo atual,
manobrando sempre informac¢des afim de beneficiar ou
desacreditar determinados grupos de pessoas, com o objetivo
fito de mudar a histéria de uma nacdo, ou até mesmo de
pessoas menos influentes, atingindo diretamente direitos
individuais, o que viola diversos preceitos juridicos e a ordem
social.

2. APLICACAO POLITICA

A grande repercussdo politica a que se tem conhecimento
na atualidade, nido pode deixar de ser mencionada, caso
Donald Trump, onde muitos acreditavam que hilario e
conflituoso empresério, transporia o seu mundo limitado porém
de grande luxo, e passaria a ser presidente de uma poténcia
mundial.

Da noite para o dia, o mundo acordou perplexo com a
noticia de que Donald Trump seria o novo presidente dos
Estados Unidos. O caso ainda estd sob investigacdo do FBI,
porém, todos acreditam ser obra influenciada pela Russia, que
até os dias atuais, nio assumiu a autoria.

A Macedénia entrou no mapa do Fake News, quando um grupo
de jovens resolveu espalhar determinados fatos inveridicos,
dentre os quais citamos: “Hillary Clinton possui envolvimento
com trafico infantil” e que o “Papa apoiava Donald Trump” , o
grupo intitulado “Veles Boys”, foi objeto de matéria veiculada
pela Globo News?, onde relata também um outro lado das Fake
News, que tem um fundo financeiro envolvido.

Os jovens da Macedonia, criaram um site em meio a um
cendrio de desemprego altissimo, cada acesso ao site lhe rendiam
mais publicidade e com isso mais dinheiro.

O que se questiona é, sera que isso foi uma visio tnica daqueles
jovens que desesperados por pagarem suas contas e ante ao
desemprego desenfreado em seu pais, viram no Fake News uma
oportunidade para ganhar dinheiro?

1http://gl.globo.com/globo-news/globo-news-documentario/videos/v/globonews-

documentario-fake-news-baseado-em-fatos-reais-fala-das-noticias-falsas/6186649/
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A resposta nos parece ser negativa, basta olhar para os
tabloides ingleses, onde os mesmos ja espalham noticias falsas
por décadas, tudo com o fito de gerar lucro, milhdes de revistas e
jornais sdo vendidos com base em noticias fabricadas e em
diversos casos, inicia-se uma batalha judicial que no geral,
culmina com indeniza¢ées bem significantes, que serd tratado
mais a frente.

Sobre a influéncia politica, é notdrio que tais publicacdes tém
grande influéncia, principalmente quando se estd em época de
campanha eleitoral, os americanos sofreram isso na pele, com
diversas noticias falsas direcionadas a Hillary Clinton, sobre
vazamento de e-mails confidenciais, possivel parceria com a
Rissia e diversas outras noticias falsas espalhadas
pontualmente a fim de deteriorar a imagem da candidata frente
ao eleitorado americano, e a histéria mostrou que o ataque
massivo de tais noticias, funcionaram mais e com maior
intensidade que muitos ataques hakers que vioalaram e-mails
e banco de dados de empresas mundialmente reconhecidas
como a Sony, Yahoo etc..

Engana-se aquele que pensa que o povo nio pode ser
influenciado desta maneira, pode e a todo momento é, direta ou
indiretamente influenciado com noticias falsas e isto, muda o
destino de um candidato e de um Pais, e pode facilmente
desencadear diversas viola¢bes e crimes nos quais serdo
tratados no tépico apropriado.

3. O COMBATE DO FAKE NEWS PELO CONGRESSO E
JUSTICA BRASILEIRA

O novo presidente do TSE, LUIZ FUX, assume com a intenc¢io
de combater de forma rigorosa o Fake News nas campanhas
eleitorais do pais, o caso ja vem sendo discutido nos bastidores
do TSE e do préprio Supremo Tribunal Federal, posto que em
determinados casos, serd o finalista nas decisbes judiciais e
certamente terd que se manifestar em muitos processos que
baterdo em sua porta.

O caso é que qualquer site, candidato, partido politico ou até
mesmo cidadios podem veicular noticias falsas, de olho nisso,
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até o facebook?, ja implementa a politica de banir Fake News
das pédginas por meio do uso de inteligéncia artificial e
conscientiza¢io dos usudrios, porém, sabemos que o caso é
bem mais complexo.

O congresso Brasileiro aprovou em 2017 o Marco Civil
da Internet, que prevé puni¢io para quem divulgar noticias
falsas, porém o Brasil ainda nio tém tecnologia nem
recursos para investir, afim de fazer valer a Lei. O caso
s6 serd de fato “punido” se houver dentuncia, ou se
ganhar notoriedade publica, em ambos os casos, a depender
da prova gerada e do alcance da Fake News, é que se pode
extrair uma “punicido” ao infrator, de fato é um caso que
merece atenc¢do, pois como dito na introducdo deste artigo, a
Fake News, atinge a todos de forma indiscriminada.

O TSE, dispée de um conselho consultivo, direcionado
exclusivamente ao combate das Fake News, é muito por
conta do temor de influencias negativas nas elei¢oes
Brasileiras é que as campanhas pagas seguem proibidas,
segundo o Ministro Tarcisio Vieira do TSE3 s6 é
permitido se vier classificado como propaganda e nio
induza o eleitor a erro. Ora, qual propaganda politica que
vemos nos dias atuais, nido induzem o eleitor a erro? Até
mesmo os debates politicos em cadeia Nacional, como o caso
da Ex-Presidente Dilma e o entio candidato Aécio
Neves, foi uma sucessio de indu¢io a erro e acusacdes
diversas, onde ni3o se visava propostas de melhorias para o
pais, mais sim, atingir pessoalmente um a outro na luta
pelo poder, e no meio disto tudo, uma legisla¢io fraca e um
povo desorientado, pois ndo sabia em qual proposta votar e
sim, em qual candidato que falava menos mentira, Fake
News?

4. DA RESPONSABILIZACAO CRIMINAL

O Cédigo Penal Brasileiro ndo tipifica o Fake News de
maneira clara, na realidade de maneira nenhuma, ou seja,

2 https://oglobo.globo.com/brasil/facebook-investe-em-conscientizacao-de-usuarios-para-combat-
er-fake-news-22258760

3 https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2018/03/21/fake-news-sao-desafio-para-justi-
ca-eleitoral-e-imprensa-avaliam-debatedores
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aquele que pratica tal conduta, serd julgado de maneira e
crimes diferentes, citamos os crimes de Caltnia?, Injuria® e
Difamag&o®.

Como se pode ver, todos estes crimes tipificados sdo de
menor potencial ofensivo, tratados como crimes contra
honra, fazem parte dos procedimentos especiais do livro II
titulo II do Cédigo Penal Brasileiro, e sio julgados no JECRIM-
Juizado Especial Criminal, o procedimento se did mediante
queixa, por tanto, aos estudantes de direito, j4 se percebe
que a ac¢do é privada, porém, como toda regra, existe uma
exce¢ao e vamos a ela.

A exce¢io é para o crime de injuria preconceituosa( raga,
cor, etnia etc.) , que difere da injaria do caput do art. 140, pois
acrescentar-se ai, o § 3° o que retira a competéncia do
JECRIM, por tanto do art. 60 e 61 da lei 9099/95, ou seja, do
procedimento sumarissimo, e passa a ser julgado pelo juiz
singular conforme determina o art. 519 e seguintes do Cédigo
de Processo Penal, e antes era um procedido mediante queixa,
ou seja, agdo privada, mas com a pressdo popular, o legislador
mudou o entendimento e agora se procede mediante agdo
publica condicionada a representagio.

Buscando resolver a lacuna deixada pelo Cédigo Penal
Brasileiro, que diga-se de passagem, necessita muito ser
reformado e editado afim de acompanhar as mudancas sociais,
para que seja mais efetivo o provimento e aplicacdo da norma
aos novissimos casos criminais, em que constantemente vem
evoluindo se diversificando e submetendo a sociedade a
crimes de diversas naturezas e sem a devida tipifica¢do penal, o
Congresso Brasileiro, tenta dar mais um passo rumo a
tipificacio dessa conduta, ou seja, da disseminacio de noticias
falsas- FAKE NEWS.

4 Art. 138 - Caluniar alguém, imputando-lhe falsamente fato definido como crime:
Pena - detencio, de seis meses a dois anos, e multa.
5 Art. 140 - Injuriar alguém, ofendendo-lhe a dignidade ou o decoro:

Pena - detencéo, de um a seis meses, ou multa.
6 Art. 139 - Difamar alguém, imputando-lhe fato ofensivo 4 sua reputagio:

Pena - detencéo, de trés meses a um ano, e multa.
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Projeto de Lei 6.812/20177, de autoria do deputado
federal Luiz Carlos Hauly (PSDB-PR), pretende instituir como
crime a a¢do de quem “divulgar ou compartilhar, por qualquer
meio, na rede mundial de computadores, informacio falsa ou
prejudicialmente incompleta em detrimento de pessoa fisica ou
juridica.

Na mesma esteira, o senador Ciro Nogueira (PP-PI), criou
o Projeto de Lei 473/2017, que visa alterar o Cddigo Penal, e
inserir nova tipificacio de divulgacio falsa, consistente em
“divulgar noticia que sabe ser falsa e que possa distorcer,
alterar ou corromper a verdade sobre informacdes
relacionadas a satude, a seguranca publica, & economia nacional,
ao processo eleitoral ou que afetem interesse publico.

Apesar de os dois projetos serem bastante semelhantes,
apena deveria a nosso ver, sem tipificada conforme cada grau
e intensidade do dolo, bem como se poderia adotar nessa
medida, procedimentos diferenciados, afim de equiparar de
forma equivocada eventos dolosos e danosos de diferentes
naturezas e intensidades, apesar de se tratar de uma mesma
tipificacdo, como é o caso citado na Macedonia, cria¢do de sites
de Fake News para fins de lucro, podemos citar aqui casos
graves, que interferem nas elei¢des, que podem ter uma pena
maior, por se tratar de um ato atentatério nio sé a nagio,
mas também a dignidade da justica, em fim, a matéria precisa
de fato ser amplamente discutida.

5. DA RESPONSABILIDADE ELEITORAL

O Cédigo Eleitoral Brasileiro, se inicia em seu art. 2° da Lei
4737/65, com uma frase altamente imponente e que manda uma
mensagem clara e séria ao leitor, segue o trecho:

Art. 2° Todo poder emana do povo e serd exercido em seu
nome, por mandatarios escolhidos, direta e secretamente,
dentre candidatos indicados por partidos politicos nacionais,
ressalvada a elei¢io indireta nos casos previstos na Constitui¢do
e leis especificas.

7 https://www.conjur.com.br/2018-fev-27/opiniao-criminalizacao-fake-news-tipo-penal
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E ai vem aquela perguntinha, serd?

Notadamente que o poder do voto é individual e realmente
emana do povo, porém em muitos casos e estamos falando aqui,
sim, dos Estados unidos, onde tem uma popula¢io tida como “
esclarecida” podem sofrer influéncias e ai paramos para analisar
0 nosso artigo 2° e confrontamos com seguinte pergunta, o
poder emana do povo ou das noticias falsas?

A preocupacio do TSE na pessoa do Min. Luiz Fux em
combater as Fake News, j4 mostram o caminho do debate, é
claro que o poder vai emanar em muitos casos de noticias
falsas, elas vdo influenciar sim as elei¢des em muitos paises e
nio s6 aqui no Brasil.

Outro fator que se poderia questionar, é a falta de
conteido da populacio Brasileira, dizer que somos
aculturados, ou ignorantes e alheio a politica interna e
externa, é uma afronta a esséncia da populacio Brasileira, que
além de criativa é de fato um povo Unico e inteligente em
diversos sentidos e referéncia mundial em varios temas, e
como estamos falando de elei¢des neste topico, mencionamos
que somos pioneiro no uso e implantacio do voto eletrénico,
coisa que em paises altamente tecnoldgicos, ainda se vé o voto
em papel.

Apesar de todo o esforco de nossos politicos em
esconder as “trambicagens e roubalheiras” , vemos as
instituicdes sérias como a Justi¢a, o Ministério Publico e a
Policial Federal atuarem como nunca, desvendando esses
mistérios da corrup¢io e punindo os corruptos e corruptores,
saindo deste paréntese, voltamos ao Fake News, posto que no
nosso Cddigo Eleitoral, ndo encontramos também a tipificagcido
desta conduta, porém, localizamos um fio da meada, para se
comegar a cagada, vejamos:

Art. 323. Divulgar, na propaganda, fatos que sabe inveridicos,
em relacdo a partidos ou candidatos e capazes de exercerem
influéncia perante o eleitorado:

Pena - deten¢io de dois meses a um ano, ou pagamento
de 120 a 150 dias-multa.



Direito de Expressao ‘ 329

Paragrafo tnico. A pena é agravada se o crime é cometido pela
imprensa, rddio ou televisio.

Art. 324. Caluniar alguém, na propaganda eleitoral, ou
visando fins de propaganda, imputando-lhe falsamente fato
definido como crime:

Pena - detengio de seis meses a dois anos, e pagamento de 10
a 40 dias-multa.

§ 1° Nas mesmas penas incorre quem, sabendo falsa a
imputagdo, a propala ou divulga.

§ 2° A prova da verdade do fato imputado exclui o crime, mas
nio é admitida:

I - se, constituindo o fato imputado crime de agdo privada, o
ofendido, nio foi condenado por sentenga irrecorrivel;

IT - se o fato é imputado ao Presidente da Reptblica ou chefe
de governo estrangeiro;

III - se do crime imputado, embora de a¢io publica, o
ofendido foi absolvido por sentenca irrecorrivel.

Art. 325. Difamar alguém, na propaganda eleitoral, ou
visando a fins de propaganda, imputando-lhe fato ofensivo a
sua reputacgao:

Pena - detencio de trés meses a um ano, e pagamento de 5 a
30 dias-multa.

Paragrafo tnico. A exce¢do da verdade somente se admite se
ofendido é funciondrio publico e a ofensa é relativa ao exercicio
de suas funcées.

Art. 326. Injuriar alguém, na propaganda eleitoral, ou visando a
fins de propaganda, ofendendo-lhe a dignidade ou o decoro:

Pena - detencdo até seis meses, ou pagamento de 30 a 60
dias-multa.

Ou seja, com exce¢do do art. 323 do Cdédigo Eleitoral, os
demais ja estdo previstos no Cédigo Penal, o artigo 323 do
Cédigo Eleitoral, inicia uma tipificacio que certamente terd ou
sofrerd adequacgdo para estabelecer uma conexdo aos projetos
de lei que estdo sendo discutidos para aprimorar a tipificacao
correta do Fake News, porém, nio se engane o criador e
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compartilhador de noticias falsas, a puni¢io, certamente
vir4, ainda que com tipificagio diferenciada, posto que o ato
em si, configura crimes e gera o dever de indenizar, portanto, a
punicdo se identificada, sera certamente aplicada.

6. DA RESPONSABILIDADE CIVIL

A responsabilidade civil, para o caso de Fake News, como
dito, apesar de nio tipificada de forma expressa, vem também
na esfera civel como dano moral, ou seja, o cédigo civil em seu
artigo 927, estabelece:

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar
dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.

Pardgrafo tunico. Haverd obrigacio de reparar o dano,
independentemente de culpa, nos casos especificados em lei,
ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor
do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de
outrem.

Desta forma, qualquer tipo de dano causado a imagem ou a
honra, vird uma puni¢io certa e a tempo, que pode gerar,
como vimos, responsabilizacio criminal, eleitoral e civel
dependendo de como e quem os pratica.

Infelizmente o marco civil da internet lei 12.965/14,
ainda é muito omissa na tipificacdo dessa conduta e na
aplicagdo de alguma pena em concreto, se trata de uma
legislacdo especial que deveria sim, regular e direcionar as
decisbes judiciais para crimes cometidos na internet, se
alinhando ou preenchendo a lacuna deixada pelo nosso
Cédigo Penal, porém nido foi dessa vez, esperamos que haja
uma alteracdo em breve, afinal, crimes na internet em alguns
casos se consegue punir, em outros a produgio de prova é quase
impossivel.

7. RESPONSABILIDADE CONSTITUCIONAL

Néo poderiamos deixar de mencionar, a regra maxima contida
em nossa Constituicdo, sendo este o principal garantidor e
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gerador de todas as outras leis infraconsticionais, a
Constituicdo Brasileira, estabelece como garantia e direito, em
seu art. 5°, X que todos somos iguais, e qualquer viola¢do a
imagem e honra, sera passivel de penalidade, vejamos:

Art. 5° Todos sido iguais perante a lei, sem distingdo
de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos
termos seguintes:

X - sdo invioladveis a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem das pessoas, assegurado o direito a indeniza¢io pelo
dano material ou moral decorrente de sua violagio;

Assim, o Cédigo Civil se alinha ao preceitos constitucionais, a
carta magna da o norte e o nosso direito material (Cédigo Civil
aplica a penalidade para esses casos, desta forma, a noticia
espalhada falsamente, encontrara barreiras e penalidades que
certamente fard com o que o infrator seja penalizado.

A Constituicdo aqui nesse caso, ampara o direito
individual e difuso ao mesmo tempo, visando a real protecio
do cidadido a sua honra, a sua imagem a sua vida social.
Atualmente, muitos sdos os processos judiciais que envolvem
danos morais dessa natureza, com ataques a honra e a
imagem de cidaddos comuns, xingamentos e ameagcas na rede,
para qualquer pessoa ver e comentar em cima.

Quem se sentir prejudicado, poderd levar ao conhecimento
da justica qualquer ato desta natureza e de naturezas mais
graves, como o caso da injuria qualificada, que certamente
encontrara a resposta para o seu direito violado.

REFERENCIAS

Constituicdo Federal - http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/

constituicao.htm
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Codigo Penal -  http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/
Del-2848compilado.htm

Cédigo Eleitoral — http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/14737.htm
Cédigo Civil- http://www.planalto.gov.br/CCivil_03/leis/2002/L10406.htm

Marco  Civil da  internet-  http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
_ato2011-2014/2014/1ei/112965.htm

Links apoio:
http://gl.globo.com/globo-news/globo-news-documentario/videos/v/
globonews-documentario-fake-news-baseado-em-fatos-reais-fala-das-
noticias-falsas/6186649/
https://oglobo.globo.com/brasil/facebook-investe-em-conscientizacao-de-
usuarios-para-combater-fake-news-22258760
https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2018/03/21/
fake-news-sao-desafio-para-justica-eleitoral-e-imprensa-avaliam-
debatedores
https://www.conjur.com.br/2018-fev-27/opiniao-criminalizacao-fake-news-

tipo-penal
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Marco Aurélio de Lima Choy

Advogado; Presidente da OAB/AM (2016-2018); Professor da
UEA; Procurador do Municipio de Manaus; Mestre em
Direito Publico pela UFSC; Doutorando em Direito
Constitucional pela UNIFOR.

O USO DAS REDES
SOCIAIS NO
CONTEXTO DA
PROPAGANDA
ELEITORAL:
LIBERDADE DE
EXPRESSAO

X CONTROLE
JURISDICIONAL.

As redes sociais vém se notabilizando como espago para
divulgacdo de ideias e, de sobremaneira, para divulgacdo de
candidaturas, no contexto da propaganda eleitoral, seja ela
positiva ou negativa em favor de candidatos, partidos politicos e
ideologias.

As sucessivas “mini” reformas eleitorais, objetivavam,
em sua maioria a reducdo de custos de campanha, o que
contribuiu, de sobre maneira, para a potencializagdo do uso
da internet, em razdo do baixo custo da referida forma
de propaganda.

Verifica-se, também, a potencializacido do uso das redes
sociais em razdo da propria capilaridade da internet, que
possui um alcance expressivo, despertando, em razido da
experiéncia nos pleitos, a aten¢ido da Justica Eleitoral para o
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maior controle, identificacio dos responsaveis, e aplicacio de
limites, tanto legislativos, quanto por intermédio das
Resolugdes do Tribunal Superior Eleitoral.

Inegavelmente, vive-se, atualmente, o fenémeno da chamada
jurisdicionaliza¢io da politica, onde se verifica um protagonismo
da Justica Eleitoral, no interesse de garantir a liberdade do voto,
controlando desde a propaganda eleitoral, chegando a, inclusive,
invalidar o resultado de elei¢des, no reconhecimento de condu-
tas abusivas, como captacio ilicita de sufrigio, caixa dois, abuso
de poder econdémico, politico e dos meios de comunicagio.

No contexto do empoderamento da Justica Eleitoral,
verifica-se alguns dilemas operacionais na atividade de
controle das redes sociais, no contexto das candidaturas. Num
primeiro momento, verifica-se a dificuldade de identificacdo
dos eventuais autores das condutas requisito fundamental
para o ajuizamento das Representacdes.

Verifica-se ainda o debate quanto a celeridade da resposta
as Representagdes por parte da Justica Eleitoral, bem como, de
comunicacio aos administradores da rede social respectiva, no
interesse de sustar as publica¢bes, considerando que o tempo
de exposicdo entre um provimento jurisdicional e o efetivo
cumprimento da medida judicial pode gerar prejuizos
incomensuraveis ao candidato atingido.

Da mesma forma, uma questdo importante a ser discutida no
contexto de uma eventual representacdo por propaganda
eleitoral, que pode ser negativa ou positiva em favor de uma
candidatura e/ou grupo politico diz respeito ao tema do
conhecimento prévio do candidato beneficidrio. Como
demonstrar que a propaganda de um simpatizante de uma
candidatura guarda responsabilidade com o candidato
Representado?

Quais os limites da liberdade de expressido do eleitor em
favor do apoio a uma determinada candidatura? Até que ponto
o candidato apoiado pode ser prejudicado por tal conduta?

A questio passa, portanto, pelo controle da Justica Eleitoral,
com todas as dificuldades operacionais que as novas tecnologias
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apresentam, entre elas a dinamicidade da internet e das redes
sociais, para proporcionar a resposta imediata para que o direito
de expressio do eleitor, do candidato nio atrapalhem a liberdade
de escolha, principio da democracia.

DA PROIBICAO DA PROPAGANDA PAGA NA
INTERNET

Mesmo no contexto da liberdade de expressio, mas no
objetivo de proporcionar igualdade de condi¢des no pleito, ha
um histérico legislativo de proibir a propaganda eleitoral
paga na internet, por parte do candidato, ou de pessoas
que o conhecimento prévio se presuma.

Observando as restricbes que os primeiros indicios de
internet no processo de propaganda eleitoral, verifica-se que
havia a possibilidade, exclusiva, de sitio eletrénico, préprio do
candidato, com finalidade unicamente eleitoral, com a
extensdo “.can”.

Em um segundo momento, permitiu-se o uso da internet de
forma livre, bem como, das redes sociais, da mesma forma nio
paga, de forma alguma.

No momento atual, como atualizac¢io legislativa para o
pleito de 2018, a mini reforma de 2017, persistiu com
a proibicdo da propaganda paga, mas permitiu a figura
do patrocinio da publicacido, em rede social, conforme o texto
da Lei n°. 9504/97, alterada pela Lei n°. 13488/2017.

“Art. 26. (...)
(.)

XV - custos com a criacéo e inclusdo de sitios na internet e com
o impulsionamento de contetidos contratados diretamente com
provedor da aplicagéo de internet com sede e foro no Pais;

§1°(.)
§ 20 Para os fins desta Lei, inclui-se entre as formas de

impulsionamento de contetido a priorizagdo paga de contetidos
resultantes de aplicagdes de busca na internet.
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Assim,

como marco para a eleicdo de 2018, o

impulsionamento nas redes sociais dos candidatos serd gasto

licito, conduta até entdo, proibida nos pleitos anteriores,

como se vé no seguinte precedente, inclusive, do E. Tribunal

Regional Eleitoral do Estado do Amazonas.

TRE-AM - RECURSO ELEITORAL RE 060037976 MANAUS
AM (TRE-AM)

Data de publicagéo: 11/09/2017

Ementa: REPRESENTACAO. IMPULSIONAMENTO PAGO
DE MATERIA COM CUNHO ELEITORAL. REDE SOCIAL
FACEBOOK. VEDACAO LEGAL. USO DE HASHTAGS
SEMELHANTES AS DE CAMPANHA. CONHECIMENTO
DO BENEFICIARIO. DESPROVIMENTO DO RECURSO.
1- A postagem de mensagem em periodo eleitoral com
pedido expresso de votos, ainda que advinda de agente
publico, caracteriza propaganda eleitoral, sujeitando-se as
limitagbes previstas na legislagdo, especialmente quanto a
vedagdo ao impulsionamento pago. 2- O uso de hashtags
semelhantes as da  campanha  eleitoral — permite  rdpida
localizagdo e acompanhamento pelo  beneficidrio, o que
caracteriza — seu prévio conhecimento, sujez’tando—o a
aplicagio da multa prevista no § 2°, do artigo 23, da Res.
TSE n° 23.457/2015. 3- O alcance da postagem devidamente
comprovado nos autos é causa suficiente para majorar a
multa pela utilizagdo do impulsionamento pago de postagem
em rede social. 4- Recurso conhecido e desprovido.

Encontrado em: ACORDAM os membros do Tribunal
Regional = Eleitoral do Amazonas, por unanimidade, pelo
conhecimento.../9/2017 RECURSO ELEITORAL RE
060037976 MANAUS AM (TRE-AM) BARTOLOMEU
FERREIRA DE AZEVEDO JUNIOR.

A grande questio que versa sobre o controle de quem,

efetivamente, manifesta sua opiniio com viés eleitoral e a

possivel responsabilidade do candidato beneficiario, tal questio

é discutida por intermédio do instituto do conhecimento

prévio.
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A QUESTAO DO CONHECIMENTO PREVIO DO
CANDIDATO

Na dindmica da manifestacio no &mbito das redes
sociais, com a finalidade eleitoral, exige-se uma andlise quanto
ao conhecimento prévio do candidato do contetdo da
propaganda positiva, e de sua autoria quanto a eventual
propaganda negativa de outrem.

O conhecimento prévio como elemento importante para
caracterizacio do ilicito eleitoral, posto que a manifestacio na
rede social pode se dar por intermédio de eleitor/simpatizante
da candidatura, sem possibilidade, muitas vezes, a possibilidade
de controle do préprio candidato, como se depreende dos
precedentes do Tribunal Superior Eleitoral.

“Eleigées 2012. Prefeito. Propaganda antecipada. Prévio conhe-
cimento. Caracterizagdo. [...] 1. O beneficidrio da propaganda
antecipada pode ser por ela responsabilizado desde que provado
o prévio conhecimento. 2. Na espécie, a Corte de origem,
tendo por base as provas coligidas e as circunstancias
inerentes ao caso concreto, assentou que o candidato possuia
ciéncia prévia da propaganda antecipada. A modificagéo
dessa premissa envolveria reexame de matéria fdtico-
probatéria, providéncia incompativel com a via do recurso
especial. [...]”

(Ac. de 20.3.2014 no AgR-AI n° 47935, rel. Min. Luciana
Lés-sio.)

“[...]. Propaganda eleitoral irregular. [..] 1. Pode ser
condenado, consoante o pardgrafo tnico do artigo 40-B da
Lei 9.504/97, por propaganda irregular o beneficidrio, se
constatado o prévio conhecimento pelas circunstdncias e
peculiaridades do caso concreto. 2. O conhecimento da
alegagdo da parte no sentido de afastar a irregularidade da
propaganda eleitoral, consistente em placas justapostas
acima do limite legal, ou de auséncia de caracterizagdo do
prévio conhecimento conduz ao reexame de provas. [...]”

(Ac. de 29.10.2013 no AgR-AI n° 6251, rel. Min. Laurita
Vaz.)
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O doutrinador e advogado eleitoralista Adriano Soares da
Costa (2008, p. 453), comentando a aplicacdo da multa prevista
no art. 43 da Lei n. 9.504/1997, endossa que a responsabilidade
pelo pagamento da multa seria de quem realizou a despesa com
a publicagio irregular:

Para sua aplicagio, deverd se seguir o rito do art. 96 da Lei,
com o devido processo legal, sendo responsabilizados
individualmente os responsdveis pelos veiculos de divulgagdo,
e os partidos, coliga¢bes ou candidatos beneficiados. Dizendo
de outra maneira: a responsabilidade aqui é independente e
cumulativa, alcangando o empresdrio que admitiu a
veiculagdo, em seu drgdo, da propaganda ilegal, bem como o
partido, candidato ou coliga¢do que pagou a despesa. Vale
dizer, ou o candidato ou partido, e néo os dois conjuntamente.
Quem fez o gasto é que deve responder [grifei].

Dessa forma, o candidato nio pode ser punido pela acio de
eleitor/apoiador, sem que seja comprovado o seu conhecimento
prévio do conteddo. Independente de multa e
responsabilizacio ao candidato, o particular pode ser
compelido a retirar o contetdo de sua manifestacio entendido
como propaganda eleitoral irregular.

Por certo que é licito ao cidaddo/eleitor manifestar-se nas
redes sociais, de sobremaneira, em forma de apoio ao seu
candidato, como legitima manifestacgdo do seu direito de
expressao.

A discussio quanto a exigéncia de conhecimento prévio
diz respeito, tio somente, a eventual propaganda Iilicita,
especialmente, nas propagandas negativas.

PROPAGANDA ELEITORAL: DIREITO DE CRITICA,
LIBERDADE DE EXPRESSAO E CONTEUDO ILICITO
ENSEJADOR DE DIREITO DE RESPOSTA

A grande questdo do conteido da propaganda eleitoral diz
respeito ao estabelecimento de limites entre o que seria o
exercicio do direito de critica (seja do candidato, seja do cidadao
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eleitor pelo uso de suas redes sociais, por exemplo) e o que seria
conteudo ilicito, merecedor de reprimenda da Justica Eleitoral.

Quanto ao direito de resposta, Rui Stoco e Leandro
Stoco (2006, p. 106) informa ser “uma garantia ao
desagravo, assim que determinada pessoa seja ofendida por
outrem e tutela, em ultima analise, os chamados direitos da
personalidade do individuo”.

Registre-se que o art. 5°, inciso IX, da Constituicdo Federal,
estabelece a garantia da liberdade de imprensa e de
expressdo, neste ponto pode-se experimentar aparente conflito
de direitos fundamentais.

Os tipos previstos na legislacio eleitoral se mostram
muito abertos, colaborando para o estabelecimento de davidas
entre o que seria direito de expressdo, direito de critica
politica, do que seria contetido ensejador de direito de reposta.

O direito de resposta teve sua previsio, inicial, no
Cédigo Eleitoral — art. 243, § 3° - “a quem for injuriado,
difamado ou caluniado através da imprensa, radio, televisio,
ou alto-falante, aplicando-se, no que couberem, os arts. 90 e 96
da Lein. 4.117, de 27 de agosto de 1962.

A Lei Geral das Elei¢6es tem na previsio do art. 58 o seguinte
contetdo:

Art. 58. A partir da escolha de candidatos em convengdo, é
assegurado o direito de resposta a candidato, partido ou
coligagdo atingidos, ainda que de forma indireta, por conceito,
imagem ou afirmagdo caluniosa, difamatéria, injuriosa ou
sabidamente inveridica, difundidos por qualquer veiculo de
comunicagdo social.

A grande questido diz respeito a falta de especificidade do
contetdo dos mencionados artigos: o que seria afirmacio
caluniosa, difamatéria, injuriosa ou sabidamente inveridica?
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A questio deve ser solucionada no caso a caso, sob o
balizamento da jurisprudéncia da Justica Eleitoral,
considerando que se trata de uma justica especializada cujas
decisées sdo pautadas nos seus precedentes.

Observando-se, por exemplo o conteido do Cédigo Eleitoral
que tenta trazer conceitos normativos, para facilitar o exercicio
do direito de resposta:

Art. 324. Caluniar alguém, na propaganda eleitoral,
ou visando fins de propaganda, imputando-lhe falsamente
fato definido como crime;

Art. 325. Difamar alguém, na propaganda eleitoral, ou visando a
fins de propaganda, imputando-lhe fato ofensivo d sua reputagéo;

Art. 326. Injuriar alguém, na propaganda eleitoral, ou visando a
fins de propaganda, ofendendo-lhe a dignidade ou o decoro.

Os mencionados tipos eleitorais lembram os conceitos
estabelecidos pelo Cédigo Penal. Entretanto, verificam-se
criticas ao tratamento recebido entre o cidadio comum,
sujeito ao Coédigo Penal e ao politico, sujeito a criticas
decorrentes da atividade publica que exerce.

Nesse sentido, Rui Stoco e Leandro Stoco (2006, p. 111)
infere:

Por oportuno, vale registrar quanto d caliinia, difamagdo e injuria
a desnecessidade que essas figuras s ejam c aracterizadas ¢ omo
crime para ensejar o direito de resposta, conforme jd pacificado
por nossas cortes especializadas. Alids, o homem publico estd
sujeito a ver colocadas sob lente de aumento suas
caracteristicas e imperfeigées, e com esse Onus deve se
conformar.

Na verdade, a maior dificuldade encontrada pelo aplicador
do Direito Eleitoral é definir o limite da critica politica.
Olivar Coneglian (2004, p. 219), por sua vez, assevera:

Ndo constitui ofensa a simples critica eleitoral, a critica a
programa de partido, & realizagio de ato, a atitude
administrativa do  ofendido.
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[..] O homem publico, principalmente o que estd
no exercicio do poder de administragdo, ou aquele que
se submete ao crivo de uma eleicdo, fica sujeito a
criticas  mais  acerbas e  mais generalizadas. Muitas
vezes, essa critica é injusta, mas ndo chega a caracterizar injuria
ou difamacéo.

Além dos termos igualmente previstos no Cédigo Penal, e
que devem ser visitados de forma restritiva, considerando
tratar-se de agente politico, suscetiveis de critica politica,
verifica-se a presente tanto no Cédigo Eleitoral, quanto na Lei
Geral das Elei¢bes um tipo igualmente aberto, no caso a
expressido “sabidamente inveridica”.

No mesmo sentido de que a expressio “sabidamente
inveridica” ndo pode receber o mesmo tratamento entre um
politico e um cidaddo comum, Rui Stoco e Leandro O. Stoco
assinalam:

A afirmagdo que de plano e icto oculi se apresenta como
inveridica certamente causard menor impacto no equilibrio
do pleito eleitoral, pois o homem mediano ou aquele mais
instruido ndo serd atingido pela sua falsidade intrinseca, ao
contrdrio daquela que vem camuflada em fatos verdadeiros ou
em colocagbes que exigem conhecimentos técnicos, que a estes
pode alcangar. (2006, p. 112.)

Entende-se que o detentor do mandato eletivo assim
como detém o direito de mostrar suas realiza¢des, igualmente,
é bastante suscetivel as criticas politicas, devendo tal
sujeicio ser avaliada com um balizamento minimo como, por
exemplo, a imposicdo de limites a tal exercicio, em
contraponto com a dignidade da pessoa humana e a prépria
liberdade de expressio.
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Lei morta

7 novembro 2009

O acérdio dojulgamento que derrubou a Lei de Imprensa, em
abril deste ano, foi publicado nesta sexta-feira (6/11), no Didrio
de Justica. No julgamento da Argiiicio de Descumprimento de
preceito fundamental (ADPF 130), a maioria dos ministros
do Supremo Tribunal Federal entendeu que a Lei 5.250/67
(Lei de Imprensa) nio foi recepcionada pela Constitui¢do de
1988.

No acérdido, os ministros destacam que é preciso
assegurar primeiramente a “livre” e “plena” manifestagio do
pensamento, da criacio e da informacgdo para, somente depois,
cobrar do ofensor eventual desrespeito a direitos
constitucionais alheios, “ainda que também densificadores da
personalidade humana”.

A corte registra também que, em se tratando de agente
publico, ainda que injustamente ofendido em sua honra e
imagem, ‘subjaz a indeniza¢do uma imperiosa clausula de
modicidade. Isto porque todo agente publico estd sob
permanente vigilia da cidadania. E quando o agente estatal
nio prima por todas as aparéncias de legalidade e
legitimidade no seu atuar oficial, atrai contra si mais fortes
suspeitas de um comportamento antijuridico francamente
sindicavel pelos cidaddos”. Ou seja, para os ministros a
critica jornalistica sobre esses agentes nio é suscetivel de
censura, mas nio esta livre de repara¢io por danos morais.

Ainda no acérdio, os ministros destacam os efeitos
juridicos da decisdo e reforcam que o direito de resposta, para
replicar ou de retificar matéria publicada por parte daquele que
se vé ofendido, esta previsto na Constitui¢io.
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Leia abaixo a integra do acordio ADPF 130 — LEI
DE IMPRENSA FOI REVOGADA PELO STF DIA 30 DE
ABRIL DE 2009

O Tribunal, por maioria e nos termos do voto do Relator,
julgou procedente a a¢ido, vencidos, em parte, o senhor
ministro Joaquim Barbosa e a Senhora Ministra Ellen Gracie,
que a julgavam improcedente quanto aos artigo 1°, § 1°;
artigo 2°, caput; artigo 14; artigo 16, inciso I e artigos 20, 21 e
22, todos da Lei n° 5.250, de 9.2.1967; o Senhor Ministro
Gilmar Mendes (Presidente), que a julgava improcedente
quanto aos artigos 29 a 36 da referida lei e, vencido
integralmente o Senhor Ministro Marco Aurélio, que a julgava
improcedente. Ausente, justificadamente, o senhor Ministro
Eros Grau, com voto proferido na assentada anterior. Plenario,
30.04.20009.

EMENTA: ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE
PRECEITO FUNDAMENTAL (ADPF). LEI DE IMPRENSA.
ADEQUACAO DA ACAO. REGIME CONSTITUCIONAL DA
“LIBERDADE DE INFORMACAO JORNALISTICA”,
EXPRESSAO SINONIMA DE LIBERDADE DE IMPRENSA. A
“PLENA”  LIBERDADE DE IMPRENSA COMO
CATEGORIA JURIDICA PROIBITIVA DE QUALQUER TIPO
DE CENSURA PREVIA. A PLENITUDE DA LIBERDADE
DE IMPRENSA COMO REFORCO OU SOBRETUTELA
DAS LIBERDADES DE MANIFESTACAO DO
PENSAMENTO, DE INFORMACAO E DE EXPRESSAO
ARTISTICA, CIENTIFICA, INTELECTUAL E
COMUNICACIONAL. LIBERDADES QUE DAO
CONTEUDO AS RELACOES DE IMPRENSA E QUE SE POEM
COMO SUPERIORES BENS DE PERSONALIDADE E MAIS
DIRETA EMANACAO DO PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA. O CAPITULO CONSTITUCIONAL DA
COMUNICACAO SOCIAL COMO SEGMENTO
PROLONGADOR DAS LIBERDADES DE MANIFESTACAO
DO PENSAMENTO, DE INFORMACAO E DE EXPRESSAO
ARTISTICA, CIENTIFICA, INTELECTUAL E
COMUNICACIONAL. TRANSPASSE DA
FUNDAMENTALIDADE DOS DIREITOS PROLONGADOS
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AO CAPITULO PROLONGADOR.
PONDERACAO DIRETAMENTE CONSTITUCIONAL
ENTRE BLOCOS DE BENS DE PERSONALIDADE: O
BLOCO DOS DIREITOS QUE DAO CONTEUDO A
LIBERDADE DE IMPRENSA E O BLOCO DOS DIREITOS A
IMAGEM, HONRA, INTIMIDADE E VIDA PRIVADA.
PRECEDENCIA DO PRIMEIRO BLOCO.
INCIDENCIA A POSTERIORI DO SEGUNDO BLOCO DE
DIREITOS, PARA O EFEITO DE ASSEGURAR O DIREITO
DE RESPOSTA E ASSENTAR RESPONSABILIDADES PENAL,
CIVIL E ADMINISTRATIVA, ENTRE OUTRAS
CONSEQUENCIAS DO PLENO GOZO DA LIBERDADE DE
IMPRENSA. PECULIAR FORMULA CONSTITUCIONAL DE
PROTECAO A INTERESSES PRIVADOS QUE, MESMO
INCIDINDO A POSTERIORI, ATUA SOBRE AS CAUSAS
PARA INIBIR ABUSOS POR PARTE DA
IMPRENSA. PROPORCIONALIDADE ENTRE LIBERDADE DE
IMPRENSA E RESPONSABILIDADE CIVIL POR DANOS
MORAIS E MATERIAIS A  TERCEIROS. RELACAO
DE MUTUA CAUSALIDADE ENTRE LIBERDADE DE
IMPRENSA E  DEMOCRACIA. RELACAO DE
INERENCIA ENTRE PENSAMENTO  CRITICO E
IMPRENSA LIVRE. A IMPRENSA COMO INSTANCIA
NATURAL DE FORMACAO DA OPINIAO PUBLICA E
COMO ALTERNATIVA A VERSAO OFICIAL DOS FATOS.
PROIBICAO DE MONOPOLIZAR OU OLIGOPOLIZAR
ORGAOS DE IMPRENSA COMO NOVO E AUTONOMO
FATOR DE INIBICAO DE ABUSOS. NUCLEO DA LIBERDADE
DE IMPRENSA E MATERIAS APENAS
PERIFERICAMENTE DE IMPRENSA. AUTORREGULACAO E
REGULACAO SOCIAL DA ATIVIDADE DE IMPRENSA. NAO
RECEPCAO EM BLOCO DA LEI N° 5.250/1967 PELA NOVA
ORDEM CONSTITUCIONAL. EFEITOS JURIDICOS DA
DECISAO. PROCEDENCIA DA ACAO.

1. ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL (ADPF). LEI DE IMPRENSA.
ADEQUACAO DA ACAO. A ADPE férmula processual
subsidiaria do controle concentrado de constitucionalidade, é
via adequada a impugna¢io de norma pré-constitucional.
Situacdo de concreta ambiéncia jurisdicional timbrada por
decisées conflitantes. Atendimento das condi¢ées da acio.
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2. REGIME CONSTITUCIONAL DA LIBERDADE DE
IMPRENSA COMO REFORCO DAS LIBERDADES DE
MANIFESTACAO DO PENSAMENTO, DE INFORMACAO E
DE EXPRESSAO EM SENTIDO GENERICO, DE MODO A
ABARCAR OS DIREITOS A PRODUCAO INTELECTUAL,
ARTISTICA,  CIENTIFICA E  COMUNICACIONAL. A
Constituicdo reservou a imprensa todo um bloco normativo,
com o apropriado nome “Da Comunicagdo Social” (capitulo
V do titulo VIII). Aimprensa como plexo ou conjunto de
“atividades” ganha a dimensdo de instituicio ideia, de modo
a poder influenciar cada pessoa de per se e até mesmo
formar o que se convencionou chamar de opinido
publica. Pelo que ela, Constituicdo, destinou a imprensa o
direito de controlar e revelar as coisas respeitantes a vida
do Estado e da prépria sociedade. A imprensa como alternativa
a explicagdo ou versdo estatal de tudo que possa repercutir no
seio da sociedade e como garantido espaco de irrup¢ido do
pensamento critico em qualquer situacdo ou
contingéncia. Entendendo-se por pensamento critico o que,
plenamente comprometido com a verdade ou esséncia
das  coisas, se dota de potencial emancipatério de
mentes e espiritos. O corpo normativo da Constituicio
brasileira sinonimiza liberdade de informacdo jornalistica e
liberdade de imprensa, rechacante de qualquer censura prévia a
um direito que é signo e penhor da mas encarecida dignidade da
pessoa humana, assim como do mais evoluido estado de
civilizacio.

3. O CAPITULO CONSTITUCIONAL DA COMUNICACAO
SOCIAL COMO  SEGMENTO  PROLONGADOR DE
SUPERIORES BENS DE PERSONALIDADE QUE SAO A MAIS
DIRETA EMANACAO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA:
A LIVRE MANIFESTACAO DO PENSAMENTO E O DIREITO A
INFORMACAO E A EXPRESSAO ARTISTICA, CIENTIFICA,
INTELECTUAL E COMUNICACIONAL. TRANSPASSE DA
NATUREZA JURIDICA DOS DIREITOS PROLONGADOS AO
CAPITULO CONSTITUCIONAL SOBRE A COMUNICAGCAO
SOCIAL.

O art. 220 da Constituicdo radicaliza e alarga o regime de
plena liberdade de atuacdo da imprensa, porquanto fala: a) que
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os mencionados  direitos de personalidade (liberdade
de pensamento, criagio, expressio e informac¢io) estio a
salvo de qualquer restricio em seu exercicio, seja qual for o
suporte fisico ou tecnolégico de sua veiculagio; b) que tal
exercicio nio se sujeita a outras disposicbes que nio
sejam as figurantes dela prépria, Constituicdo. A
liberdade  de informacio jornalistica ¢é versada pela
Constituicdo Federal como  expressio sindénima de
liberdade de imprensa. Os direitos que dio conteddo a
liberdade de imprensa sio bens de personalidade que se
qualificam como sobre-direitos. Dai que, no limite, as
relacbes de imprensa e as relagdes de intimidade, vida
privada, imagem e honra sio de muitua excludéncia, no
sentido de que as primeiras se antecipam, no tempo, as
segundas; ou seja, antes de tudo prevalecem as relagdes de
imprensa como superiores bens juridicos e natural forma de
controle social sobre o poder do Estado, sobrevindo as
demais  relacoes como eventual  responsabilizacio
ou consequéncia do pleno gozo das primeiras. A
expressio constitucional “observado

o disposto nesta Constituicdo” (parte final do art. 220) traduz a
incidéncia dos dispositivos tutelares de outros bens de
personalidade, é certo, mas como consequéncia ou
responsabilizacdo pelo desfrute da “plena liberdade de
informacdo jornalistica” (§ 1° do mesmo art. 220 da
Constituicdo Federal). Nio hd liberdade de imprensa pela
metade ou sob as tenazes da censura prévia, inclusive a
procedente do Poder Judicidrio, pena de se resvalar para o
espac¢o inconstitucional da prestidigitagdo juridica. Silenciando
a Constituicdo quanto ao regime da internet (rede mundial de
computadores), ndo hd como se lhe recusar a qualificacdo de
territério virtual livremente veiculador de ideias e opinides,
debates, noticias e tudo o mais que signifique plenitude de
comunicagio.

4. MECANISMO CONSTITUCIONAL DE CALIBRACAO DE
PRINCIPIOS. O art. 220 é de instantanea observincia quanto
ao desfrute das liberdades de pensamento, criacio, expressio e
informacio que, de alguma forma, se veiculem pelos 6rgios de
comunicac¢io social. Isto sem prejuizo da aplicabilidade dos
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seguintes incisos do art. 5° da mesma Constitui¢do Federal:
veda¢do do anonimato (parte final do inciso IV); do direito de
resposta (inciso V); direito a indenizacdo por dano material ou
moral a intimidade, & vida privada, & honra e a imagem das
pessoas (inciso X); livre exercicio de qualquer
trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as qualificagdes

profissionais que a lei estabelecer (inciso XIII); direito ao

resguardo do sigilo da fonte de informacio, quando
necessario ao exercicio profissional (inciso
XIV). Légica  diretamente constitucional de
calibracio temporal ou cronolégica na  empirica
incidéncia desses dois blocos de dispositivos
constitucionais (o art. 220 e os mencionados
incisos do art. 5°. Noutros termos, primeiramente,
assegura-se 0 O gozo  dos  sobredireitos de
personalidade em que se traduz a “livre” e “plena”
manifestacio do  pensamento, da  criagdo e da

informacio. Somente depois é que se passa a cobrar do
titular de tais situacbes juridicas ativas um eventual
desrespeito a direitos constitucionais alheios, ainda que
também densificadores da  personalidade humana.
Determinacdo constitucional de momentinea paralisia a
inviolabilidade de certas categorias de direitos subjetivos
fundamentais, porquanto a cabeca do art. 220 da
Constituicio veda qualquer cerceio ou restrigdo a concreta
manifestacio do pensamento (vedado o anonimato), bem
assim todo cerceio ou restricio que tenha por objeto a
criacdo, a expressio e a informacdo, seja qual for a forma, o
processo, ou o veiculo de comunica¢io social. Com o que a
Lei Fundamental do Brasil veicula o mais democritico e
civilizado regime da livrte e plena circulagio das ideias e
opinides, assim como das noticias e informac¢des, mas sem
deixar de prescrever o direito de resposta e todo um regime
de responsabilidades civis, penais e administrativas. Direito
de resposta e responsabilidades que, mesmo atuando
a posteriori, infletem sobre as causas para inibir abusos no
desfrute da plenitude de liberdade de imprensa.

5. PROPORCIONALIDADE ENTRE LIBERDADE
DE IMPRENSA E  RESPONSABILIDADE CIVIL POR
DANOS MORAIS E MATERIAIS. Sem embargo, a
excessividade indenizatéria é, em si mesma, poderoso fator
de inibicdo da liberdade de imprensa, em viola¢io ao
principio constitucional da proporcionalidade.
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A relagdo de proporcionalidade entre o dano moral ou material
sofrido por alguém e a indeniza¢io que lhe caiba receber (quanto
maior o dano maior a indenizacdo) opera é no Aambito
interno da potencialidade da ofensa e da concreta situacio
do ofendido. Nada tendo a ver com essa equagdo a
circunstincia em si da veiculagdo do agravo por 6rgio de
imprensa, porque, sendo, a liberdade de informacio
jornalistica deixaria de ser um elemento de expansio e de
robustez da liberdade de pensamento e de expressio lato
sensu para se tornar um fator de contragio e de esqualidez
dessa liberdade. Em se tratando de agente publico, ain-da que
injustamente ofendido em sua honra e imagem, subjaz a
indeniza¢do uma imperiosa cldusula de modicidade. Isto porque
todo agente publico estd sob permanente vigilia da cidadania.
E quando o agente estatal ndo prima por todas as aparéncias
de legalidade e legitimidade no seu atuar oficial, atrai contra
si mais fortes suspeitas de um comportamento antijuridico
francamente sindicavel pelos cidadios.

6. RELACAO DE MUTUA CAUSALIDADE ENTRE
LIBERDADE DE IMPRENSA E DEMOCRACIA. A plena
liberdade de imprensa é um patriménio imaterial que
corresponde ao mais eloquente atestado de evolugio
politico-cultural de todo um povo. Pelo seu reconhecido
condido de vitalizar por muitos modos a Constituicio,
tirando-a mais vezes do papel, a Imprensa passa a
manter com a democracia a mais entranhada relacdo
de  muitua  dependéncia  ou retroalimentacio. Assim
visualizada como verdadeira irma siamesa da democracia, a
imprensa passa a desfrutar de uma liberdade de atuacgio
ainda maior que a liberdade de pensamento, de
informacio e de expressio dos individuos em si mesmos
considerados. O § 5° do art. 220 apresenta-se como
norma constitucional de concretizacio de um pluralismo
finalmente compreendido como fundamento das sociedades
autenticamente democrdticas; isto é, o pluralismo como a
virtude democrética da respeitosa convivéncia dos contrarios.
A imprensa livre é, ela mesma, plural, devido a que sdo
constitucionalmente  proibidas a oligopolizagdo e a
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monopolizagiao do setor (§ 5° do art. 220 da CF). A proibi¢ao do
monopolio e do oligopdlio como novo e auténomo fator de
contencio de abusos do chamado “poder social da imprensa”.

7. RELACAO DE INERENCIA ENTRE PENSAMENTO
CRITICO E IMPRENSA LIVRE. A IMPRENSA COMO
INSTANCIA NATURAL DE FORMACAO DA OPINIAO
PUBLICA E COMO ALTERNATIVA A VERSAO OFICIAL
DOS FATOS. O pensamento critico é parte integrante da
informacdo plena e fidedigna. O  possivel conteado
socialmente util da obra compensa eventuais excessos de
estilo e da prépria verve do autor. O exercicio concreto
da liberdade de imprensa assegura ao jornalista o direito
de expender criticas a qualquer pessoa, ainda que em tom
aspero ou contundente, especialmente contra as autoridades
e os agentes do Estado. A critica jornalistica, pela sua
relacio de ineréncia com o interesse publico, nio ¢é
aprioristicamente suscetivel de censura, mesmo que
legislativa ou judicialmente intentada. O préprio das atividades
de imprensa é operar como formadora de opinido publica,
espa¢o natural do pensamento critico e “real alternativa a
versdo oficial dos fatos” ( Deputado Federal Miro Teixeira).

8. NUCLEO DURO DA LIBERDADE DE IMPRENSA E A
INTERDICAO PARCIAL DE LEGISLAR. A uma atividade que ja
era “livre” (incisos IV e IX do art. 5°), a Constituicio Federal
acrescentou o qualificativo de “plena” (§ 1° do art. 220).
Liberdade plena que, repelente de qualquer censura prévia,
diz respeito A esséncia mesma do jornalismo (o chamado
“nucleo duro” da ativ-idade). Assim entendidas as coordenadas
de tempo e de conteido da manifestacio do pensamento, da
informacio e da criacdo lato sensu, sem o que nio se tem o
desembaracado transito das ideias e opinibes, tanto quanto da
informacio e da cria¢io. Interdi¢io a lei quanto as matérias
nuclearmente de imprensa, retratadas no tempo de inicio e de
duracdo do concreto exercicio da liberdade, assim como de sua
extensio ou tamanho do seu conteddo. Tirante, unicamente,
as restricbes que a Lei Fundamental de 1988 prevé para o
“estado de sitio” (art.139), o Poder Publico somente pode
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dispor sobre matérias lateral ou reflexamente de imprensa,
respeitada sempre a ideia-for¢a de que quem quer que seja tem
o direito de dizer o que quer que seja. Logo, nio cabe ao
Estado, por qualquer dos seus 6rgdos, definir previamente o
que pode ou o que nio pode ser dito por individuos e jornalistas.
As matérias reflexamente de imprensa, suscetiveis, portanto, de
conformacio legislativa, sio as indicadas pela prépria
Constituicdo, tais como: direitos de resposta e de indenizacio,
proporcionais ao agravo; prote¢io do sigilo da fonte (“quando
necessario ao exercicio profissional”); responsabilidade penal
por calinia, injuria e difamacio; diversées e espeticulos
publicos; estabelecimento dos “meios legais que garantam a
pessoa e a familia a possibilidade de se defenderem de
programas ou programac¢les de radio e televisio que
contrariem o disposto no art. 221, bem como da propaganda
de produtos, praticas e servicos que possam ser nocivos a
saude e ao meio ambiente” (inciso II do § 3° do art. 220 da
CF); independéncia e prote¢do remuneratdria dos profissionais
de imprensa como elementos de sua prépria qual-ificag¢io
técnica (inciso XIII do art. 5°); participacio do capital
estrangeiro nas empresas de comunica¢io social (§ 4° do art. 222
da CF); composicio e funcionamento do Conselho de Comuni-
cagdo Social (art. 224 da Constitui¢do). Regula¢bes estatais que,
sobretudo incidindo no plano das consequéncias ou
responsabilizacdes, repercutem sobre as causas de ofensas
pessoais para inibir o cometimento dos abusos de imprensa.
Peculiar férmula constitucional de protecdo de interesses
privados em face de eventuais descomedimentos da imprensa
(justa preocupag¢io do Ministro Gilmar Mendes), mas sem
prejuizo da ordem de precedéncia a esta conferida, segundo a
légica elementar de que nio é pelo temor do abuso que se vai
coibir o uso. Ou, nas palavras do Ministro Celso de Mello, “a
censura governamental, emanada de qualquer um dos trés
Poderes, é a expressio odiosa da face autoritiria do poder
publico”.

9. AUTORREGULACAO E REGULACAO SOCIAL DA
ATIVIDADE DE IMPRENSA. E da légica encampada pela nossa
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Constituicao de 1988 a autorregulacio da imprensa como
mecanismo de permanente ajuste de limites da sua liberdade ao
sentir-pensar da sociedade civil. Os padrées de seletividade do
proprio corpo social operam como antidoto que o tempo nio
cessa de aprimorar contra os abusos e desvios jornalisticos. Do
dever de irrestrito apego a completude e fidedignidade das
informagbes comunicadas ao publico decorre a permanente
conciliacdo entre liberdade e responsabilidade da imprensa.
Repita-se: ndo é jamais pelo temor do abuso que se vai proibir
o uso de uma liber-dade de informagio a que o préprio Texto
Magno do Pais ap6s o rétulo de “plena” (§ 1 do art. 220).

10- NAO RECEPCAO EM BLOCO DA LEI 5.250 PELA NOVA
ORDEM CONSTITUCIONAL.

10.1. Obice légico a confeccio de uma lei de imprensa que se
orne de compleicio estatutdria ou orginica. A prépria
Constitui¢do, quando o quis, convocou o legislador de segundo
escalio para o aporte regratério da parte restante de seus
dispositivos (art. 29, art. 93 e § 5° do art. 128). Sio
irregulamentaveis os bens de personalidade que se pdem como o
proprio conteudo ou substrato da liberdade de informacio
jornalistica, por se tratar de bens juridicos que tém na prépria
interdicido da prévia interferéncia do Estado o seu modo
natural, cabal e ininterrupto de incidir. Vontade normativa
que, em tema elementarmente de imprensa, surge e se exaure
no proprio texto da Lei Suprema.

10.2. Incompatibilidade material insuperavel entre a Lei n°
5.250/67 e a Constituicio de 1988. Impossibilidade de
conciliacdo que, sobre ser do tipo material ou de substincia
(vertical), contamina toda a Lei de Imprensa: a) quanto ao seu
entrelace de comandos, a servico da prestidigitadora légica de
que para cada regra geral afirmativa da liberdade é aberto um
leque de exce¢des que praticamente tudo desfaz; b) quanto ao
seu inescondivel efeito pratico de ir além de um simples projeto
de governo para alcancar a realizacdo de um projeto de poder,
este a se eternizar no tempo e a sufocar todo pensamento critico
no Pais.

10.3 Sao de todo imprestdveis as tentativas de conciliacio
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hermenéutica da Lei 5.250/67 com a Constituicdo, seja mediante
expurgo puro e simples de destacados dispositivos da lei, seja
mediante o emprego dessa refinada técnica de controle de
constitucionalidade que atende pelo nome de “interpretagao
conforme a Constituicdo”. A técnica da interpreta¢io conforme
ndo pode artificializar ou forcar a descontaminacio da parte
restante do diploma legal interpretado, pena de descabido
incursionamento do intérprete em legiferagdo por conta
propria. Inapartabilidade de contetdo, de fins e de viés
semantico (linhas e entrelinhas) do texto interpretado. Caso-
limite de interpretagio necessariamente conglobante ou por
arrastamento teleoldgico, a pré-excluir do intérprete/aplicador
do Direito qualquer possibilidade da declaracio de
inconstitucionalidade apenas de determinados dispositivos da
lei sindicada, mas permanecendo inc6lume uma parte sobejante
que ja nio tem significado auténomo. Nio se muda, a golpes de
interpretacio, nem a inextrincabilidade de comandos nem as
finalidades da norma interpretada. Impossibilidade de se
preservar, apés artificiosa hermenéutica de depuracio, a
coeréncia ou o equilibrio interno de uma lei (a Lei federal n°
5.250/67) que  foi  ideologicamente concebida e
normativamente apetrechada para operar em bloco ou como um
todo pro indiviso.

11. EFEITOS JURIDICOS DA DECISAO. Aplicam-se as
normas da legislagio comum, notadamente o Cédigo Civil, o
Cédigo Penal, o Cédigo de Processo Civil e o Cédigo de
Processo Penal as causas decorrentes das relacdes de imprensa.
O direito de resposta, que se manifesta como acido de replicar
ou de retificar matéria publicada é exercitavel por parte daquele
que se vé ofendido em sua honra objetiva, ou entdo subjetiva,
conforme estampado no inciso V do art. 5° da Constituicdo
Federal. Norma, essa, “de eficicia plena e de aplicabilidade
imediata”, conforme classificacio de José Afonso da Silva.
“Norma de pronta aplica¢do”, na linguagem de Celso Ribeiro
Bastos e Carlos Ayres Britto, em obra doutrinaria conjunta.

12. PROCEDENCIA DA ACAO. Total procedéncia da ADPE,
para o efeito de declarar como ndo recepcionado pela
Constituicdo de 1988 todo o conjunto de dispositivos da Lei
federal n® 5.250, de 9 de fevereiro de 1967.
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