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RESUMO

Objetiva-se a apresentacdo do contexto histérico da liberdade de imprensa, direito
fundamental que decorre da liberdade de expresséo e de informacdo; a analise da liberdade de
imprensa em conflito com outros direitos constitucionalmente protegidos, notadamente o art.
50, X da Constituicdo Federal, quais sejam: o direito a honra, a imagem e a vida privada e
intimidade; a analise da Lei n°® 5.250 de 1967 (Lei de Imprensa), considerada ndo
recepcionada pelo ordenamento juridico constitucional de 1988 pela Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental n® 130 e a apresentacao as formas administrativa e
judicial de controle da imprensa. Fornece uma analise constitucional da liberdade de
imprensa, bem como dos direitos que a ela se chocam, o que, por sua vez, justificaria as
formas de controle apresentadas para ele, majoritariamente por meio de pesquisa
bibliografica. A liberdade de imprensa ndo pode ser considerada direito absoluto, havendo
limites constitucionalmente estabelecidos. Deste modo, as formas posteriores de controle ndo

devem ser consideradas como censura, mas modos de adequacao as limitagGes impostas.

Palavras-chave: Liberdade de imprensa. Controle administrativo. Controle judicial.



RESUME

L'objectif est de présenter le contexte historique de la liberté de la presse, droit fondamental
qui provient de la liberté d'expression et d'information; d’analyser les conflits de liberté de la
presse avec d'autres droits protégés par la Constitution, particulierement dans l'art. 5, X de la
Constitution, & savoir : le droit a I'honneur, I'image et la vie privée et l'intimité; analyser la loi
n ° 5250, 1967 (“Lei de Imprensa”), ne considérée pa accueilli par la loi constitutionnelle
dans la “Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental n® 130” et présenter les
formes administratifs et judiciaires pour contréler la presse. Fait une analyse constitutionnelle
sur la liberté de la presse et les droit qu’elle affronte, qui, a son tour, justifie les formes de
contréle qui lui sont présentés, principalement par le biais de la littérature La liberté de la
presse ne peut pas étre considéré comme un droit absolu, I’y a des limites
constitutionnellement eétablies. Ainsi, les formes de controle ultérieure ne doit pas étre

considéré comme modes de censure, mais ajustement pour les limitations imposées.

Keywords: Liberté de la presse. Contréle administratif. Contrdle judiciaire.
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1. INTRODUCAO

A liberdade de expressdo € uma decorréncia da liberdade de pensamento,
complementando esta quando da ao individuo a possibilidade de tornar publico seus
pensamentos e conclusdes. A origem do termo liberdade de imprensa associa-se ao fim da
censura prévia na Inglaterra no século XVII. O que se entendia por imprensa naquela época,
entretanto, ndo é o conjunto de meios de comunicacdo em massa organizados de forma
empresarial. Tratava-se da liberdade individual de imprimir suas ideias, sendo a liberdade de
imprensa uma das formas da liberdade de expressdo do individuo.

Apenas com a popularizacdo da maquina de imprensa de Gutenberg e do
crescimento do publico leitor dos jornais é que, aos poucos, 0 conceito de imprensa vem se
modificando até que cheguemos a atual conjuntura, onde a televisdo ¢ um dos maiores meios
de comunicacdo de massa. Com isso, acontece uma mudanca do sujeito da liberdade de
imprensa. Antes este era o individuo, e, aos poucos, € transferido para a sociedade, ainda que
esta se traduza, na verdade, nos grandes grupos de comunicagcdo em massa.

N&o se pode negar a importancia dos meios de comunicacdo em massa na
divulgacdo dos fatos. Entretanto, a responsabilidade destes é enorme, tendo em vista a funcéo
politica que exercem dentro de um Estado Democrético. Tendo controle sobre as informacdes
a serem repassadas pela populacdo e fomentando e fornecendo argumentos para o debate
democratico, deve-se levar em consideracdo que estes grandes meios tém enorme influéncia
no destino politico de um pais. Por isso que, antes de consolidada a Revolucdo Liberal, a
censura foi vista como forma de poder dos Estados e da Igreja Catdlica.

Em nosso texto constitucional garante-se a “livre a expressdo da atividade
intelectual, artistica, cientifica e de comunicacdo, independentemente de censura ou licenca”,
somente utilizando-se o termo liberdade de imprensa nas disposi¢coes referentes ao estado de
sitio. Com o julgamento da ADPF 130, que declarou a ndo recepcdo da Lei n°® 5.250 de 1967,
conhecida por “Lei de Imprensa”, pela nova ordem constitucional estabelecida em 1988, o
Cadigo Civil passou a reger a reparacdo dos danos causados pela midia.

Outra garantia do Texto Constitucional é a inviolabilidade da intimidade, da vida
privada, da honra e da imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano
material ou moral decorrente de sua violacdo, frequentemente estes sendo ameacados pela
liberdade de imprensa, principalmente sob a alegacdo de interesse publico.

Tendo em vista a inexisténcia de hierarquia entre os direitos protegidos - tanto a

liberdade de expressdo, e, por consequéncia, de imprensa, quanto os direitos de personalidade
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aqui elencados tendo protecdo constitucional e constituindo-se em direitos fundamentais - 0s
conflitos eles serdo considerados conflitos reais de normas, cuja resolugdo se daré por meio do
principio da ponderagdo. Ambos subsistirdo no ordenamento juridico, devendo a solucéo ser a
mais eficaz possivel, no sentido de que os direitos em conflito deverdo ser ao maximo
respeitados, ou seja, minimamente maculados, na resolugédo do mesmo.

Deste modo, apesar de ndo serem claros, existem sim limites & liberdade de
imprensa, e as formas de controle a mesma sdo importantes para que ndo se haja a falsa
impressao, principalmente disseminada pela midia, de que qualquer forma de fazé-lo
converte-se em censura, transformando a liberdade de imprensa, cuja titularidade estaria nas
grandes empresas de comunicagdo, em um direito absoluto.

O controle administrativo visa garantir a qualidade da programacéo, observando
as normas constitucionais. Este se da, principalmente, por meio da competéncia dada a Unido
de estabelecer a classificacdo indicativa de produtos para televisdo, de mercado de cinema e
video, de jogos eletronicos, de aplicativos e de jogos de interpretacdo. O controle judicial, por
sua vez, vai ser importante na reparacdo de danos que eventuais conflitos reais entre a
liberdade de imprensa e os direitos de personalidade venham a trazer, utilizando-se do ja
mencionado principio da proporcionalidade para soluciona-los. Tal tutela reparatéria pode se
dar de maneira pecuniaria ou ndo pecuniaria. A tutela judicial tem ainda carater preventivo,
quando, a partir da analise do caso em concreto, impede a concretizacdo do dano ou que este
se reitere.

Para a consecucdo do presente trabalho sera utilizada, primordialmente, a pesquisa
bibliografica, por meio de livros, revistas, artigos e publicacbes especializadas, bem como
dados coletados na internet, que tratem direta ou indiretamente do tema abordado no presente
projeto. O método de abordagem, por sua vez, serd, majoritariamente, dedutivo, buscando
fornecer uma andlise constitucional da liberdade de imprensa, bem como dos direitos que a
ela se chocam, o que, por sua vez, justificaria as formas de controle apresentadas para ele.

O primeiro capitulo apresenta um apanhado histérico da liberdade de imprensa,
bem como analisa a importancia do mesmo para a constituicdo de um Estado Democratico por
fomentar o debate necessario para sua consolidacdo, bem como apresentar as informacdes em
uma visdo diversa e, normalmente, critica, a versdo oficial dos fatos. Também apresenta os
conflitos entre liberdade de expressdo com outros direitos, com foco nos conflitos absolutos,
quais sejam, da liberdade de imprensa com o direito a vida e a dignidade humana. Tais
conflitos, sejam absolutos ou relativos, se dando entre normas constitucionais igualmente

protegidas, serdo considerados como conflitos reais de normas. Sua resolugéo, deste modo,
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pelo poder judiciério, devera seguir o principio da proporcionalidade, também apresentando
no primeiro capitulo.

O segundo capitulo apresentard os conflitos relativos entre a liberdade de
imprensa e outros direitos. Primeiramente foi analisada a Lei de Imprensa (Lei n® 5250/67), e
0 seu afastamento do ordenamento juridico péatrio pelo julgamento da ADPF 130.
Posteriormente se discorre sobre os direitos assinalados como inviolaveis no art. 5°, X, quais
sejam a intimidade e a vida privada, a honra e a imagem; antes da apresentacdo de outras
limitacOes & liberdade de imprensa.

O terceiro e dltimo capitulo deter-se-4, por fim, as formas de controle a liberdade
de imprensa. Analisara, primeiramente, o controle administrativo, que ndo se confunde com a
censura administrativa coibida pelo texto constitucional e refere-se a classificacdo indicativa
regulamentada por portaria do Ministério da Justica em nosso pais. Posteriormente analisara o
controle judicial ante a possibilidade de tutela preventiva ou reparatdria, havendo a
possibilidade de a segunda se dar pela monetarizacdo do dano sofrido ou de modo a tornar
publico outra versdo dos fatos, seja pelo direito a resposta, pela retratacdo ou pela publicacdo

da sentenca em favor do ofendido.
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2. LIBERDADE DE IMPRENSA: CONSTRUCAO HISTORICA E MODO DE
RESOLUCAO DE CONFLITOS

O conflito entre liberdade de pensamento e liberdade de expressdo é histérico,
ainda que ndo se possa trocar o significado das duas. A primeira se refere a faculdade de o
individuo ter opinibes, de, sozinho, exercer suas faculdades no sentido de, em processo
interno, de natureza livre e incoercitivel, chegar estas opinides. A segunda, por sua vez, visa a
possibilidade de o ser pensante externar a todos o seu pensamento, sua opinido, relacionando
0 ser humano na sociedade na qual se insere. Somente a manifestacdo do pensamento é
juridicamente relevante.

Desde a promulgacio do Edito de Mildo, em 313 d.C., pelo imperador
Constantino, até as guerras religiosas dos séculos XVI e XVII , a reivindicacdo da liberdade
de pensamento relacionava-se diretamente com a liberdade de consciéncia religiosa. Na Idade
Média era notdria a influéncia da Igreja Catolica no ambito do estado e da censura. A queda
da Igreja, entretanto, ndo significou o fim da censura, ja que a mesma continuava como
pratica corrente dos Estados. A censura relacionava-se de modo intimo com o poder, ante 0
controle que propiciava ante as opc6es dos cidaddos. O que dificultou a censura foi, apos a
popularizacdo da maquina de imprensa criada por Gutenberg no século XV, o volume
crescente do material que passou a ser impresso.*

Renata Machado da Silveira relaciona a modernidade com a ruptura da concepcao
teleologica da realidade, diferenciando-se religido, moral, direito e tradi¢do; e com o processo
de afirmacdo da liberdade religiosa. Tal processo é importante para que cheguemos a
concepcdo e problematica da liberdade de expressdo. Exalta a importancia da Reforma
Protestante, que propaga a liberdade religiosa pela, dentre outros, a livre interpretacdo da
Biblia, o contato com Deus ndo mais precisando de intermediarios. Foram diversos 0s
documentos que exaltavam a liberdade religiosa como direito irrenunciavel, como o Codigo
de Rhode Island de 1647, o primeiro projeto do Agreement of the People de 1647. A
importancia desta liberdade religiosa se da pela valorizacdo da reflexdo critica e do debate
entre opinides conflitantes. 2

As liberdades de expressdo e de imprensa decorrem de uma o6tica liberalista que,

! RODRIGUES JUNIOR, Alvaro. Liberdade de expressdo e liberdade de informacao: limites e forma de
controle. Curitiba: Jurua, p. 73-75.

SILVEIRA, Renata Machado da. Liberdade de Expressdo e Discurso de Odio. 2007. 132 f. Dissertacdo
(Mestrado) - Curso de Direito, Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais, Belo Horizonte, 2007.
Disponivel em: <http://www.biblioteca.pucminas.br/teses/Direito_SilveiraRM_1.pdf>. Acesso em: 18 jan. 2015.
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dentre outras, foi responsavel pelos movimentos que deram fim ao chamado Estado
Absolutista, substituindo este pelo Estado Liberal. Tal Estado Liberal era essencialmente
negativo, no sentido de que a interferéncia estatal era minima na vida de seus cidaddos. A
liberdade foi considerada como valor essencial da condicdo humana, componente da sua
dignidade, mas em uma Otica negativa do Estado. A legislacdo, principalmente a
constitucional, que comeca a ganhar forca normativa, € no sentindo de proteger o individuo da
intervencao estatal.

O Estado Absolutista era visto como inimigo de seus cidaddos e a liberdade de
expressao e de imprensa uma importante arma de combate contra a propagacao de idéias
liberais.

E o Estado Liberal bastante parecido com o que hoje entendemos como Estado. A
formacdo deste ndo se deu de forma abrupta, mas em um processo gradual que comeca ainda
no Estado Absolutista, com a assinatura dos os pactos, dos forais e das cartas de franquia, que
antecipariam a idéia de norma escrita para salvaguarda de direitos individuais, ainda que tais
direitos se pautassem na tradigdo histdrica e ndo se dessem em carater geral, mas aplicados a
determinados individuos. Os pactos fundamentam-se em um acordo de vontade entre
monarcas e suditos referentes ao modo de governo e a garantia de direitos individuais. O
mais representativo destes pactos foi a Magna Carta de 1215. Os forais, também conhecidos
como cartas de franquia também sdo escritos e versdo sobre a protecdo de direitos individuais,
tendo, porém, um elemento politico que era estranho aos pactos, posto que versava sobre a
participacdo dos suditos no governo local®.

As declaracdes de direitos inglesas do século XVII, decorrentes da Revolugéo
Puritana e da Revolucdo Gloriosa; como a Petition of Rights (1628), o Habeas Corpus Act
(1679), e o Bill of Rights, de 1689; limitam ainda mais a atuacdo estatal, garantindo direitos e
liberdades e consagrando garantias processuais ainda na ética do Estado Absolutista. Em
especial o Bill of Rights foi responsavel por consolidar a liberdade de expressao restrita ao
Parlamento.*

Eulalia Emilia Pinho Camurca e Theresa Rachel Couto Correia ressaltam que, a

ampla circulacdo de produtos dependia da ampla circulacdo de idéias, por isso se mostra o

® FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de direito constitucional. 30. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2003, p. 33.

*SILVEIRA, Renata Machado da. Liberdade de Expressdo e Discurso de Odio. 2007. 132 f. Dissertacdo
(Mestrado) - Curso de Direito, Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais, Belo Horizonte, 2007.
Disponivel em: <http://www.biblioteca.pucminas.br/teses/Direito_SilveiraRM_1.pdf>. Acesso em: 18 jan. 2015.
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Estado Liberal bastante afeito & liberdade de express&o.® Riva Sobrado de Freitas e Matheus
Felipe de Castro ressaltam que, durante as Revolucbes Liberais, o desdobramento da
liberdade de expressdo em liberdade de imprensa e em liberdade religiosa sdo extremamente
importantes, posto que a primeira seria responsavel por propagar as ideias liberais e a e
segunda responsavel por garantir o estado laico®.

Foram as criticas feitas ao Estado Liberal, mais notadamente ao seu carater
abstencionista, que levaram a duas outras concepcfes: 0 Modelo Socialista, cujo principal
idedlogo foi Karl Marx; e o Estado Social de Direito, cuja ideia ainda prevalece. Nos dois
arquétipos, o que se observa € uma postura mais ativa do Estado na garantia dos direitos dos
cidaddos. O Modelo Liberal surge em oposicdo ao Absolutista, onde a figura do Estado se
confunde com a do monarca autoritario, por isso a liberdade era tida como a ndo interferéncia
estatal na vida de seus cidadaos. Este modelo, por sua vez, esgotou-se, na medida em que sua
serventia era a burguesia que ascendeu ao poder. O Estado Social de Direito passa a interferir
na vida de seus cidad&os para garantir-lhe a liberdade, inclusa a liberdade de expresséo.

Riva Sobrado de Freitas e Matheus Felipe de Castro resumem assim a questdo

referente a liberdade:

Conclui-se (sic), pois, que a liberdade consiste em um direito de escolha, exercido
em determinada situacdo, circunstancia ou espaco social, na qual o individuo ou um
segmento social (para os casos de liberdade coletiva) exercem plenamente a sua
autodeterminacdo. De outra parte, observa-se que a liberdade é por definicdo
limitada. Exclusivamente pela atividade legislativa, nos moldes liberais, com a
indicagdo das condutas ilicitas e, no Estado Social, com restri¢Bes outras (além das
ja elencadas para o Estado Liberal) tendo em vista as necessidades sociais.’

Como ja explanado, ha quem diga ser a liberdade de expressdao uma decorréncia
da liberdade de pensamento, que desta deriva pelo fato de nada adiantaria a atividade
intelectual se ndo pudesse o ser humano expressar as conclusdes as quais chegou. A liberdade
de imprensa estaria em uma segunda vertente da liberdade de pensar.® Para Eulalia Emilia
Pinho Camurca e Theresa Rachel Couto Correia, o direito de informacdo e a liberdade de
imprensa derivam da liberdade de expressdao. Nenhuma delas, entretanto, se constituindo em

um direito absoluto, prevendo a liberdade de expressdo uma abstencdo do Estado em relacdo a

SCAMURCA, E. E. P. ; CORREIA, Theresa Rachel Couto . A libedade de expressdo nas novas democracias sul-
americanas: Um olhar a partir dos direitos humanos. Nomos (Fortaleza), v. 32.1, p. 43-62, 2012.

®FREITAS, Riva Sobrado de ; CASTRO, Matheus F. .Liberdade de Expressdo e Discurso do Odio: um exame
sobre as possiveis limitacBes a liberdade de expressdo. Sequéncia (UFSC), v. 1, p. 327-355, 2013.

"FREITAS, Riva Sobrado de ; CASTRO, Matheus F. .Liberdade de Expressdo e Discurso do Odio: um exame
sobre as possiveis limitagfes a liberdade de expressdo. Sequéncia (UFSC), v. 1, p. 327-355, 2013.

8 GODOY, Claudio Luiz Bueno de. A liberdade de imprensa e os direitos da personalidade. 2. ed. S&o Paulo:
Atlas, 2008, p. 45-46.
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faculdade do individuo de ter suas convicgdes e divulga-las.’

A palavra imprensa tem certas particularidades dignas de nota. Assim como na
lingua inglesa, pode significar a impressora, a maquina de imprimir, bem como qualquer meio
de comunicacdo em massa ou mesmo o0 conjunto destes meios. Na lingua inglesa, faz-se,
entretanto, a distin¢do entre print, que seja, imprimir, e the press, significando a imprensa na
acepcdo a ser utilizada no presente trabalho, que seja, relacionando-se aos meios de
comunicacdo em massa. O conceito mais geral, que seja, o de liberdade de expressdo, é
designado pela palavra speech.

Uma dos primeiros discursos a defender a liberdade de expresséo e de imprensa
foi o Aeropagitica, de 1644, de autoria de John Milton. Tal texto era uma critica a uma
Ordenacdo do Parlamento inglés que regulava a impressdo de documentos, panfletos e livros,
defendendo o direito natural do homem de expressar e imprimir seu pensamento. Em relacéo
a imprimir, € importante que se ressalte que, no original, o autor fala em printing, tal se da
ante a inexisténcia de jornais, na Inglaterra, aos moldes do que conhecemos hoje. Ou seja, 0
direito de impresséo era aquele dado ao homem comum, de modo a garantir que pudesse ele
disseminar suas ideias.*

Thomas Paine, outro nome importante quando se evoca a liberdade de imprensa, €
o responsavel por nos explicar, em um artigo publicado em 1806, qual a origem do termo
liberdade de imprensa. Antes da Revolucdo Gloriosa de 1688, na Inglaterra, nenhum texto
poderia ser publicado sem que antes obtivesse a permissdo do Imprimateur, oficial do
governo responsavel pela inspecdo dos textos, caracterizando, assim, uma censura prévia.
Com a Revolucdo, tal cargo foi abolido, com a ndo renovacdo do Licensing Act em 1695, e
passou a impressao a ser livre, derivando dai o termo liberdade de imprensa.*!

Venancio A. de Lima ressalta que as diferencas entre liberdade de expressao e
liberdade de imprensa sdo evocadas por diversos documentos que, legais ou ndo, tratam das
mesmas em separado ou delas em conjunto. Dentre estes documentos o autor ressalta a
Declaracdo da Virginia de 1776, cujo artigo XII fala em liberdade de imprensa (aqui, ja ndo
mais do inglés printing, mas ja se referindo a the press) como “condi¢ao” para a liberdade

individual. A Primeira Emenda da Constituicdo do EUA determinava que o Congresso ndo

CAMURCA, E. E. P. ; CORREIA, Theresa Rachel Couto . A libedade de expressdo nas novas democracias su-
americanas: Um olhar a partir dos direitos humanos. Nomos (Fortaleza), v. 32.1, p. 43-62, 2012.

9L IMA, Venancio A. de. Liberdade de Expressdo x Liberdade de Imprensa: Direito & comunicacéo e
democracia. 2. ed ver e ampl. S&o Paulo: Publisher Brasil, 2012, p. 27-28.

1 PAINE, Thomas. Liberdade de Imprensa. In: LIMA, Venancio A. de. Liberdade de Expressdo x Liberdade
de Imprensa: Direito a comunicacdo e democracia. 2. ed ver e ampl. S&o Paulo: Publisher Brasil, 2012, p. 48-
50.
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legislaria no sentido de cercear a liberdade de imprensa ou de expressdo, bem como ainda
falava quanto a liberdade de culto e 0 ndo estabelecimento de uma religido. A Declaragdo de
Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789 também se refere ao direito de expressdo e de
imprensa, referindo-se ao direito de comunicaco.*?

Mais recentemente, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, proclamada
pela ONU em 1948, em seu art. 19, preceitua: “Todo homem tem direito a liberdade de
opinido e de expressao, o que implica o direito de ndo ser incomodado por suas opinides e de
procurar, receber e transmitir informacdes e ideias, por quaisquer meios de expressdo,
independente de fronteiras.” No mesmo sentido temos o Pacto Internacional dos Direitos
Civis e Politicos (1966), a convencdo Americana sobre Direitos Humanos (1969) e a
Declaracdo de principios sobre a Liberdade de Expressdo (2000). A Declaragdo de
Chapultepec, de 1994, fala claramente em liberdade de expressdo e liberdade de imprensa, ao
dizer que nenhuma lei ou ato poderia restringi-la.

Em seu artigo 5°, inciso X, a Constituicdo brasileira protege a “livre a expressdo
da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacao, independentemente de censura
ou licenga”. A posi¢do deste direito na Constituicdo garante a ele prote¢do perene, tendo em
vista tratar-se de clausula pétrea, apenas sujeita & modificacdo com o advento de uma nova
ordem constitucional. Por sua vez, o termo liberdade de imprensa, em sua literalidade, apenas
se encontra no art. 139, em disposicdes referentes ao estado de sitio.

O Capitulo 5 da Constituicao, intitulado “Da Comunicac¢ao Social”, estabelece as
regras basicas para a mesma. No primeiro artigo do mesmo, o 220 da Constituicdo, tem-se: “A
manifestacdo do pensamento, a criagdo, a expressdo e a informacdo, sob qualquer forma,
processo ou Veiculo ndo sofrerdo qualquer restricdo, observado o disposto nesta
Constitui¢ao”.

O que facilmente se observa nos textos mais antigos € a questdo da titularidade
dos direitos de liberdade de expressdo e de imprensa. Neles, ante o contexto histérico no qual
se inserem, é de facil percepcao que a titularidade destes direitos é do individuo. No transcrito
artigo da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, é também o homem o titular da
liberdade de pensamento e de expressdo, ndo a instituicdo chamada imprensa ou midia.
Observa-se que ndo apenas a titularidade da liberdade de expressdo é transferida para as
instituicbes midiaticas, como a liberdade de imprensa € usada como sinénimo de liberdade de

expressao.

2 LIMA, Venancio A. de. Liberdade de Expressdo x Liberdade de Imprensa: Direito & comunicacéo e
democracia. 2. ed ver e ampl. S&o Paulo: Publisher Brasil, 2012, p. 28-29.
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H& pelo menos dois pressupostos basicos que diferenciam a liberdade e expressdo
da liberdade de imprensa. O primeiro deles é que a liberdade de expressdo € inerente a
condicdo humana, que seja, nasce com o individuo, enquanto a liberdade de imprensa
pressupde a existéncia do material impresso (ou da televisdo e do radio, se levar em
consideracdo 0s meios de comunicacdo em massa mais tradicionais). Além do material
impresso, hé leve-se levar em consideracdo a capacidade de o publico compreender este
material impresso, que seja, a existéncia de um publico leitor.

A liberdade de expressdo possui, em sintese, trés teorias que explicam sua
importancia e necessidade, sendo estas explanadas por Alvaro Rodrigues Janior'®. A primeira
delas relaciona a liberdade de expressdo com a busca da verdade. Haveria uma perda para
toda a humanidade quando uma opinido, verdadeira ou falsa, fosse silenciada. Se verdadeira a
opinido, a perda se daria pela impossibilidade de conhecimento da mesma; se falsa, tal perda
seria pela impossibilidade de confronto entre a verdade e o erro. Tal teoria acredita que apenas
0 debate poderia elucidar a verdade, expondo o erro.

A segunda destas teorias elenca esta liberdade como instrumento para 0 processo
democratico, na medida em que a discussdo publica seja um dever e que a finalidade da
liberdade de expressdo seria propiciar aos cidaddos compreender os assuntos de interesse
publico de modo a ter plena participacdo no processo democratico. O problema da mesma
encontra-se em submeter a regulamentacdo e controle qualquer forma de discurso nao
politico, sendo apenas o discurso politico imune. A Ultima teoria relaciona a liberdade de
expressdo com a realizacdo pessoal do individuo, como constituinte da dignidade humana.
Seria, desde modo, a liberdade de expressdo um valor em si, ainda que va contra o interesse
da sociedade, tdo protegido pelo Estado Social. Negar o carater comunicativo do ser humano
seria negar-lhe dignidade.

Doutrinariamente, o referido autor observa ainda que, em relacdo a liberdade de
expressdo, sdo compreendidos trés direitos: o de informar, no qual o sujeito repassa
informac0es; de se informar, onde o sujeito recebe informacdes sem que seja impedido; e, por
fim, de ser informado, no qual o individuo recebe a informacdo veridica em sua integridade.
Em uma divisdo de fins meramente didaticos, pode-se dizer que a liberdade de expressao

pretende proteger quatro discursos diferentes, quais sejam, o politico, o religioso, o académico

> RODRIGUES JUNIOR, Alvaro. Liberdade de expressdo e liberdade de informacao: limites e forma de
controle. Curitiba: Jurug, p. 65-68.
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e o publicitario. **

Apesar dos diversos aspectos a serem protegidos pela liberdade de expresséo, o
viés da protecdo ao discurso politico, ou seja, a tomada da liberdade de expressdo como
instrumento imprescindivel para a democracia, tende a ganhar mais importancia frente aos
outros.

Por mais que todos esses direitos tenham sido previsto tendo como titularidade o
individuo, deve-se observar que, com 0 passar 0 tempo e a modernizacdo dos meios de
comunicagéo, a liberdade de imprensa acabou difundindo-se como um direito da “sociedade”,
ou melhor, dos grupos midiaticos responsaveis por difundir a informacdo pelos mais diversos
meios para a populacéo.

N&o se pode negar que 0s meios de comunica¢do em massa tém importante papel
ao levar informacdes a populagéo, tendo, de fato, um papel fundamental no fomento do debate
democratico. O que ndo se pode olvidar, entretanto, € que a imparcialidade jornalistica € um
dogma t&o criticado quanto a imparcialidade dos magistrados. No caso dos grandes meios de
comunicagdo, entretanto, ndo € a ética pessoal do jornalista que prevalece, mas a do grupo
econémico que este grande meio representa.

Pode-se sintetizar o papel politico dos grandes meios de comunicacdo da
atualidade em uma busca pela transparéncia politica e a responsabilidade dos governantes. Por
grandes meios de comunicacao ndo entenda apenas 0s jornais impressos de grande circulacao,
mas principalmente a televiséo.

O Rodrigues Junior diz que:

...0 papel da imprensa ndo se restringe simplesmente a informar aos cidadaos 0s
fatos acontecidos. Na verdade, ela funciona como poderoso instrumento de
persuasdo ao exercer papel fundamental no convencimento da popula%éo, razdo pela
qual os jornalistas recebem a denominacéo de formadores de opini&o.!

Esta é uma das principais caracteristicas da difusdo dos meios midiaticos, que, no
Brasil, sdo considerados como um quarto poder, ao lado do Executivo, Legislativo e
Judiciario. Em critica aos meios de comunicacdo em massa brasileiros, Fernando Antdnio
Azevedo aponta algumas caracteristicas da nossa midia tradicional:

Historicamente algumas das caracteristicas mais notaveis do nosso sistema de midia
permanecem imutdveis: 0 monopdlio familiar e a propriedade cruzada nos meios de

Y RODRIGUES JUNIOR, Alvaro. Liberdade de expressdo e liberdade de informacao: limites e forma de
controle. Curitiba: Jurug, p. 69-70.
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comunicacdo de massa, a pequena diversidade externa do ponto de vista politico e o
viés conservador, a baixa circulacdo dos jornais associada ao baixo nimero de
leitores e, como consequiéncia, no campo da grande imprensa, um jornalismo
orientado prioritariamente para as elites e permeavel a influéncia dos publicos fortes.
Deve-se lembrar ainda o surgimento tardio da imprensa e dos jornais comerciais em
nosso pais e a centralidade e hegemonia da televisdo em nosso sistema de midia.
Some-se a tudo isto, no campo politico, os ciclos autoritarios, o retorno
relativamente recente da democracia e da liberdade de imprensa e a atual presenca
de um pluralismo polarizado (moderado) e teremos um quadro que em
caracteristicas mais gerais se encaixam perfeitamente, tanto no que diz respeito ao
sistema de midia quanto ao sistema politico, no modelo mediterraneo. *°

Karl Popper diz que “qualquer poder incontrolado contradiz os principios da
democracia®’. Tal pensamento nos leva a reflexdo quanto aos limites da liberdade de
imprensa, esta entendida como liberdade dos meios de comunicagdo em massa, levando em
consideracdo que as grandes empresas por tras destes meios tém seus proprios interesses a
serem preservados. Observando a responsabilidade dos jornalistas, ou melhor, dos grandes
meios de comunicacdo, pela formacdo da opinido dos cidaddos, eles também tem grande

influéncia no destino politico do pais.

2.1. A liberdade de expressao e o conflito com outros direitos

Ao tratar do conflito entre a liberdade de expressdo, e, por consequéncia, de
imprensa, com outros direitos, Alvaro Rodrigues Junior®® fala de limitagdo a este primeiro
direito. Subdivide-as em duas categorias: as limitacdes absolutas, que definiriam os limites da
liberdade de expressdo, ante seu carater permanente e ilimitado, dispensando qualquer
previsdo no ordenamento juridico para sua aplicacdo, sempre prevalecendo estas nos casos de
conflito; e as limitacGes relativas, impedimentos de ordem legal que consistem obstaculos ou
barreiras temporais.

A primeira das limitacdes absolutas a liberdade de expressdo seria o respeito a
vida, aceito como o autor como um limite instransponivel para a consecucdo de qualquer
outro direito, inclusive a dignidade humana. Configura-se, para ele, como direito irrestringivel
e ndo suspensivel, ndo admitindo o autor, por este motivo, penas de morte, aborto, eutanasia e

suicidio.

*AZEVEDO, Fernando Antonio. Midia e democracia no Brasil: relagdes entre o sistema de midia e o sistema
politico. =~ Opin.  Publica, Campinas, v. 12, n. 1, May 2006 . Disponivel em:
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0104-62762006000100004&Ing=en&nrm=iso>.
Acesso em: 27 Jun 2013.
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A segunda limitacdo absoluta é o respeito a dignidade humana, indeclindvel,
indisponivel, irrenuncidvel e cuja aplicacdo independe de previsdo no ordenamento juridico,
considerada como fundamento da RepuUblica Federativa do Brasil pelo art. 1° 1llI, da
Constituicdo de 1988. Esta limitacéo proibe, a priori, a propaganda de guerra ou de terrorismo
e o discurso de édio, independente de manifestacdo do ordenamento juridico neste sentido,
ainda que as ofensas a dignidade da pessoa humana ndo se limite a estes casos.

Para o autor, as limitacOes relativas seriam todas as outras impostas por lei, 0s
conflitos entre a liberdade de expressdo e outros direitos legalmente protegidos. Tais conflitos,
mais habitualmente, se ddo entre a liberdade de expressdo/ imprensa e os direitos de
personalidade (que serdo abordados no capitulo seguinte), a serem solucionados pelo
chamado principio da proporcionalidade.

2.2. O principio da proporcionalidade na resolugdo de conflitos reais de normas

O primeiro limite que se impde a liberdade de expressdo, e, por consequéncia, a
liberdade de imprensa, € quando se observa o conflito da mesma com direitos igualmente
protegidos e constituintes da dignidade humana, como ¢é o caso, mais frequentemente, dos
direitos de personalidade. Sdo direitos de mesma hierarquia, ambos de carater fundamental,
constituindo-se como principios - regras constitucionalmente elencadas em nosso
ordenamento.

No caso de colisdo entre dois direitos igualmente protegidos, a grande dificuldade
para o julgador €, no caso concreto, manter um maior grau de eficacia destes dois direitos,
tendo em vista que nenhum tem a prerrogativa de afastar o outro do ordenamento juridico,
devendo eles conviverem o mais harmonicamente possivel. A solugcdo destes conflitos nao é
encontrada por meio de subsuncdo de um principio ao outro, mas de valoracdo entre os dois
para, mediante a racionalizacdo do caso concreto, possa ser feita a escolha daquele que, na
situacdo especifica, devera prevalecer.

Para Luis Roberto Barroso: “Como comandos de otimizagdo, pretendem eles [os
principios] ser realizados da forma mais ampla possivel, admitindo, entretanto, aplicacdo mais
ou menos ampla de acordo com as possibilidades juridicas existentes, sem que isso
comprometa sua validade.”™® Fala-se, assim, de nivel de equilibrio entre os principios,

quando, em se tratar de um conflito de regras, tal antinomia geraria a exclusdo de uma das

YBARROSO, Luis Roberto. Temas de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 358.
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regras do ordenamento juridico, em prol da coeréncia que deve haver no mesmo.
De acordo com os ensinamentos de Willis Santiago Guerra Filho, em analise

sobre a proporcionalidade:

Néo ha principio do qual se possa pretender seja acatado de forma absoluta, em toda
e qualquer hipétese, pois uma tal obediéncia unilateral e irrestrita a uma determinada
pauta valorativa — digamos, individual— termina por infringir uma outra — por
exemplo, coletiva. Dai se dizer que hd uma necessidade logica e, até, axioldgica, de
se postular um “principio de proporcionalidade”para que se possa respeitar normas,
como 0250 principios, tendentes a colidir, quando se opera concretamente com o
Direito.

Os principios podem se contradizer, sem que isso implique o afastamento de
qualquer um deles do ordenamento juridico. E por isso que a teoria da proporcionalidade faz-
se importante, posto que tem a responsabilidade de harmoniza-los.

Reparte-se em trés “principios parciais”. O primeiro deles, chamado de principio
da proporcionalidade em sentido estrito ou maxima do sopesamento, determina que a
correspondéncia entre a finalidade da norma e 0 meio empregado para a consecucdo desta
finalidade seja a melhor possivel, sem que se afete o contelddo essencial de direito
fundamental e que, se a norma em apreco acarretar uma desvantagem a algum direito, as
vantagens trazidas para outra ordem devem ser superiores a estas desvantagens. O principio
da adequacdo relaciona-se a consecucdo do fim pretendido pelo meio escolhido, sendo este
faticamente possivel. O da exigibilidade (ou mandamento do meio mais suave), por sua vez,
relaciona-se ao fato de que deve ser 0 meio 0 menos danoso aos direitos fundamentais, ndo
havendo outro meio igualmente eficaz para consecucdo dos fins pretendidos, o que o tornaria
exigivel.

A atividade de imprensa, para Claudio Luiz Bueno de Godoy?*, é uma extensao de
direitos individuais atributo da personalidade humana, ndo diferindo dos direitos com os quais
normalmente se choca, como a honra, a imagem e a privacidade; ressaltando que todos fazem
parte das consideradas liberdades civis ou liberdades-autonomia, entre as quais ndo ha grau
hierarquico. O que se pretende ressaltar € que, nos casos de conflito entre estes direitos

fundamentais, os critérios tradicionais para resolucdo de antinomias aparentes, que sejam, a

“GUERRA FILHO, Willis Santiago. O principio constitucional da proporcionalidade. Revista do Tribunal
Regional do Trabalho da 15* Regido, Campinas, n. 20, 2002. Disponivel em:
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hierarquia, a especialidade e a cronologia, néo serdo aplicados.

Trata-se, neste caso, de uma antinomia real de normas, ndo estando o critério para
a sua resolucdo insculpido no ordenamento juridico. Deste modo, prevalece a técnica do ad
hoc balancing, ou a doutrina do balancing, que concretiza o principio da proporcionalidade ja
explanado. Devera sobressair, para a resolucdo do conflito, a razoabilidade, no lugar da

racionalidade.?

% GUERRA FILHO, Willis Santiago. O principio constitucional da proporcionalidade. Revista do Tribunal
Regional do Trabalho da 15* Regido, Campinas, n. 20, 2002. Disponivel em:
<http://trt15.gov.br/escola_da_magistratura/Rev20Art6.pdf>. Acesso em: 28 jan. 20009.
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3. OS LIMITES RELATIVOS A LIBERDADE DE IMPRENSA

As limitacbes relativas ao exercicio da liberdade de expressdo, e, por
consequéncia, a liberdade de imprensa, conforme ja explanado anteriormente, dependem de
previsdo legal. Rodrigues Jinior® ainda enfatiza a necessidade de que as mesmas sejam
interpretadas restritivamente. Tais limitacGes aparecem desde a Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos, apesar de ndo na literalidade do art. 19 ja transcrito, mas com a
interpretacéo do art. 29, I1:

I1) No exercicio de seus direitos e liberdades, todo o0 homem estara sujeito apenas as
limitagBes determinadas pela lei, exclusivamente com o fim de assegurar o devido
reconhecimento e respeito dos direitos e liberdades de outrem e de satisfazer as
justas exigéncias da moral, da ordem publica e do bem-estar de uma sociedade
democratica.

Este, entretanto, ndo € o Unico dispositivo neste sentido. O Pacto de Direitos Civis
e Politicos adotado pela XXI Sessdo da Assembleia Geral das NacBes Unidas, em 16 de
dezembro de 1966 e que entrou em vigor em nosso pais em 1992, em seu artigo 19 defende
ndo apenas a liberdade de expressdo, mas manifesta-se também sobre o seu exercicio, sujeito
a deveres e responsabilidades especiais que visam assegurar o respeito dos direitos e da
reputacdo das demais pessoas e proteger a seguranca nacional, a ordem, a saude ou a moral
publicas.

Deve ser dada especial importancia aos dizeres de nossa Constituicdo Federal
sobre o tema. Apesar do estabelecido no art. 5° IX, e no art. 220, o inciso X do art. 5°
estabelece serem inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizacao pelo dano material ou moral decorrente de sua violagédo; o
que deve ser observado no exercicio da liberdade de expressao e de imprensa.

Antes que se detenha sobre a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem
protegidos pela constituicdo, € importante a analise da Lei n° 5.250 de 1967, conhecida como
“Lei de Imprensa”, que regulou a liberdade de manifestacdo do pensamento e de informagéo
até o julgamento procedente da ADPF 130, que retirou esta lei do nosso ordenamento

juridico.

#* RODRIGUES JUNIOR, Alvaro. Liberdade de expressdo e liberdade de informagao: limites e forma de
controle. Curitiba: Jurug, p. 97.
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3.1. A Lei de Imprensa e a ADPF 130

A Lei n° 5250/67 entrou no ordenamento juridico brasileiro ainda no inicio da
ditadura militar, no final do governo do presidente Castelo Branco, que substituiu o presidente
eleito Jodo Goulart apds o golpe de 1964. Ainda no mandato deste presidente - posto no poder
pelo Ato Institucional 1 - foram editados outros dois atos institucionais, que, dentre outras
providéncias, foram responsaveis pela extincdo de partidos e estabelecimento de eleigcdes
indiretas para o cargo de presidente da republica. O Congresso Nacional, que fora fechado
anteriormente, foi reconvocado pelo Ato Institucional n°® 4 em 1967 para aprovar um novo
texto constitucional.

Como se pode observar, o momento histérico do sancionamento da Lei de
Imprensa foi eivado pelo cerceamento da liberdade e até mesmo a Constituicdo Federal
vigente ndo tinha alicerces democraticos. A lei, por sua vez, visava regular a manifestacdo do
pensamento e de informacdo e, j& em seu primeiro artigo, estabelecia a censura para
espetaculos e diversdes publicas, bem como faz alusdo a subversdo, proibindo sua
propaganda.

A Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental®

foi apresentada junto
ao Supremo Tribunal Federal pelo Partido Democratico Trabalhista no ano de 2008. O pedido
era pela revogacao de toda a Lei n° 5250/67, mas, alternativamente, requeria a suspensao de
eficacia da parte inicial do 8 2° do art. 1°, ante a sujei¢do dos espetaculos e diversdes publicas
a censura; dos artigos 3°, 4°, 5°, 6°; 65 e do § 2° do art. 2°, tendo em vista que a Constituicéo
de 1988 regulava a matéria de forma diversa; da parte final do art. 56, que estabelecia um
prazo decadencial de 3 meses para a propositura de acdo de indenizacdo por danos morais
contra jornalistas e/ ou veiculos de imprensa; dos 88 3° e 6° do art. 57, que estabeleciam
prazo para contestacdo da acdo de danos morais em 5 dias e exigia o deposito prévio do valor
da condenacdo como condicdo para apresentacdo de recurso; dos 88 1° e 2° do art. 60 e da
integra dos arts. 61 ao 64, que possibilitavam a apreensao e destrui¢do de impressos; dos arts.
20 ao 23, por preverem uma modalidade especial para os crimes de calUnia, injdria e

difamacdo praticados por meio da imprensa, estabelecendo penas mais severas para 0S

% A arguicdo de descumprimento de principio fundamental - ADPF - é uma das agfes proprias para o exercicio
do controle abstrato de normas, que € aquele feito diretamente pelo STF em relacdo a lei per si, com o intuito
de, declarada sua inconstitucionalidade, ser a referida lei retirada do ordenamento juridico como nula, ainda que
hoje se fale em relativizagdo dos efeitos da declaracéo de inconstitucionalidade. Em nosso ordenamento juridico
existem trés acBes prdprias para exercicio deste controle, quais sejam, a acdo direta de inconstitucionalidade, a
acdo declaratoria de constitucionalidade e a arguigdo de descumprimento de preceito fundamental. Esta prevista
no art. 102, 8 1° da Constituicdo Federal e é 0 Unico instrumento apto a ter como objeto atos legislativos
anteriores ao texto constitucional vigente.
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mesmos e, por fim, dos arts. 51 e 52, que limitavam as indenizagdes por danos morais e
materiais causados pela imprensa.

Vinte anos depois da promulgacao da Constituicdo de 1988 a Lei de Imprensa foi
considerada como elemento limitador da liberdade de expressdo por ela assegurada. A deciséo
liminar votou pela suspensdo da eficacia dos dispositivos acima mencionados. O julgamento
final foi procedente, retirando a Lei n° 5250/67 por completo do ordenamento juridico por
incompatibilidade com a ordem constitucional vigente.

Observa-se, no acorddo prolatado, a grande importancia dada ao papel da
imprensa como instrumento para 0 processo democratico, seja pelo fomento da atividade
critica, seja por ser uma alternativa a versdo oficial dos fatos. Uma das principais ideias
defendidas pelo acordao ¢ a de que “quem quer que seja tem o direito de dizer o que quer que
seja”’, sem olvidar a responsabilidade decorrente da manifestacdo da ideia. No proprio

acordao, temos:

... primeiramente, assegura-se 0 gozo dos sobredireitos de personalidade em que se
traduz a "livre" e "plena" manifestacdo do pensamento, da criacdo e da informacéo.
Somente depois € que se passa a cobrar do titular de tais situac@es juridicas ativas
um eventual desrespeito a direitos constitucionais alheios, ainda que também

densificadores da personalidade humana. (STF. ADPF 130, Rel. Ministra MIN.
Ayres Britto, julgado em 30/04/2009, DJe 06/11/2009)

Na parte final do art. 220, quando fala que ndo serd observada qualquer restricédo,
observado o disposto na Constituicdo, para a manifestacdo do pensamento, a criacdo, a
expressdo e a informacéo, sob qualquer forma, processo ou veiculo, foi traduzida como a
incidéncia dos dispositivos tutelares dos outros bens de personalidade previstos pelo texto
constitucional, mas ndo devendo assumir um carater de censura prévia e sim de consequéncia
ou responsabilizacdo pelo desfrute da liberdade de imprensa. Ou seja, a defesa dos direitos a
intimidade, a vida privada, a honra e a imagem se faz posteriormente, em reparacao ao dano
sofrido.

E forte a critica feita & censura prévia, quando o art. 220 da Constituicdo, em seu §
1°, estabelece a plena liberdade de informacdo jornalistica, expressdo tomada pelos ministros
como sinbnima a liberdade de imprensa.

Foi declarada a incompatibilidade material de toda a Lei de Imprensa e a

Constituicdo de 1988, estando ela eivada dos seguintes vicios, de acordo com o acérdao:

a) quanto ao seu entrelace de comandos, a servico da prestidigitadora logica de que
para cada regra geral afirmativa da liberdade é aberto um leque de excecdes que
praticamente tudo desfaz; b) quanto ao seu inescondivel efeito pratico de ir além de
um simples projeto de governo para alcangar a realizacdo de um projeto de poder,
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este a se eternizar no tempo e a sufocar todo pensamento critico no Pais. (STF.
ADPF 130, Rel. Ministra MIN. Ayres Britto, julgado em 30/04/2009, DJe
06/11/2009)

Também foram consideradas imprestaveis as tentativas de conciliagcdo
hermenéutica entre os dois textos, prevalecendo, por 6bvio, o texto constitucional. Restou,
deste modo, decidido que as causas decorrentes das relacGes de imprensa seriam aplicadas as
normas da legislagio comum (Codigo Civil, Codigo Penal, Cddigo de Processo Civil e
Caodigo de Processo Penal, de forma mais acentuada). O direito de resposta fica garantido pelo
inciso V do art. 5° do Texto Constitucional, que teria eficacia plena e aplicabilidade imediata.

Venicio A. de Lima® faz severas criticas & ADPF 130. A primeira delas em
relacdo a indistincdo entre liberdade de comunicacdo, de expressdo, de pensamento, de
opinido, de informacdo e de imprensa logo na peticdo inicial da mesma, que equipara a
liberdade de imprensa dos grandes grupos midiaticos com a liberdade individual de expressao.
Os votos dos ministros a favor da procedéncia da agéo e a decisao final partem do pressuposto
da existéncia de uma imprensa plural no Brasil, quando a realidade é que esta € dominada por
poucos grupos majoritarios. Os votos contrarios, por sua vez, mencionaram tal realidade de
modo breve, se detendo no vazio legislativo que a revogacdo da lei traria em relacdo ao direito
de resposta. Poucas foram as ressalvas em relacdo a participacdo do estado como garantidor
da liberdade de expressdo e de imprensa, a ameaca representada pela autocensura e a
necessidade de protecdo do cidadao contra o poder da midia, tendo em vista a assimetria que
se pbe entre ambos.

O autor, em andlise a atuacdo do Supremo Tribunal Federal, observa que este
parte de alguns pressupostos equivocados, como a autonomia do jornalista frente ao grupo
empresarial onde ele trabalha; a equiparacdo da atividade jornalistica com a liberdade de
expressdo, quando o objeto da mesma, teoricamente, ndo é opinido, mas a transmissao de
noticias de forma imparcial, isenta e equilibrada e a conclusdo errdnea de que o Estado é a
Unica ameaca a liberdade de expressdo, seja esta individual ou na forma de liberdade de
imprensa, sem levar em consideracdo a censura que existe dentro dos préprios meios de
comunicacdo.?’

Outra critica interessante feita pelo mesmo autor se da em relacdo ao item 6 do

acorddo, por estabelecer uma hierarquia entre as liberdades de imprensa, de expressao, de

% | IMA, Venancio A. de. Liberdade de Expressdo x Liberdade de Imprensa: Direito & comunicagio e
democracia. 2. ed ver e ampl. S&o Paulo: Publisher Brasil, 2012, p. 210-216.
2T LIMA, Venancio A. de. Liberdade de Expressdo x Liberdade de Imprensa: Direito a comunicagéo e
democracia. 2. ed ver e ampl. S&o Paulo: Publisher Brasil, 2012, p. 210-216.
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pensamento e de informacdo, deslocando o a titularidade destes direitos do individuo para a

imprensa®®, como se pode ver:

A plena liberdade de imprensa é um patrimdnio imaterial que corresponde ao mais
eloquente atestado de evolucdo 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 mutua dependéncia ou retroalimentacdo. Assim visualizada como
verdadeira irmd siamesa da democracia, a imprensa passa a desfrutar de uma
liberdade de atuacdo ainda maior que a liberdade de pensamento, de
informacdo e de expressdo dos individuos em si mesmos considerados. (STF.
ADPF 130, Rel. Ministra MIN. Ayres Britto, julgado em 30/04/2009, DJe
06/11/2009)

O Tribunal, com esta postura, hierarquiza direitos sem que a Constitui¢do o tenha
feito, atribuindo a liberdade de imprensa maior importancia do que a propria liberdade de

expressdo da qual ela deriva.
3.2. Direito a Intimidade e a vida privada

Para Alvaro Rodrigues Jinior®®, é o Direito & Intimidade aquele que mais
frequentemente se choca com a liberdade de expressdo. O mesmo foi expresso no art. 12 da
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, que diz: “Ninguém sofrerd intromissoes
arbitrarias na sua vida privada, na sua familia, no seu domicilio ou na sua correspondéncia,
nem ataques a sua honra e reputacdo. Contra tais intromissdes ou ataques toda a pessoa tem
direito a protecdo da lei.”, associando este direito a trés direitos distintos, a vida privada e
familiar, a inviolabilidade do domicilio e inviolabilidade de correspondéncia, sendo estes
também protegidos pela constituicao brasileira.

Trata-se de direito subjetivo fundamental, derivado da dignidade humana, cujo
sujeito € toda pessoa fisica ou juridica, independente de sua nacionalidade, em territorio
nacional. Seu contetdo diz respeito ao constrangimento de outros ao respeito daquilo que o
sujeito deseja manter apenas para si, bem como a resisténcia a violacdo deste direito. Seu
objeto, por fim, € a integridade moral do sujeito.

Nos ensinamentos de Tércio Sampaio Ferraz Janior®®, para os romanos, onde se

% LIMA, Venancio A. de. Liberdade de Expressdo x Liberdade de Imprensa: Direito & comunicagéo e
democracia. 2. ed ver e ampl. S&o Paulo: Publisher Brasil, 2012, p. 30-31.

? RODRIGUES JUNIOR, Alvaro. Liberdade de expressdo e liberdade de informagc&o: limites e forma de
controle. Curitiba: Jurua, p. 99.

® FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Sigilo de dados: o direito & privacidade e os limites & funcdo
fiscalizadora do Estado. Revista da Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, Sao Paulo, v. 88,
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encontram as bases do direito a intimidade, o privado era aquilo que se relacionava a utilidade
dos particulares. Nao se confundia com a riqueza privada, referindo-se aquilo que era préprio
do homem. O publico, por sua vez, referia-se a politica, a governabilidade dos homens. Na
Grécia antiga, por sua vez, o publico também se referia aquilo que se mostra para todos,
enquanto o privado referia-se ao secreto, que ndo precisa ser informado, tendo em vista tratar-
se de exigéncias vitais de cada individuo. Enquanto para 0s gregos e romanos esta distingdo
entre o publico e o privado era clara, modernamente ela se perde ante a nogao do social.

Na concepcdo atual, as relagdes entre os cidaddos e a Administragdo Publica séo
dominadas pelo principio da transparéncia e igualdade. No plano privado, regem-se pelo
principio da diferenciacdo, qual seja, o direito de ser diferente. Por fim, a individualidade é
regida pelo principio da exclusividade, que comporta trés atributos principais: a soliddo, o
segredo e a autonomia. Seu objetivo seria o0 de assegurar ao individuo sua identidade.

A privacidade, para o mesmo autor, seria “o direito de o individuo excluir do
conhecimento de terceiros aquilo que a ele s é pertinente e que diz respeito ao seu modo de
ser exclusivo no ambito de sua vida privada”.®* Para José Afonso da Silva®*, em visdo
abrangente, a privacidade relaciona-se ao dominio que o individuo tem acerca de
determinadas informacgGes, podendo ele manter estas sob seu conhecimento exclusivo ou
decidir a que termos a mesma sera divulgada.

Claudio Luiz Bueno de Godoy®®, ao tratar sobre a separagdo entre intimidade e
vida privada feita pela constituicdo, comenta que tal pode se ter dado em respeito as
diferencas doutrinarias entre os dois termos ou simplesmente para buscar maior protecdo a
privacidade das pessoas, sem se aprofundar na distin¢ao entre os termos.

A vida privada, segundo José Afonso da Silva®, em interpretacdo do termo
conforme adotado por nossa constitui¢do, € tida “como conjunto de modo de ser e viver, como
direito de o individuo viver sua propria vida” apesar de que, de modo geral, consideraria

como tal integrante da “esfera intima da pessoa, porque ¢ repositorio de segredos e

p.439-459, jan. 1993. Disponivel em: <http://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/67231>. Acesso em: 19
fev. 2015.

31 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Sigilo de dados: o direito a privacidade e os limites a funcdo
fiscalizadora do Estado. Revista da Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, Sdo Paulo, v. 88,
p.439-459, jan. 1993. Disponivel em: <http://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/67231>. Acesso em: 19
fev. 2015.

%2 SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo. 25% ed. rev. e atul. S&o Paulo: Malheiros
Editores, 2005. p. 206.

% GODOY, Claudio Luiz Bueno de. A liberdade de imprensa e os direitos da personalidade. 2. ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2008, p. 38-39.

% SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo. 25% ed. rev. e atul. S&o Paulo: Malheiros
Editores, 2005. p. 208.
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particularidades do foro moral e intimo do individuo”. A vida privada seria constituida pela
vida interior do individuo, que se refere aos familiares e amigos de um individuo. A protecdo
constitucional, por sua vez, referir-se-ia ao segredo da vida privada e a liberdade da vida
privada.

Godoy® explana que, em relacdo aos dois conceitos, tem-se uma relacdo de
género e espécie que enquadra uma teoria de circulos concéntricos. O conceito de maior raio
seria 0 de vida privada, que, necessariamente, tem uma face publica; com um raio menor o
conceito de intimidade, esta, “ambito do exclusivo que alguém reserva para si, sem nenhuma
repercussdo social, nem mesmo ao alcance de sua vida privada”®; um raio ainda menor
estaria, por sua vez, o sigilo ou segredo.

O principal requisito para a resolucdo de conflitos entre a liberdade de imprensa e
o direito a intimidade e vida privada ¢ a “condigdo” da pessoa que teve estes violados. Tal
condicdo refere-se ao conceito de figura publica, a quem Rodrigues Janior®’ sintetiza em trés
situacOes distintas, sobre as quais se discorre. A primeira delas seria a das pessoas que
exercem alguma atividade publica e se beneficiam desta notoriedade, em resumo, as
celebridades, pessoas “famosas”, artistas e desportistas. O autor condiciona a existéncia de
interesse publico ao consentimento, ainda que tacito, da figura publica em ter os fatos de sua
vida privada divulgada. Tal consentimento, entretanto, ndo deve ser considerado definitivo e
ilimitado.

A segunda situacdo relaciona-se as pessoas sujeitas a inquérito policial e/ou
processo judicial, que se torna relevante por conta do principio da publicidade dos atos
processuais. Este principio, entretanto, tem excecBGes, em nosso ordenamento juridico
fundamentadas no inciso LX do art. 5° da nossa Constituicdo Federal e do art. 155 do Codigo
de Processo Civil de 1973 e, de forma similar ao ordenamento vigente, no art. 189 do Cédigo
de Processo Civil de 2015. Em matérias da referentes a investigacdo e processos criminais, €
ainda mais flagrante a preocupacdo com os abusos cometidos pelos meios de comunicacao.
Apesar de, em nosso pais, preponderar o principio da presuncdo de inocéncia, noticias de
cunho sensacionalistas baseadas em inquéritos policiais podem levar a uma condenacdo do

réu pela opinido publica antes mesmo de a denuncia ser apresentada judicialmente. O abuso,

¥ GODOY, Claudio Luiz Bueno de. A liberdade de imprensa e os direitos da personalidade. 2. ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2008, p. 38-40.

% FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Sigilo de dados: o direito & privacidade e os limites & funcdo
fiscalizadora do Estado. Revista da Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, Sdo Paulo, v. 88,
p.439-459, jan. 1993. Disponivel em: <http://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/67231>. Acesso em: 19
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*” RODRIGUES JUNIOR, Alvaro. Liberdade de expresséo e liberdade de informagcao: limites e forma de
controle. Curitiba: Jurug, p. 103-110.



33

entretanto, pode ndo apenas relacionar-se & midia, mas também aos agentes estatais
responsaveis pelo processo, que sejam, as autoridades policiais, magistrados e membros do
Ministério Pablico, que tem dever de sigilo.

A Ultima situacdo refere-se, por fim, aos titulares de cargos politicos, tal se
estendendo aqueles que tenham cargos e funcGes em qualquer dos trés poderes. Tal
notoriedade se justificaria em decorréncia da influéncia que determinados fatos da vida
privada destes individuos teriam na idoneidade destes individuos para atuar na vida publica de
uma nacdo, influenciando nas escolhas dos eleitores no sistema democratico. Seria a
influéncia no interesse publico o principal parametro para a limitacdo da intimidade destes
individuos, apresar de mostrar-se incerto.

Godoy®® e Rodrigues Janior* sdo unissonos quanto & extensio do direito &
intimidade para pessoas juridicas, ainda que se adequando o mesmo a natureza particular
destas. Tal direito deve ndo apenas resguardar os produtos, invencdes e processos de
fabricacdo, mas relaciona-se principalmente quanto ao sigilo quanto as formas de organizacéao
da pessoa juridica, dos meios dos quais ela depende para a consecucao de seu fim social.

Deve-se ressaltar, entretanto, que eventual violagdo da intimidade e da vida

privada so podera ser constatada pela analise do caso em concreto.

3.3. Direito a Honra

Segundo José Adércio Leite Sampaio, o direito a honra pode ser conceituado
como “aquele que tem toda pessoa a ser respeitada perante si mesma e perante os outros” .
Em sentido correlato, Tércio Ferreira Sampaio Junior diz que “Direito a honra &, assim,
direito de sustentar o modo pelo qual cada um supde e deseja ser bem-visto pela sociedade. E
uma combinacdo entre auto-respeito e respeito dos outros™*!. Em comum aos dois conceitos,

observa-se a dualidade insculpida nos mesmos, que seja, a existéncia de dois “tipos” de honra,

gue seja, a interna, subjetiva, e a externa, objetiva. A primeira relaciona-se ao modo que 0

% GODOY, Claudio Luiz Bueno de. A liberdade de imprensa e os direitos da personalidade. 2. ed. Sdo
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individuo se enxerga, o valor que faz de si mesmo. A segunda, por sua vez, tem relacdo com o
modo que o individuo é visto em relacdo a sociedade, e sera a que mais comumente se
chocaré a liberdade de imprensa. Apesar das diferencas, as ofensas a qualquer destes tipos de
honra estardo sujeitas a reparacao.

Trata-se de direito personalissimo, logo, intransferivel, intimamente relacionado a
dignidade humana. Protege os atributos morais da personalidade humana, ainda que Alvaro
Rodrigues Janior* ressalte que tais qualidades morais ndo sdo relevantes quando se trata de
ofensa a honra, esta se configurando como intromisséo ilegitima, dirigida a depreciacéo,
desvalorizacdo do individuo.

Em conflito com a liberdade de expressdo e de imprensa, devem ser observados
como limites ao direito a honra a verdade do fato imputado e o interesse social, sendo a real
dificuldade, nestes casos, a apuracdo da verdade e a conceituagdo deste interesse social
envolvido. Em relacdo ao interesse social ressalta-se que, primeiramente, ele ndo se confunde
com o que interessa ao publico. Configura-se, na verdade, ante a utilidade da informacao para
a sociedade como um todo, ndo como mera curiosidade ou fofoca. Neste sentido, o Superior
Tribunal de Justica, em julgamento do Recurso Especial n® 1.461.352 - SP - processo movido
pelo cavaleiro Alvaro Affonso Miranda Neto, conhecido como Doda, contra a Editora Caras
S.A., que indevidamente divulgou fotos do casamento dele com Athina Onassis* - consignou
que “que poderia até haver um interesse do publico, por serem 0s noivos pessoas conhecidas,
mas ndo um interesse publico” (STJ. REsp 1461352/SP, Rel. Ministro Jodo Otavio De
Noronha, julgado em 17/03/2015, DJe 24/03/2015).

A veracidade da informacdo ndo se deve ser aferida em moldes absolutos ou
comprovacdo judicial. Relaciona-se, na verdade, com o dever de cuidado do informador ao
apurar os fatos que serdo noticiados. E dever de quem informa verificar suas fontes, bem
como, ma medida do possivel, escutar as partes envolvidas, de modo que possa a0 maximo se
aproximar da verdade na narracdo dos fatos. Salienta-se ainda que o dever de verdade é para a
divulgacdo de fatos, sendo livre ao informador, a midia, a emissdo de opinides.

Ha controvérsias se haveria ou ndo responsabilizacdo quando da divulgacdo de
fatos tidos como veridicos tragam prejuizos ao crédito ou ao bom nome do individuo. Para os

fins do presente trabalho, entende-se como mais coerente a tese em que, via de regra, deve

2 RODRIGUES JUNIOR, Alvaro. Liberdade de expressdo e liberdade de informagao: limites e forma de
controle. Curitiba: Jurug, p. 114.

** No caso em tela houve ofensa ao direito de intimidade da parte, & imagem e também & honra, posto que a
matéria veiculada fazia alusdo a mesada recebida pelo cavaleiro pelo pai e o casamento se dar com uma das
herdeiras mais ricas do mundo, induzindo ser ele um aproveitador. Foi arbitrada indenizacdo por danos morais e
materiais.
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haver responsabilizacdo quando da divulgacdo de fatos que tragam prejuizo a honra do
individuo, ainda que veridicos. Tal se faz, inclusive, em analogia ao crime de difamagéo,
previsto no art. 139 do Codigo Penal Brasileiro. Este se configura mesmo quando o fato
ofensivo & reputacdo da pessoa € verdadeiro, permitindo-se a excecdo da verdade apenas nos
casos em que o ofendido é funcionério publico e a ofensa é relativa ao exercicio das suas
funcoes.

No que tange a protecdo a honra das pessoas publicas, Daniel Sarmento ressalta
que esta tem tutela menos intensa do que quando se trata da honra de individuos comuns.**

Para Rodrigues Junior: “a precariedade quanto a veracidade das informagodes ¢
inversamente proporcional a importancia de divulgacdo de tais fatos para a sociedade
democratica™®.

Nos Estados Unidos da América vigora a tese de que o 6nus da prova de que o
meio de comunicacao foi negligente na busca da verdade ou de que tinha conhecimento da
falsidade da noticia veiculada € da figura publica por da figura em exercicio de cargo publico
que pleiteie indenizacdo. Tal tese prevalece desde o julgamento do caso New York Times Co.
v. Sullivan, em 1964, que entendeu que a Primeira Emenda protege a publicacdo de todas as
declaracdes, até mesmo falsas, sobre a conduta de funcionarios publicos, exceto quando
declaracdes sdo feitas com dolo (com conhecimento de que sdo falsas ou com desrespeito sua
verdade ou falsidade).*® Esta tese, entretanto, traz um 6nus excessivo a figura publica, tendo
em vista a dificuldade que o mesmo tem em apurar a conduta do meio de comunica¢do em

afericdo da verdade. Neste sentido, Rodrigues Junior:

Imputar a vitima o 6nus da producdo de uma prova altamente subjetiva e de extrema
dificuldade significa, na pratica, cercear seu direito de ampla defesa e beneficiar, de
forma absolutamente injusta, o informador, que é quem realmente tem as melhores
condi¢Bes para comprovar a veracidade da informacédo ou, pelo menos, a diligéncia
de sua conduta na busca da informac#o.*’

Outra questdo importante, mas extremamente polémica, se da quando a

informacao foi obtida por meio ilicito, como interceptacfes telefonicas e gravacbes ndo

44 SARMENTO, Daniel in MENDES, Gilmar Ferreira (Org.) ; STRECK, L. L. (Org.) ; SARLET, Ingo W. (Org.)
: CANOTILHO, J. J. G. (Org.) ; LEONCY, L. F. (Org.) . Comentarios A Constitui¢do do Brasil - Série Idp. 1.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, Editora Almedina, 2013. v. 1. p. 284.

** RODRIGUES JUNIOR, Alvaro. Liberdade de expressdo e liberdade de informagcéo: limites e forma de
controle. Curitiba: Jurua, p. 118.

“® LAW, The Oyez Project At lit Chicago-kent College Of. New York Times v. Sullivan. Disponivel em:
<http://www.oyez.org/cases/1960-1969/1963/1963_39>. Acesso em: 15 mar. 2015.

* RODRIGUES JUNIOR, Alvaro. Liberdade de expressdo e liberdade de informagao: limites e forma de
controle. Curitiba: Jurug, p. 121.
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autorizadas, violando a privacidade dos individuos. Rodrigues Junior que diz “seria plausivel
admitir a possibilidade de utilizacdo de meios considerados ilicitos para a obtencdo de
informacdes veridicas levando-se em conta, também aqui, o interesse publico da informacéo e
a condicdo publica das pessoas objeto da noticia™*.

Deve-se salientar, por fim, que a protecdo a honra, assim como a intimidade, ndo é
direito exclusivo da pessoa natural, mas também da juridica, ainda que apenas em seu caréater
objetivo. Tem por fim resguardar a credibilidade mercadoldgica ou a reputacdo negocial da
empresa, que, denegridas, poderiam conduzir a uma perda pecuniaria na atividade
empresarial. Tal entendimento foi consubstanciado pela Simula 227 do Superior Tribunal de

Justica, que enuncia que a pessoa juridica pode sofrer dano moral.

3.4. Direito a Imagem

O direito a imagem pode, em determinado aspecto, ser considerado como
desdobramento do direto a intimidade, quando relacionado ao poder dado ao seu titular de
concordancia com a sua captacao, producdo, reproducédo e divulgacdo, ou seja, de levar a sua
imagem, como faculdade de seu direito a identidade pessoal, ao conhecimento alheio. Para

José Adércio Leite Sampaio:

Como instrumento de informacdo comunicativa a imagem integra o ambito do
direito a intimidade; todavia, na sua manifestacdo de autodeterminacdo, seja como
prévia definicdo de aparéncia, per se, seja como protecdo contra a apresentacdo
inexata de seu titular, ptblico, aos olhos publicos, ndo.*

Também tem forte ligacdo com o direito a honra. Segundo Tércio Sampaio Ferraz
Junior: “Ahonra se projeta na imagem que, embora de alguém, é sempre como alguém julga e
quer aparecer para 0s outros. Deve-se dizer, nestes termos, que seu atributo bésico é a
autonomia.”*®. O que se deve compreender, a priori, é que, apesar de tais direitos terem uma
relacdo estreita, cada um se configura de modo independente, autbnomo. Ainda assim,

violacGes a imagem podem significar violacdo aos dois outros direitos citados.

*® RODRIGUES JUNIOR, Alvaro. Liberdade de expressio e liberdade de informagdo: limites e forma de
controle. Curitiba: Jurud, p. 122-123.

49 SAMPAIO, José Adércio Leite in MENDES, Gilmar Ferreira (Org.) ; STRECK, L. L. (Org.) ; SARLET, Ingo
W. (Org.) ; CANOTILHO, J. J. G. (Org.) ; LEONCY, L. F. (Org.) . Comentarios A Constitui¢io do Brasil -
Série Idp. 1. ed. S8o Paulo: Saraiva, Editora Almedina, 2013. v. 1. p. 283.

 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Sigilo de dados: o direito & privacidade e os limites & funcdo
fiscalizadora do Estado. Revista da Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, Sao Paulo, v. 88,
p.439-459, jan. 1993. Disponivel em: <http://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/67231>. Acesso em: 19
fev. 2015.
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Ainda segundo Tércio Sampaio Ferraz Junior, o direito a imagem refere-se ao
“direito de ndo vé-la mercantilizada, usada, sem o seu exclusivo consentimento, em proveito
de outros interesses que ndo os proprios™. Engloba a representacéo de todos os caracteres
fisicos, psiquicos e morais da pessoa. Incide sobre a conformacdo fisica do individuo, ainda
que ndo se limite a ela, mas se estenda para representacdes graficas, montagens em softwares
de computador e até mesmo a representacéo da pessoa por atores>?.

Trata-se de direito da personalidade cuja preservacdo tem por fim o
desenvolvimento do individuo, sendo de disponibilidade deste. A imagem possui um contetdo
de identificacdo do individuo, sendo que a representacdo exterior e publica deste é que o
diferencia perante a sociedade. Para Claudio Luiz Bueno de Godoy:

esta representacdo identificativa da pessoa ou este sinal de distincdo
consubstanciado pela imagem que lhe da a condicdo de atributo direto da
personalidade, ensejando direito, que deve ser considerado como um dos direitos da
personalidade. E, mais, cuja preservacdo, na licdo de Perlingieri, serve mesmo ao
livre desenvolvimento do individuo, garantindo sua autodeterminacdo, ai, no exato
conceito unitério ...>*

Sua violacédo, por sua vez, configura-se pelo mero uso indevido, ndo consentido,
da imagem da pessoa, independente de eventuais danos a outros direitos. Tal consentimento,
por sua vez, pode ser expresso ou tacito, mas sempre € dirigido a um fim determinado. Ou
seja, tal consentimento ndo pode ser estendido para finalidade diversa.

O art. 20 do Caodigo Civil vigente trata do assunto nos seguintes termos:

Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necessérias & administragdo da justica ou a
manutencdo da ordem publica, a divulgacgéo de escritos, a transmisséo da palavra, ou
a publicacdo, a exposicdo ou a utilizagdo da imagem de uma pessoa poderdo ser
proibidas, a seu requerimento e sem prejuizo da indenizacdo que couber, se lhe

atingirem a honra, a boa fama ou a respeitabilidade, ou se se destinarem a fins
comerciais.

1 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Sigilo de dados: o direito a privacidade e os limites a funcdo
fiscalizadora do Estado. Revista da Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, Sdo Paulo, v. 88,
p.439-459, jan. 1993. Disponivel em: <http://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/67231>. Acesso em: 19
fev. 2015.

%2 0 entendimento quanto & violagao do direito a imagem quando da representagio da pessoa por ator se deu no
julgamento pela corte alema do “caso Lebach”, onde réu previamente condenado entrou com ac¢do para impedir
exibicdo de documentario que permitia sua identificacdo, perto da data de sua reinser¢do no convivio social. A
exibicdo do documentério foi proibida com base nas dificuldades de ressocializagdo que traria para o autor. Para
mais informaco6es ver: MENDES, Gilmar Ferreira . Colisdo de direitos fundamentais: liberdade de expressao e
de comunicacdo e direito & honra e & imagem. Revista de Informacao Legislativa, Brasilia, v. 122, p. 297-301,
1994.

¥ GODOY, Claudio Luiz Bueno de. A liberdade de imprensa e os direitos da personalidade. 2. ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2008, p. 36.
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O dispositivo sofre criticas na medida em que restringe a protecdo ao direito a
imagem sem amparo constitucional para tal. Confunde o direito a imagem com o direito a
voz, tangencia questdes relacionadas ao direito autoral ao se manifestar sobre a divulgagéo de
escritos e limita a protecdo a imagem apenas quanto a sua exposicao ou utilizagdo, quando a
captacdo também pode ser indevida. Por fim, como j& antes colocado, o direito a imagem
deve ter protecdo propria, ndo se restringindo aos danos causados a honra, a boa fama ou a
respeitabilidade, bem como mesmo a utilizagdo indevida sem fins comerciais da imagem deve
gerar indenizagéo.

Assim como no direito a intimidade e a honra, o interesse publico devera
prevalecer ao direito a imagem. N&o se configura como interesse publico o uso da imagem
para ilustracdo de reportagens com finalidade comercial, tendo em vista a possibilidade de
existéncia de divergéncias entre a opinido expressa pela matéria e a do individuo que nela é
retratado.

Em relacdo as pessoas publicas (neste caso entendidas aqueles que exercem
alguma atividade publica e se beneficiam desta notoriedade e os titulares de cargos politicos
e/ou cargos e funcBes publicos) observa-se uma dispensa do consentimento para veiculacéo
de suas imagens, desde que esta se dé em obediéncia ao fim de satisfazer a exigéncia de
veracidade da informacéo.

Dois pontos merecem especial atencdo em relacdo ao direito a imagem. O
primeiro deles se trata da captacdo de imagens de pessoas em multiddes e/ou eventos
publicos. Nestes casos, sugere-se 0 consentimento tacito dos individuos. O outro se refere ao
crescente uso de cameras de vigilancia em ambientes publicos e particulares. Neste caso,
mostra-se essencial a informacdo ao individuo da utilizacdo das cameras para vigilancia, bem
como sdo necessarias boas praticas no tratamento das imagens capturadas em relacéo ao sigilo
do conteudo. Ressalta-se ainda que o foco destas filmagens deve ser fixado na captacdo de
imagens que supram sua finalidade, com o menor grau possivel de intromissdo na intimidade

dos individuos.

3.5. Outras restricoes a liberdade de imprensa

Apesar de as restricbes mais comuns a liberdade de imprensa serem em relacéo
aos direitos de personalidade aqui ja apresentados, algumas outras situacdes de conflito, que
acabam por limitar a atuacdo da imprensa, devem ser apresentadas. O primeiro destes

conflitos se da com a seguranca nacional. Por seguranca nacional, segundo Heleno Fragoso,
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podemos entender ser aquilo “que se refere a nagdo como um todo, e diz respeito a propria
existéncia do Estado e a sua independéncia e soberania. (...) Ela ndo se confunde com a
seguranca do governo ou da ordem politica e social, que é coisa bem diversa.”>*.

No Brasil, a Lei n® 7170/83, que define os crimes contra a seguranga nacional,
estabelece, em seu primeiro artigo, os bens a serem defendidos por ela, quais sejam: a
integridade territorial e a soberania nacional, o regime representativo e democréatico, a
Federacdo e o Estado de Direito; a pessoa dos chefes dos Poderes da Unido.

O choque se da quando acontece a divulgacdo de fatos cujo sigilo se fazia
necessario para a garantia de sobrevivéncia e independéncia do pais. Em julgamento recente,
Lord High Chancellor, na Inglaterra, em julgamento contra o brasileiro David Miranda, preso
no aeroporto de Heathrow, decidiu que tal prisdo justificou-se pela protecdo a seguranca
nacional, ainda que infringisse a liberdade de imprensa.”> O brasileiro é convivente de um
jornalista britanico que havia publicado uma série de historias sobre as agéncias de
inteligéncia dos EUA baseado em material vazado pelo denunciante da National Security
Agency, Edward Snowden. A detencdo pelo periodo de 8 horas do brasileiro foi feita de
acordo com o Terrorism Act 2000, a lei de antiterrorismo britanica.

Outro conflito notdrio € com o conceito elastico de moral publica, que Rodrigues
Junior relaciona ao principio da dignidade humana, que deve servir como guia para
determinagdo do mencionado conceito.’® O préprio art. 221 da Constituicio Federal, em seu
inciso 1V, determina que a producdo de programas de televisdo e radio devera atender aos
valores éticos e sociais da pessoa e da familia. Aqui ainda podemos incluir a protecdo a
crianca e ao adolescente.

A Constituicdo Federal brasileira veda, ainda, o anonimato. Tal se da por dois
fatores. O primeiro dele porque a liberdade consagrada no texto constitucional ndo exclui a
responsabilidade decorrente desta liberdade. Nesse caso, a vedacdo ao anonimato viabiliza
esta possibilidade de responsabilizacdo. O segundo fator refere-se ao juizo de valor dado a
informacao prestada, que pode variar de acordo com e emissario da mesa. Cumpre salientar,
entretanto, que o sigilo da fonte é protegido pelo inciso XIV, em resguardo a atividade

profissional.

* FRAGOSO, Heleno Claudio. A Nova Lei de Seguranca Nacional. Revista de Direito Penal e Criminologia.
Rio de Janeiro. ne 35. p. 60-69. Jan-jun. 1983. Disponivel em:
<http /Iwww. fragoso.com.br/ptbr/arg_pdf/heleno_artigos/arquivo32.pdf> . Acesso em: 15 fev. 2015.

A integra da decisdio pode ser acessada em:  <https://www.judiciary.gov.uk/wp-
content/uploads/JCO/Documents/Judgments/miranda-v-sofshd.pdf>.
*® RODRIGUES JUNIOR, Alvaro. Liberdade de expressdo e liberdade de informagao: limites e forma de
controle. Curitiba: Jurug, p. 139.
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O que deve ser ressaltado é que qualquer destes conflitos s podera ser
devidamente apreciado de acordo com o caso em concreto apresentado, a serem valorados 0s
direitos mediante as circunstancias faticas, de acordo com o ja apresentado principio da

proporcionalidade.
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4. FORMAS DE CONTROLE A LIBERDADE DE IMPRENSA

O papel dos grandes meios de comunicagdo, como j& explanado, € extremamente
importante por diversos fatores. So eles 0s responsaveis por fazer com que as mais diversas
informacGes, em uma grande sociedade, sejam transmitidas, fomentando, dentre outros, o
debate de ideias que consolida a democracia. Os grandes meios de comunicacao, atualmente,
sdo mantidos por grandes grupos empresariais que, por sua vez, tem interesses préprios a
serem preservados, muitas vezes estes se sobrepujando aos interesses sociais que deveriam
prevalecer na comunicacdo de noticias.

A imprensa é responsavel por repassar as informacgdes ao publico, mas raramente
0s meios tradicionais pelos quais ela o faz abre canais para que tais informacGes possam ser
contestadas e discutidas de modo amplo pela sociedade. No caso da imprensa, a auséncia de
uma regulamentacdo - ou de formas de controle - da mesma pode vir a prejudicar seus fins,
principalmente quando se tem um cenario de monopolio das grandes redes de comunicagéo -
estas, poucas e com tendéncia a globalizarem-se - e 0 interesse econdmico se sobrepujando ao

interesse social. Para Fabio Konder Comparato:

... pode-se dizer que a liberdade de expressao, como direito fundamental, ndo pode
ser objeto de propriedade de ninguém, pois ela é um atributo essencial da pessoa
humana, um direito comum a todos. Ora, se a liberdade de expressdo se exerce
atualmente pela mediacdo necessaria dos meios de comunicacdo em massa, estes
Gltimos ndo podem, em estrita l6gica, ser objeto de propriedade empresarial no
interesse privado.>’

O mesmo autor ainda reverbera uma critica comum de que as noticias se fazem do
mesmo modo, com o mesmo estilo jornalistico e de programacdes. Tal fato apenas ilustra que,
apesar de vivermos em uma era considerada como da comunicacdo, o debate é prejudicado
pelo fato de que somente as mesmas noticias ganham destaque, sem possibilidade de a
sociedade manifestar nos jornais ou na televisdo pontos de vista diversos daqueles mostrados.

N&o se pode negar que viver em um pais livre e democratico significa que o
regime politico respeite a liberdade de os seus individuos de se expressarem, de a imprensa
divulgar livremente as noticias, bem como a liberdade de associacdo, de discussdo. Essa
nocdo de sociedade livre se opde a ideia tradicional de censura, que é justamente a de
repressdo das liberdades dos cidaddos. Ignacio Ramonet € responsavel por trazer um novo

tipo de censura. Segundo ele:

> COMPARATO, Fébio Konder. In: LIMA, Venancio A. de. Liberdade de Expressdo x Liberdade de
Imprensa: Direito a comunicacao e democracia. 2. ed ver e ampl. S&o Paulo: Publisher Brasil, 2012, p.14.
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Esta tolerancia, n6s a vivemos como um milagre, a tal ponto que negligenciamos ver
gue uma nova forma de censura se estabeleceu sub-repticiamente, urna censura que
poderiamos chamar "censura democratica”. Esta, em oposicdo & censura autocratica,
n&do se funda mais na supressdo ou no corte, na amputacdo ou na proibicdo de dados,
mais na acumulacdo, na saturacdo, no excesso e na superabundéncia de informacoes.
O jornalista esta literalmente asfixiado, ele desaba sob urna avalanche de dados, de
relatdrios, de dossiés - mais ou menos interessantes - que o mobilizam, o ocupam,
saturam seu tempo e, tal como chamarizes, o distraem do essencial. Por cimulo, isto
incentiva ainda sua preguica, pois ndo precisa mais buscar a informagao. Ela chega
por si mesma a ele.

Rodrigues Janior>® considera como imperioso o controle efetivo dos meios de
comunicacdo social, mas ressalta que, para este se dar de forma ndo arbitréaria deve observar
dois fatores fundamentais. O primeiro deles é a garantia da pluralidade de ideias, que,
segundo o autor, se pode conseguir por meio do controle estatal a fim de evitar o “monopdlio
da informagao”, explanado pelo autor como uma consequéncia diversa da esperada quando do
estabelecimento da liberdade de mercado no &mbito da comunicacéo, adotando medidas néo
que desrespeitem a livre iniciativa, mas que se garanta aos particulares, de modo independente
ao Estado, a liberdade para estabelecer meios de comunicacdo que operem em concorréncia
no mercado informativo. Outra sugestdo dada pelo mesmo autor € a declaracdo da televiséo
como servico essencial de titularidade do Estado, apesar das criticas obvias tendo em vista ser
0 controle estatal dos meios de comunicagdo um dos pressupostos basicos dos regimes
totalitarios.

O segundo fator, para o autor, é a garantia de qualidade da programacéo, que,
por sugestdo do autor, poderia se dar pelo controle da atividade jornalistica por meio de um
conselho profissional, com a exigéncia de licenca para a atuacao destes profissionais, a serem
concedidas e retiradas por estes 6rgdos, de modo a diminuir a influéncia das empresas de
comunicacdo em massa no trabalho dos jornalistas.

Fabio Konder Comparato®, por sua vez, parte dos seguintes pilares: Republica,
Democracia e Estado de Direito; para proposicdo de reformas institucionais que visam
garantir a preservacao do espaco publico de comunicacdo de massa sob controle do povo, sem
“cair nos desvios do estatismo e do privatismo”. As medidas sugeridas sdo: a criagcdo de radios
ou televisdes publicas a serem geridas pelo estado, mas com ampla participacdo de

representantes legitimos da sociedade civil em seus conselhos de administracdo; a

8 RAMONET, Ignacio. A tirania da Comunicac&o. Petrépolis, RJ: Vozes, 1999. p. 29.

** RODRIGUES JUNIOR, Alvaro. Liberdade de expressdo e liberdade de informagao: limites e forma de
controle. Curitiba: Jurug, p. 143-152.

% COMPARATO, Fébio Konder. In: LIMA, Venancio A. de. Liberdade de Expressdo x Liberdade de
Imprensa: Direito a comunicacao e democracia. 2. ed ver e ampl. S&o Paulo: Publisher Brasil, 2012, p.15-16.
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impossibilidade de rédio e televisdo se reunirem em forma de empresas captalistas, mas
somente por meio de associagdes e fundacdes, devendo pelo menos metade dos conselhos de
administracdo serem eleitos pelos jornalistas que nelas trabalhem; a impossibilidade de uma
empresa privada possuir o controle direto de mais de um veiculo; o estabelecimento de
licitagdo publica para concessao e renovagdo publica de funcionamento de entidades privadas
de rédio e televisdo; a composicdo do Conselho de Comunicagdo Social previsto no art. 224
da Constituicdo Federal se dar metade por representantes dos veiculos privados e a outra
metade por representantes dos veiculos publicos de comunicacdo social; a criacdo de
ouvidorias populares para fiscalizacdo dos veiculos de comunicacdo; a criacdo de um direito
de resposta para defesa de direitos coletivos e difusos de titularidade de entidades e
associagdes com este fim; a extensdo do direito de antena para entidades privadas ou oficiais
de reconhecida utilidade publica.

As aludidas reformas seriam bastante profundas, e, na atual conjuntura, de dificil
aplicacdo. Ainda assim, deve-se garantir o controle da imprensa para que ela possa ter seus

fins respeitados.

4.1. A comunicacao social na Constituicdo de 1988

Como ja previamente comentado, o afastamento da Lei n° 5250/67 do
ordenamento juridico brasileiro fez com que a tutela da imprensa se desse por meio das
disposicbes constitucionais acerca do tema e aplicacdo da legislacdo ordinaria, inespecifica
em relacdo ao assunto, como Caédigo Civil, Codigo de Processo Civil, Codigo Penal e Codigo
de Processo Penal nas relacdes que envolvam os meios de comunicacdo em massa. Tal tutela
constitucional se da mais diretamente através do Capitulo 5 “Da Comunicagdo Social”.

Luis Roberto Barroso explica que o termo comunicacdo social “designa qualquer
forma de transmissdo de valores, idéias, sentimentos e informacdes no ambito de um
determinado grupo, por meio de técnicas diversas como a expressao corporal, a fala, a escrita

781 " se tecnicamente analisado, mas, no contexto da

OU a combinacdo de sons e imagens
Constituicdo de 1988 foi utilizado como sindbnimo de comunica¢cdo em massa.

Daniel Sarnento® ressalta que, apesar de o tema j& ser matéria de normas

8 BARROSO, Luis Roberto. Constituicdo, comunicacdo social e as novas plataformas tecnoldgicas. Revista
Eletronica de Direito Administrativo Econdmico. Salvador. n° 12. Nov-jan. 2008. Disponivel em: <
http://www.direitodoestado.com/revista/REDAE-12-NOVEMBRO-2007-
LUIS%20ROBERT0%20BARROSO.pdf> Acesso em: 18 abr. 2015.

2 SARMENTO, Daniel in MENDES, Gilmar Ferreira (Org.) ; STRECK, L. L. (Org.) ; SARLET, Ingo W. (Org.)
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constitucionais anteriores, a novidade do atual texto constitucional estd na criacdo desde
capitulo especifico, submetendo a midia a um regime constitucional préprio. Tal se relaciona
ao aumento da importancia desta na vida dos individuos, bem como a mudanca do foco do
sujeito a liberdade de expressao, que passa a ser de grupos empresariais, como ja previamente
comentado.

O capitulo em comento trata dos meios de comunicacdo em massa, mais
notadamente da televisdo, do radio e dos veiculos impressos, que eram, a época da
promulgacdo do texto constitucional, os mais aptos a levar informacgdes a um grande publico.
A referida ordenacdo justifica-se pela importancia destes meios na formacdo da opinido
publica, bem como a maior potencialidade para lesionar os direitos a personalidade sobre 0s
quais ja se discorreu.

N&o é o objetivo do presente trabalho explanar com profundidade as regras
bésicas estabelecidas pelo texto constitucional para os meios que considerou mais relevantes
para a comunicagdo em massa, mas analisar os objetivos a que eles se prestam, que, segundo
Luis Roberto Barroso®, seriam trés. O primeiro é a preservacdo da soberania e da identidade
nacional, ndo sendo esta preocupacdo limitada ao ordenamento patrio, mas preocupacdo
comum a diversas nacgdes. Mostra-se, principalmente, com a vedacdo de participacdo
estrangeira direta na propriedade de empresa jornalistica e de radiodifusdo sonora e de sons e
imagens, nos termos do art. 222%.

O segundo refere-se a existéncia de espaco para as manifestacdes da cultura
nacional, evitando que se percam os valores sociais, comportamentais e culturais pelas

influéncias externas. O patriménio cultural de um pais € o que retine seus cidaddos em uma

: CANOTILHO, J. J. G (Org.) ; LEONCY, L. F. (Org.) . Comentarios A Constitui¢io do Brasil - Série Idp. 1.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, Editora Almedina, 2013. v. 1. p. 2034.

8 BARROSO, Luis Roberto. Constituicdo, comunicacdo social e as novas plataformas tecnoldgicas. Revista
Eletrénica de Direito Administrativo Econémico. Salvador. n° 12. Nov-jan. 2008. Disponivel em: <
http://www.direitodoestado.com/revista/REDAE-12-NOVEMBRO-2007-
LUIS%20ROBERTO0%20BARROSO.pdf> Acesso em: 18 abr. 2015.

& Art. 222. A propriedade de empresa jornalistica e de radiodifusdo sonora e de sons e imagens é privativa de
brasileiros natos ou naturalizados ha mais de dez anos, ou de pessoas juridicas constituidas sob as leis brasileiras
e que tenham sede no Pais. § 1° Em qualquer caso, pelo menos setenta por cento do capital total e do capital
votante das empresas jornalisticas e de radiodifusdo sonora e de sons e imagens deverd pertencer, direta ou
indiretamente, a brasileiros natos ou naturalizados ha mais de dez anos, que exercerdo obrigatoriamente a gestéo
das atividades e estabelecerdo o contetdo da programacéo. § 2° A responsabilidade editorial e as atividades de
selecdo e direcdo da programacao veiculada sdo privativas de brasileiros natos ou naturalizados hd mais de dez
anos, em qualquer meio de comunicacdo social. § 3° Os meios de comunicagdo social eletrénica,
independentemente da tecnologia utilizada para a prestacdo do servigo, deverdo observar os principios
enunciados no art. 221, na forma de lei especifica, que também garantira a prioridade de profissionais brasileiros
na execucdo de produgdes nacionais. § 4° Lei disciplinara a participagdo de capital estrangeiro nas empresas de
que trata 0 § 1°. § 5° As alteracOes de controle societario das empresas de que trata o0 § 1° serdo comunicadas ao
Congresso Nacional.
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nacdo, e a mencionada protecdo também se mostra habitual em outros ordenamentos
juridicos. Esta preocupacao torna-se clara quando o paragrafo segundo do art. 222 determina
que, em qualquer meio de comunicacdo em massa, a responsabilidade editorial e as atividades
de selecdo e direcdo da programacdo veiculada s&o privativas de brasileiros natos ou
naturalizados h4 mais de dez anos.®

O terceiro objetivo visa assegurar a observancia da legislacdo nacional, bem como
a promocéo da responsabilizacéo juridica do veiculo e seus responséveis, em caso de ofensa a
outros direitos, como ja discorrido. A responsabilizacdo editorial e das atividades de selecdo e
direcdo da programacdo é privativa de brasileiros natos ou naturalizados também por este
motivo, tendo em vista que a punicdo de estrangeiros pela violacdo de direitos a honra, a
imagem, & vida privada e aos direitos autorais seriam bastante complexas, antes os problemas

de jurisdicdo e cooperacdo internacional.®®

4.2. O controle administrativo da midia

O controle administrativo da imprensa pode ser considerado como o exercicio de
um poder de policia®” por parte da administragdo plblica importante para preservacdo da
moralidade publica. Em nosso pais, decore da determinacao no art. 220, 83°, inciso | do texto
constitucional, que define como competéncia de leis federais “regular as diversdes e
espetaculos publicos, cabendo ao Poder Publico informar sobre a natureza deles, as faixas
etarias a que ndo se recomendem, locais e hordrios em que sua apresentacdo se mostre
inadequada”, bem como da determinacdo do art. 21, XVI que assegura como competéncia da
Unido Federal “exercer a classificacdo, para efeito indicativo, de diversdes publicas e de
programas de radio e televisdo”.

Pode ser considerada, deste como, de uma censura classificatéria e indicativa de

% BARROSO, Luis Roberto. Constituicdo, comunicacio social e as novas plataformas tecnoldgicas. Revista
Eletrénica de Direito Administrativo Econdmico. Salvador. n° 12. Nov-jan. 2008. Disponivel em: <
http://www.direitodoestado.com/revista/REDAE-12-NOVEMBRO-2007-
LUIS%20ROBERTO%20BARROSO.pdf> Acesso em: 18 abr. 2015.

% BARROSO, Luis Roberto. Constituicdo, comunicacdo social e as novas plataformas tecnolégicas. Revista
Eletronica de Direito Administrativo Econdmico. Salvador. n° 12. Nov-jan. 2008. Disponivel em: <
http://www.direitodoestado.com/revista/REDAE-12-NOVEMBRO-2007-
LUIS%20ROBERTO%20BARROSO.pdf> Acesso em: 18 abr. 2015.

7 0 conceito de poder de policia no direito brasileiro esta discriminado no art. 78 do Cédigo Tributario
Nacional: “Art. 78. Considera-se poder de policia atividade da administracdo puablica que, limitando ou
disciplinando direito, interesse ou liberdade, regula a préatica de ato ou abstencdo de fato, em razdo de interesse
publico concernente a seguranca, a higiene, a ordem, aos costumes, a disciplina da producéo e do mercado, ao
exercicio de atividades econdmicas dependentes de concessdo ou autorizagdo do Poder Pablico, a tranquilidade
publica ou ao respeito & propriedade e aos direitos individuais ou coletivos.”
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espetaculos, que ndo se choca com os esforcos do constituinte de impedir a censura
administrativa aos moldes que era praticada no Brasil nos anos da ditadura militar.

A classificacdo exercida pelo poder publico deve ser meramente indicativa, ndo
podendo assumir carater cogente pela discordancia da emissora com a mesma ou
inobservancia do horario recomendado para a exibicdo da atracdo, o que se daria com a
adocdo de sancOes. Tal carater cogente, por sua vez, poderia ser encarado como censura,
proibida pelo texto constitucional. Justifica-se, principalmente, para a protecdo do publico
infantil, ndo podendo o Estado tomar para si a responsabilidade que deve ser dos pais em
decidir qual a programacdo adequada para a faixa etaria dos menores.

Rodrigues Janior® indica como sendo o método mais adequado para a
classificacdo indicativa que a mesma fosse feita pelas préprias emissoras, mediante a
definicdo legal de critérios fixos para tal finalidade. Com o estabelecimento de um critério
geral, abstrato e prévio para todos 0s programas e emissoras reduz-se a discricionariedade do
classificador e gera-se maior transparéncia e objetividade na classificacdo, justifica o autor.
Tal medida, entretanto, ndo impediria o controle administrativo a posteriori, quando a
emissora ndo cumprisse 0s parametros desta hipotética norma geral ou o constitucionalmente
estabelecido. Esta forma de controle, para o autor, deve ser encarada “como forma de garantir
a qualidade da programagao em observancia aos ditames constitucionais”.

A regulacdo da matéria se da pela portaria n°® 368/20014 do Ministério da Justica,
que normatiza as disposicoes da Lei n° 8.069/1990 (Estatuto da Crianca e do Adolescente), da
Lei n° 10.359/2001 (que dispde sobre a obrigatoriedade de os novos aparelhos de televisdo
conterem dispositivo que possibilite o bloqueio temporario da recepcdo de programacéo
inadequada), e da Lei n® 12.485/2011 ( que dispde sobre a comunicacdo audiovisual de acesso

condicionado. Segundo o site da instituicdo, a classificacdo indicativa (Classind):

.. & uma informacado prestada as familias sobre a faixa etaria para a qual obras
audiovisuais ndo se recomendam. Sdo classificados produtos para televisdo,
mercado de cinema e video, jogos eletrénicos, aplicativos e jogos de interpretacdo
(RPG). A ClassInd ndo substitui o cuidado dos pais - é fundamentalmente uma
ferramenta que pode ser usada por eles. Por isso recomendamos que 0s pais €
responsaveis assistam e conversem com os filhos sobre os conteldos e temas
abordados na midia.®

E também disponibilizado guia que, além de trazer as perguntas frequentes sobre
0 tema, apresenta e detalha todos os critérios usados pela Classind para atribuir uma faixa

etaria - sendo estes definidos pelo art. 12 da mencionada portaria como sexo e nudez,

% RODRIGUES JUNIOR, Alvaro. Liberdade de expressdo e liberdade de informagao: limites e forma de
controle. Curitiba: Jurua, p. 154-155.

69 BRASIL. MINISTERIO DA JUSTICA. Classificacéo Indicativa. Disponivel em:
<http://www.justica.gov.br/seus-direitos/classificacao>. Acesso em: 09 abr. 2015.
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violéncia e drogas - e descritores de contelddo a um produto e explica como exibir a

classificagdo indicativa nos mais diversos meios, como embalagens, sites ou propagandas.

4.3. O controle judicial da midia

No inciso XXXV do art. 5°”° da Constituicdo Federal consagra o chamado direito
de acdo ou a “tutela judicial efetiva, que garante a prote¢do judicial contra lesdo ou ameaca a

»™Tal protecdo, por sua vez, ndo se limita apenas a protecdo contra ameacas

direito
decorrentes do poder publico, mas também das relagbes privadas. E deste direito de agdo que
decorre a possibilidade de levar para apreciacdo do Judiciario ofensas cometidas no exercicio
da liberdade de imprensa.

Para Rodrigues Junior, apesar da tipificacdo dos delitos contra a honra no Codigo
Penal (callnia, injdria e difamacéo), a tutela penal é insuficiente para este tipo de leséo em
decorréncia da sua morosidade, bem como por ndo desestimular a reincidéncia, aludindo
ainda ao principio da intervencdo minima para justificar seu ponto de vista.”” Deste modo, a
tutela civil seria a mais indicada para apreciacdo das violagdes de direitos individuais no
exercicio da liberdade de imprensa, que, por meio de tutela preventiva ou reparatoria, devera
prevenir ou reparar os prejuizos sofridos por aqueles que tiveram seus direitos atingidos.

O controle judicial de legalidade em tutela preventiva difere de censura judicial.
Ainda que a decisdo judicial se dé antes da veiculacdo de contetdo jornalistico, restringindo,
deste modo, a liberdade de imprensa, deve-se levar em consideracdo que tal restricdo se deu
em defesa de um direito ou valor juridico igualmente protegido e que, segundo a aplicacdo do
principio da ponderacdo, deveria prevalecer no caso em concreto. Trata-se, deste modo, de
mero exercicio da atividade jurisdicional de modo a evitar lesdo de direito diverso em
confronto com a liberdade de imprensa, ndo havendo abuso as garantias processuais de defesa
e contraditorio nem excluindo o duplo grau de jurisdicéo.

O entendimento referido, entretanto, ndo coaduna com o entendimento do
Superior Tribunal de Justica, que toma como base o julgamento da ADPF 130, como podemos

observar no acrddo do julgamento do REsp 1388994/SP:

70« XXV - a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciério lesdo ou ameaca a direito”

" MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional. S&o Paulo: Saraiva, 2007, p. 480.

2 RODRIGUES JUNIOR, Alvaro. Liberdade de expressdo e liberdade de informagao: limites e forma de
controle. Curitiba: Jurug, p. 157-158.
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... 2. O deferimento da tutela inibitdria, que procura impedir a violagdo do prdprio
direito material, exige cuidado redobrado, sendo imprescindivel que se demonstre:
(i) a presenga de um risco concreto de ofensa do direito, evidenciando a existéncia
de circunstancias que apontem, com alto grau de seguranga, para a provavel préatica
futura, pelo réu, de ato antijuridico contra o autor; (ii) a certeza quanto a viabilidade
de se exigir do réu o cumprimento especifico da obrigacdo correlata ao direito, sob
pena de se impor um dever impossivel de ser alcancado; e (iii) que a concessao da
tutela inibitéria ndo ird causar na esfera juridica do réu um dano excessivo. (STJ.
REsp 1388994/SP, Rel. Ministra Nancy Andrighi, julgado em 19/09/2013, DJe
29/11/2013)

Primeiramente ressaltou-se 0s requisitos necessarios para a concessao da tutela
inibitéria para, logo em seguida, considerar impossivel a concessdo deste tipo de tutela em
face de profissional da area jornalistica, independente do caso em concreto.

... 3. A concessdo de tutela inibitoria para o fim de impor ao réu a obrigacgdo de nao
ofender a honra subjetiva e a imagem do autor se mostra impossivel, dada a sua
subjetividade, impossibilitando a definicdo de pardmetros objetivos aptos a
determinar os limites da conduta a ser observada. Na pratica, estara se embargando o
direito do réu de manifestar livremente o seu pensamento, impingindo-lhe um
conflito interno sobre o que pode e o0 que ndo pode ser dito sobre o autor, uma
espécie de autocensura que certamente o inibira nas criticas e comentarios que for
tecer. Assim como a honra e a imagem, as liberdades de pensamento, criacdo,
expressao e informagdo também constituem direitos de personalidade, previstos no
art. 220 da CF/88. 4. A concessao de tutela inibitéria em face de jornalista, para que
cesse a postagem de matérias consideradas ofensivas, se mostra impossivel, pois a
critica jornalistica, pela sua relacdo de ineréncia com o interesse publico, ndo pode
ser aprioristicamente censurada. (STJ. REsp 1388994/SP, Rel. Ministra Nancy
Andrighi, julgado em 19/09/2013, DJe 29/11/2013)

Apesar de reconhecer que a tutela repressiva posterior ndo é ideal, tendo em vista
a impossibilidade de plena restituicdo das partes ao estado anterior a lesdo, a mesma é
apontada como Unico instrumento a ser pleiteado por aquele que teve sua honra subjetiva
maculada. De certo modo, cria uma hierarquizacdo entre a liberdade de imprensa e a honra
subjetiva, tendo em vista a prevaléncia da primeira ante a segunda, a ser defendida

unicamente pela reparacdo do dano causado.

... b. Sopesados o risco de lesdo ao patriménio subjetivo individual do autor e a
ameagca de censura & imprensa, o fiel da balanca deve pender para o lado do direito a
informac&o e & opinido. Primeiro se deve assegurar 0 gozo do que o Pleno do STF,
no julgamento da ADPF 130/DF, Rel. Min. Carlos Britto, DJe de 06.11.2009,
denominou sobredireitos de personalidade - assim entendidos como os direitos que
d&o conteudo a liberdade de imprensa, em que se traduz a livre e plena manifestacéo
do pensamento, da criacdo e da informacdo - para somente entdo se cobrar do titular
dessas situagdes juridicas ativas um eventual desrespeito a direitos constitucionais
alheios, ainda que também formadores da personalidade humana. 6. Mesmo que a
repressdo posterior ndo se mostre ideal para casos de ofensa moral, sendo incapaz de
restabelecer por completo o status quo ante daquele que teve sua honra ou sua
imagem achincalhada, na sistematica criada pela CF/88 prevalece a livre e plena
circulacdo de ideias e noticias, assegurando-se, em contrapartida, o direito de
resposta e todo um regime de responsabilidades civis e penais que, mesmo atuando
apos o fato consumado, tém condicéo de inibir abusos no exercicio da liberdade de
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imprensa e de manifestacdo do pensamento. (STJ. REsp 1388994/SP, Rel. Ministra
Nancy Andrighi, julgado em 19/09/2013, DJe 29/11/2013)

Né&o enfraquece a democracia, mas a fortalece, na medida em que visa impedir
lesdo a direito, sendo uma garantia que se estende ndo apenas ao cidaddo individual, mas
também a imprensa.

Deve-se levar em consideracdo que o maior interesse do ofendido é de fazer
cessar a leséo ou evitar sua reiteragdo da ofensa, sendo tal direito protegido pelo art. 12 do
Codigo Civil quando diz que “Pode-se exigir que cesse a ameaca, ou a lesdo, a direito da
personalidade, e reclamar perdas e danos, sem prejuizo de outras sangdes previstas em lei.”.
H4&, deste modo, a possibilidade de concessdo de tutela antecipada, atualmente regrada pelo
art. 273 do Codigo de Processo Civil vigente e ndo excluida do novo Cddigo, ainda em
periodo de vacatio legis’®, mediante efetivacio de obrigacdo de fazer ou néo fazer.

A tutela reparatoria tem por finalidade “restabelecer o equilibrio destruido pelo
dano, obrigando o ofensor a recolocar a vitima, tanto quanto possivel, no estado em que se
encontrava antes da lesio”’*. Esta podera se dar de forma pecuniaria ou ndo pecuniaria. A
segunda tem por formas o direito de resposta do ofendido, a publicacdo de retratacéo e pela
publicacdo da sentenca condenatOria. A reparacdo pecunidria, por sua vez, monetariza 0s
danos patrimoniais e morais sofridos.

O inciso V do art. 5° do Texto Constitucional garante o direito de resposta
proporcional ao agravo. Configura-se em um instrumento de defesa independente do direito a
indenizacdo e da responsabilidade criminal do ofensor, também tendo previsao legal no art. 14
da Convencdo Americana de Direitos Humanos™. Foi configurado pelo art. 30 da Lei de
Imprensa como publicacdo da resposta ou retificacdo do ofendido, no mesmo jornal ou
periddico, no mesmo lugar, em caracteres tipograficos idénticos ao escrito que Ihe deu causa,
e em edicdo e dia normais; transmissdo da resposta ou retificacdo escrita do ofendido, na
mesma emissora e N0 mesmo programa e horario em que foi divulgada a transmissdo que lhe

deu causa ou transmissdo da resposta ou da retificacdo do ofendido, pela agéncia de noticias, a

3 Tal tema é tratado no novo codigo no Livro V, intitulado “Da Tutela Proviséria”, iniciando-se no art. 294 e
com fim no art. 311.

" RODRIGUES JUNIOR, Alvaro. Liberdade de expressdo e liberdade de informacao: limites e forma de
controle. Curitiba: Jurug, p. 164.

"> Artigo 14 - Direito de retificacdo ou resposta 1. Toda pessoa, atingida por informacdes inexatas ou ofensivas
emitidas em seu prejuizo por meios de difusdo legalmente regulamentados e que se dirijam ao publico em geral,
tem direito a fazer, pelo mesmo 6rgdo de difuso, sua retificagdo ou resposta, nas condi¢des que estabeleca a lei.
2. Em nenhum caso a retificagdo ou a resposta eximirdo das outras responsabilidades legais em que se houver
incorrido. 3. Para a efetiva prote¢do da honra e da reputacdo, toda publicacdo ou empresa jornalistica,
cinematografica, de radio ou televisdo, deve ter uma pessoa responsavel, que ndo seja protegida por imunidades,
nem goze de foro especial.
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todos os meios de informacdo e divulgacdo a que foi transmitida a noticia que Ihe deu causa.

O referido direito apresenta-se em duas vertentes distintas, que, por sua
complementaridade, tendem a confundir-se. Uma se refere ao direito de retificagcdo, podendo
o ofendido apresentar sua versdo acerca dos fatos, e a outra se relaciona ao direito de réplica,
rebatendo o ofendido as acusagdes a ele atribuidas. Faz-se, deste modo, anéaloga & legitima
defesa em um processo judicial.

Existem posicionamentos no sentido de condicionar o direito a resposta a falta de
veracidade do fato apresentado, mas a Unica ressalva feita pelo Texto Constitucional é quanto
a proporcionalidade desta ao gravame. Para Rodrigues Junior:

... 0 direito de resposta deve ser visto ndo apenas como meio de garantia do direito a
honra, ao bom nome e a reserva da intimidade da vida privada, mas, principalmente,
como limite ao direito de liberdade de expressdo e informacdo em geral. Deve ser
encarado, alias, como forma de protecéo do leitor-espectador ..."°

A retratacdo configura-se pelo ato de o ofensor retirar 0 que se disse
anteriormente, anulando aquilo que fora declarado. Rodrigues Janior’’ ressalta que pode ser
deferida pelo magistrado como forma de obrigacéo alternativa ou condicéo para ndo agravar a
pena ou ser reduzida a prestacdo pecuniaria. Em se falar de uma obrigacéo de retratacdo, nao
ha amparo legal para ser importa ao ofensor antes do transito em julgado da deciséo
definitiva.

Em relacdo a publicacdo, melhor falando, publicizacdo, da sentenca condenatoria,
esta se deve dar, preferencialmente, no mesmo peridodico ou programa radiofénico ou
televisivo que causou a ofensa, bem como com o mesmo destaque que esta teve. Deve ser
feita a expensas do autor da ofensa, desde que o valor de tal publicizacdo ndo seja muito
superior ao do meio propagador do ilicito e sendo 0 meio parte na acdo na qual resultou a
condenacdo - levando-se em consideracdo a improbabilidade de o meio de comunicagdo néao
fazer parte de tal relacdo processual, tendo em vista o conteddo da sumula 221 do STJ que diz
serem civilmente responsaveis pelo ressarcimento de dano, decorrente de publicacdo pela
imprensa, tanto o autor do escrito quanto o proprietario do veiculo de divulgacéo.

Sua finalidade é levar ao conhecimento do publico a apreciacdo judicial feita

sobre os fatos apresentados, mas cabe a vitima a possibilidade de cisdo quanto a ndo

’® RODRIGUES JUNIOR, Alvaro. Liberdade de expresséo e liberdade de informacao: limites e forma de
controle. Curitiba: Jurug, p. 167.

77 RODRIGUES JUNIOR, Alvaro. Liberdade de expressdo e liberdade de informac&o: limites e forma de
controle. Curitiba: Jurug, p. 165.
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publicacdo da sentenca, tendo em vista a nova exposi¢do que esta daré ao caso.

Quanto a obrigacdo de indenizacdo pelos danos patrimoniais deve-se levar em
consideracdo, primeiramente, que esta decorre da responsabilidade civil. Em relacdo aos
danos patrimoniais, sdo aqueles que repercutem nos interesses econdmicos daquele que foi
lesado. Segundo o art. 402 do Codigo Civil “Art. 402. Salvo as exce¢des expressamente
previstas em lei, as perdas e danos devidas ao credor abrangem, além do que ele efetivamente
perdeu, o que razoavelmente deixou de lucrar.” O dano distingue-se em real, aquele que
corresponde a lesdo propriamente sofrida pelo ofendido, e patrimonial, que se configura pela
diferenca entre uma situacdo hipotética no caso da ndo da ndo ocorréncia do dano e a situacdo
real em que se encontra o ofendido ap6s ter sofrido o dano.

Conforme explica Mauricio Gongalves Pereira “... 0 simples agir mal ndo gera, de
per si, a obrigacdo de indenizar, tornando-se necessario o proceder com culpa, por acdo ou
omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, na forma como estabelecida pelo artigo 186,
do Cédigo Civil.”"®,

A adoc¢do do principio da reparacdo integral seria a Unica forma de ressarcir o
lesado pelos danos emergentes e 0s lucros cessantes nos casos de dano a honra, imagem e
intimidade, ainda que seja 6nus do ofendido comprovar os prejuizos sofridos.

No que tange os danos nao patrimoniais, ndo resta davidas quanto a
ressarcibilidade dos mesmos, mas quanto aos parametros utilizados para sua monetarizacao,

ante a inexisténcia de parametro legal para tal. Segundo Alvaro Rodrigues Junior:

. a ampla liberdade conferida ao magistrado para estabelecer um valor de
condenacdo, ao contrario do que apregoam 0s criticos, se mostra muito mais
adequada e condizente para a efetiva analise do caso concreto. O magistrado esta em
contato direto com as partes e pode analisar com profundidade e sensibilidade as
causas e as consequéncias do ato danoso bem como ponderar todas as circunstancias
necessarias a fixacdo da indenizacdo. Ademais, por mais que a sentenca se revele
absurda, sempre podera a parte utilizar o recurso cabivel, assegurado pelo direito ao
duplo grau de jurisdicdo.”

Tal subjetividade ndo estaria superada pela fixacdo de valores maximos e minimos
para indenizacdo, bem como daria a chance para o ofensor de previamente calcular se 0s

lucros obtidos ndo seriam maiores que eventual condenacdo. Para Mauricio Goncalves

8 PEREIRA, Mauricio Gongalves. Direito & honra e a (in)justica do valor das indenizaces por danos morais. In:
XIX ENCONTRO NACIONAL DO CONSELHO NACIONAL DE PESQUISA E POS-GRADUACAO EM
DIREITO. 2010, Fortaleza. Anais... . Fortaleza: CONPEDI, 2010. p. 2980 - 2992. Disponivel em:
<http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/fortaleza/3505.pdf>. Acesso em: 13 abr. 2015.

" RODRIGUES JUNIOR, Alvaro. Liberdade de expressdo e liberdade de informac&o: limites e forma de
controle. Curitiba: Jurug, p. 173.
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Pereira:

Pautando-se em critérios como a situacdo econdmica e cultural do ofendido e do
ofensor, o grau de culpa deste, as conseqiiéncias danosas aquele provocadas, a
avaliacdo da repercussdo do ato ofensivo, deveria 0o magistrado encontrar em sua
consciéncia um valor adequado a solugdo do litigio, consignando-se, ainda, que a
indenizacdo por dano moral ndo se deve prestar como fonte de enriquecimento de
ninguém.®

O mesmo autor ressalta que tal indenizagdo, além de carater compensatorio para a
vitima, tem também aspecto punitivo ao ofensor.®

A lei de Imprensa trazia, no seu art. 53, 0s seguintes critérios para estabelecimento
do valor da indenizagéo: a intensidade do sofrimento do ofendido, a gravidade, a natureza e
repercussao da ofensa e a posicdo social e politica do ofendido; a intensidade do dolo ou o
grau da culpa do responsavel, sua situacdo econémica e sua condenacdo anterior em acéo
criminal ou civel fundada em abuso no exercicio da liberdade de manifestacdo do pensamento
e informacéo; a retratacdo espontanea e cabal, antes da propositura da acdo penal ou civel, a
publicacdo ou transmissao da resposta ou pedido de retificacdo, nos prazos previstos na lei e
independentemente de intervencdo judicial, e a extensdo da reparacdo por esse meio obtida
pelo ofendido.

Existe ainda a possibilidade de, interpretando-se o art. 220, 83° Il do texto
constitucional, ajuizamento de A¢do Civil Publica para discussdo de questdes de ambito
coletivo. Os principios elencados pelo art. 221, deste modo, enquadram-se como interesses
difusos®?, transindividuais, justificando assim a Acdo Civil Plblica para afericdo de seu

descumprimento.

% PEREIRA, Mauricio Goncalves. Direito & honra e a (in)justica do valor das indenizacées por danos morais. In:
XIX ENCONTRO NACIONAL DO CONSELHO NACIONAL DE PESQUISA E POS-GRADUACAO EM
DIREITO. 2010, Fortaleza. Anais... . Fortaleza: CONPEDI, 2010. p. 2980 - 2992. Disponivel em:
<http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/fortaleza/3505.pdf>. Acesso em: 13 abr. 2015.

8 PEREIRA, Mauricio Gongalves. Direito & honra e a (in)justica do valor das indenizacdes por danos morais. In:
XIX ENCONTRO NACIONAL DO CONSELHO NACIONAL DE PESQUISA E POS-GRADUACAO EM
DIREITO. 2010, Fortaleza. Anais... . Fortaleza: CONPEDI, 2010. p. 2980 - 2992. Disponivel em:
<http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/fortaleza/3505.pdf>. Acesso em: 13 abr. 2015.

8 0 art. 81, | do Cddigo de defesa do consumidor define direitos difusos como transindividuais, de natureza
indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

O conceito de liberdade de imprensa modificou-se gradativamente, o que
ocasionou, inclusive, uma mudanca de sujeito, que, a priori, era o individuo, mas atualmente
é entendido como 0s meios de comunicacdo em massa. A consequéncia é que tal direito passa
a ser de grupos empresariais com fortes interesses econdmicos. No Brasil, sdo fortes as
caracteristicas da imprensa, que tem prevaléncia da televisdo sobre os jornais, como 0
monopdlio familiar e a propriedade cruzada. Apesar de a liberdade de imprensa visar uma
pluralidade de discursos, na préatica, ndo é o que acontece, seja por exigéncias de mercado,

seja pelos interesses dos grupos que comandam 0s meios de comunica¢do em massa.

Os conflitos entre a liberdade de imprensa e os direitos fundamentais consagrados
pelo art. 5°, X do Texto Constitucional devem ser considerados como conflitos reais de
normas e, por tal razdo, no ambito do Judiciario, ndo poderdo ser solucionados pelos metodos
hermenéuticos tradicionais, mas pelo principio da proporcionalidade. Este método visa
solucionar o conflito com o minimo perecimento dos direitos envolvidos no caso em concreto,

ainda que um se sobreponha ao outro.

Com o julgamento da ADPF n° 130 e a retirada da Lei n°® 5250/67 do ordenamento
juridico brasileiro houve um vacuo legislativo para a regulamentacéo de alguns direitos, como
o direito de resposta. O STF considerou que, estando o direito previsto na constituicdo, o
mesmo era autoaplicavel, mas deve-se levar em consideracdo que a tutela constitucional é
vaga e generalista, necessitando de regulamentacdo legislativa, o que se aplica ndo apena para
este direito. Os meios de comunicacdo em massa tém sua responsabilidade regida pelas
mesmas leis que regem a responsabilidade individual nos danos contra a honra, a intimidade,
e a vida privada, quando os danos das ofensas cometidas pelos meios de comunicacdo séo

potencialmente mais gravosos, em decorréncia da abrangéncia que tais meios possuem.

Outra critica severa ao mencionado julgamento refere-se aos pressupostos que o
fundamentaram, como a existéncia de uma imprensa plural e ser o Estado a Unica forma de
censura da mesma, quando esta também existe internamente nos meios de comunicacdo, bem
como o fato de que a liberdade de imprensa foi colocada no topo de uma suposta hierarquia

entre ele, a liberdade de expressdo, informacao e opiniao.

A intimidade é o direito que mais comumente se choca a liberdade de imprensa.
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Ante o papel informativo da midia, deve-se levar em consideracdo o interesse publico na
divulgacdo da imagem e da vida privada de certos individuos, como é o caso dos ocupantes de
cargo ou funcgdo publica, das partes em inquérito policial e processos judiciais e das pessoas
“famosas” por exercerem alguma atividade publica, como os artistas e desportistas. Deve-se
levar em consideracdo que o interesse publico ndo se confunde com interesse do publico,

configurando-se o Ultimo como mera curiosidade.

Em relacdo ao direito a honra, é importante a questdo da veracidade da
informacdo repassada, devendo o jornalista primar pelo cuidado ao selecionar suas fontes.
Tem-se também o modo de obtencdo das informacbes, que pode ser ilegal, violando a
privacidade dos individuos, mas que se justificaria pelo interesse publico em obter a

informacao.

Quanto ao direito a imagem, este pode ser assimilado como desdobramento do
direito a intimidade. Quando capturada em multiddes, pressupde-se um consentimento tacito
do individuo com a sua divulgacdo. Em relacdo as imagens obtidas por cAmeras de seguranca,
deve-se levar em consideracédo o sigilo dessas imagens e o uso de modo a menor intromissao

possivel na intimidade dos individuos.

N&o restam duvidas quanto a essencialidade da liberdade de imprensa ndo apenas
para a manutencdo de um estado democratico, mas ndo se pode partir do pressuposto de que a
aplicacdo das regras de mercado a imprensa seja suficiente para a existéncia de uma imprensa
verdadeiramente livre. S&o legitimos os controles administrativos e judiciais a ela impostos,
seja porque o ordenamento péatrio defende uma liberdade com responsabilidade, seja porque
estes também sdo instrumentos para a garantia de uma plena liberdade de imprensa, ainda que

ndo tdo bem explorados neste aspecto.

Uma perspectiva futura importante para o tema, mas ndo abordada no presente
trabalho, € a influéncia da internet nos meios de comunicacdo em massa, que tém cada vez
mais se apropriado do espaco digital. Uma caracteristica da internet refere-se a possibilidade
de esta igualar aqueles que dela se utilizam, tendo como consequéncia a revalorizacdo do

individuo como sujeito da liberdade de expresséo e de imprensa.
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