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I - INTRODUCAO

1.1 - O Supremo Tribunal Federal e a pedagogia dos direitos fundamentais.

Desde o inicio da década de 1990, o Brasil assiste a expansao do Poder
Judiciario, assumindo funcoes proprias dos Poderes Executivo e Legislativo,
deixando de lado seu tradicional papel passivo e passando a protagonizar

modificagoes na organizacao socio-econdmica brasileiral.

Sem duvida, o fator preponderante que impulsiona o ativismo judicial
brasileiro é o proprio texto da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
(CRFB). A Constituicao de 1988 refundou nosso Estado no postulado da
dignidade humana e tragcou como objetivos primordiais da Republica
Federativa do Brasil a construcao de uma sociedade livre, justa e solidaria e
a promocao do bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor,

idade e quaisquer outras formas de discriminacao.

1 “Eu creio, senhores, que nés observamos neste ano, e nestes Ultimos anos, um crescente
protagonismo judicial, seja neste tribunal, quando, afora as questdes técnicas especificas,
acabou o controle da constitucionalidade se transformando também numa instancia
recursal da luta politica. Por diversas vezes aqui examinamos o prolongamento da disputa
politica junto ao Congresso Nacional em relacdo a elaboracao legislativa. Tivemos, em
alguns casos, o uso da Acdo Direta no sentido de ser um instrumento, inclusive para
maior visibilidade de posicdes politico-partidarias. Tivemos também o uso da acdo direta por
partidos politicos visando a busca do debate constitucional. Mas ao fim, um crescimento
imenso da disputa judiciaria como um prolongamento da disputa politica trazendo o
Supremo Tribunal Federal e as estruturas judiciarias para o centro do debate politico
nacional. Houve também durante esse periodo, principalmente a partir dos anos 90, uma
progressiva judicializacdo das lesdes de massa e dos debates de massa. Houve um
acréscimo de funcdes no sistema judiciario exatamente porque passou o sistema judiciario a
integrar a agenda nacional como um locus para o debate das grandes questoes nacionais”.
Discurso do Presidente do Supremo Tribunal Federal, Ministro Nelson Jobim, na abertura
do Ano Judiciario de 2005.
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Nao se olvida que em uma democracia a elaboracao das leis esta diretamente
ligada ao debate publico entre os cidadaos, o qual é representado pelas
discussoes ocorridas no ambito do Poder Legislativo. Mas € igualmente certo
que em uma democracia constitucional, como € a brasileira, as escolhas do
Poder Legislativo ndo sdo consideradas adequadas apenas em razao de quem
detém esses direitos, mas sim em funcdo de como, quando e por que esses

poderes sao exercidos.

Isso significa que determinadas escolhas foram feitas no momento da
fundacao de uma nova sociedade e um novo Estado brasileiro — quando da
elaboracao da Constituicao de 1988 — o que impede que o Poder Legislativo
tome decisdbes que sejam incompativeis com aquelas escolhas. De igual
modo, a auséncia de decisdes do Poder Legislativo € indiferente para a
validade juridica de determinadas escolhas que foram efetivamente feitas

pelo poder constituinte originario.

No caso em tela, a ABI acredita que o povo brasileiro, por meio de seus
constituintes, escolheu como preceitos fundamentais do novo Estado que se
pretende construir a liberdade de expressao do pensamento e a liberdade

de imprensa.

A afirmacao dessas escolhas, dos valores em torno dos quais o povo
brasileiro refundou seu Estado, dos direitos fundamentais de que os
cidadaos sao titulares, compete ao Poder Judiciario. Ao garantir essas
escolhas, o Supremo Tribunal Federal atua como guardidao das promessas
feitas no momento da promulgacao da Constituicao. Ao nos lembrar e ao nos
obrigar a respeitar tais compromissos, o Supremo Tribunal Federal promove
a pedagogia dos direitos fundamentais e reafirma os valores que caracterizam

o Brasil como um Estado Democratico de Direito.
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Essa atuacao do Supremo Tribunal Federal se da, primordialmente, por meio
das acoes de controle concentrado de constitucionalidade e, sobretudo, por
meio das Acoes de Descumprimento de Preceito Fundamental, em razao do
papel que essas clausulas (preceitos fundamentais) possuem para a

estruturacao de um Estado Democratico de Direito.

Embora o conceito de preceito fundamental ainda esteja em construcao, €
certo que o Supremo Tribunal Federal ja consolidou entendimento de que
nenhum conceito que vier a ser determinado excluira os direitos e garantias

fundamentais?.

1.2 — O Nucleo de Prdtica Juridica da Escola de Direito do Rio de Janeiro da

Fundacao Getulio Vargas e a pedagogia dos direitos fundamentais.

A representacao judicial da ABI nestes autos € feita pelo Coordenador do
Nucleo de Pratica Juridica (NPJ) da Escola de Direito do Rio de Janeiro da

Fundacao Getulio Vargas (FGV DIREITO RIO).

O NPJ € o local em que se realiza o estagio curricular supervisionado do
curso de graduacao em direito da FGV DIREITO RIO. Pretende-se formar um
profissional com perfil diferenciado, capaz de refletir criticamente sobre sua
atuacao social e promover mudancas importantes nas estruturas juridicas

necessarias ao desenvolvimento socio-econdémico nacional.

2 “E muito dificil indicar, a priori, os preceitos fundamentais da Constituicio passiveis de
lesdo tdo grave que justifique o processo e o julgamento da argliicio de descumprimento.
Nao ha duvida de que alguns desses preceitos estao enunciados, de forma explicita, no texto
constitucional. Assim, ninguém podera negar a qualidade de preceitos fundamentais da
ordem constitucional aos direitos e garantias individuais (art. 5°, dentre outros). Da mesma
forma, ndo se podera deixar de atribuir essa qualificacdo aos demais principios protegidos
pela clausula pétrea do art. 60, § 4°, da Constituicdo, quais sejam, a forma federativa de
Estado, a separacao de Poderes e o voto direto, secreto, universal e periédico” (ADPF 33-MC,
voto do Min. Gilmar Mendes, julgamento em 29-10-03, DJ de 6-8-04).
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Por essa razao, também é funcdao do NPJ da FGV DIREITO RIO contribuir
para a pedagogia dos direitos fundamentais, ou seja, estimular nos alunos a
reflexdo sobre os valores mais importantes do Estado Democratico de Direito
e a perspectiva da advocacia de interesses difusos ou coletivos e da potencial
contribuicao que o profissional do direito pode fornecer na construcao de

uma sociedade mais livre, justa e solidaria.

O memorial de amicus curie adiante apresentado foi elaborado por um grupo
de alunos de graduacao, supervisionados por dois professores da Escola,
todos adiante assinados, contando com a participacao de varios
colaboradores3. Nao se pode deixar de registrar a participacdo dos
integrantes da Associacdo Brasileira de Imprensa na elaboracao deste

trabalho.

II - CONTRIBUICOES AO JULGAMENTO DA CAUSA

2.1 - Justificativas filosdficas: a liberdade de expressdo e suas dimensoes

A liberdade de expressdo &€ um conceito aberto, que admite diversas
interpretacoes e justificativas tedricas para sua existéncia. De forma
didatica, pode-se dividir, no plano filoséfico, a liberdade de expressdao em

duas dimensoes: uma substantiva e outra instrumental.

3 Imperioso registrar aqui o agradecimento a todos os que colaboraram para que esse
projeto fosse bem sucedido. Além dos alunos e professores que também subscrevem esta
peticao, destacamos a colaboracdo da professora Ligia Fabris Campos, Coordenadora do
Nucleo de Pratica Juridica da FGV DIREITO RIO.
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A dimensao substantiva justifica a protecao da liberdade de expressdao como
um valor em si mesma, ao entender a liberdade de expressdao como um
direito moral dos cidadaos. Ja a dimensao instrumental defende que a
liberdade de expressao deve ser resguardada enquanto promotora de outros
valores, interpretando-a como pré-condicao para o exercicio da democracia

ou como um instrumento para a busca da verdade.

A origem da liberdade de expressdao como direito individual advém da
Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 17894. A preocupacao
nessa €época era reconhecer aos individuos, enquanto seres morais
autonomos, um direito natural e intrinseco, independentemente da vontade
estatal, de dizer o que pensam e ouvirem o que querem. Portanto, a
liberdade de expressao devia ser protegida por ser um valor indispensavel
para a protecao da dignidade da pessoa humana e para o livre

desenvolvimento de sua personalidade.

Essa perspectiva entende a liberdade de expressdao como decorrente de trés
pressupostos: da autodeterminacao individual, a fim de garantir autonomia
as pessoas de refletirem por si mesmas sem qualquer dominacao intelectual
ou psicologica por outrem; da auto-expressao, ao perceber a liberdade de
pensamento umbilicalmente relacionada a de expressao; da auto-realizacao,
reconhecendo a importancia dos individuos de manifestar suas idéias e

contestar as dos outrosS.

4 O art. 11, da Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidaddo (DDHC), de 1789, esta
assim redigido: “a livre manifestacdo do pensamento e das opiniées é um dos direitos mais
preciosos do homem: todo cidaddo pode, portanto, falar, escrever e imprimir livremente, a
excecdo do abuso dessa liberdade pelo qual deverd responder nos casos determinados por
lei.”

5 FARIAS, Edilsom. Liberdade de Expressdo e Comunicacdo. Teoria e Protecdo
Constitucional. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004, pag 65-67.
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Ronald Dworkin defende que a liberdade de expressao pressupoe o
reconhecimento de que as pessoas sao seres autonomos e independentes,
moralmente responsaveis, que possuem suas proprias concepc¢des sobre bem
e mal, justo e injusto, verdadeiro e falso. Pressupode, igualmente, o
reconhecimento de que as pessoas tém a responsabilidade moral de
expressar suas proprias convicgoes em respeito pelos demais individuos e

para auxiliar o conhecimento da verdade e a busca por justica®.

Quanto a dimensao instrumental, que valoriza a liberdade de expressao nao
como um fim em si mesmo, mas pela producao de seus resultados, diversos
autores interpretam-na como meio para a busca da verdade ou como valor
essencial para a protecao do regime democratico, sendo condicao para a

participacao dos cidadaos no debate publico e na vida politica.”

A primeira interpretacdo possui como defensores John Milton, John Stuart
Mill e Oliver Wendel Holmes, os quais véem a liberdade de expressao do
pensamento como um meio para obtencao da verdade. Mill chega a defender
que a livre discussao e o contraste de opinidoes € o método para alcancar a
verdade e que nunca se deve suprimir nenhuma idéia, porque até as
opinides erroneas sao importantes para esclarecer a verdade. A restricao da
manifestacdo equivaleria a dizer que ha certeza absoluta a respeito da
verdade, o que nao & admissivel, pois as opinides s6 serao julgadas como

equivocadas apos o confronto com outras opinioes.

6 DWORKIN, Ronald. Freedom’s Law: The Moral Reading of the American Constitution.
Cambridge: Harvard University Press, 1996, pag 200.

7 FARIAS, Edilsom. Liberdade de Expressdao e Comunicacdo. Teoria e Protecdo
Constitucional. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004, pag 64.
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A segunda interpretacao encontra suas raizes em James Madison, autor da
Primeira Emenda norte-americana8. Nesse sentido, a liberdade de expressao
é entendida como instrumento para a soberania popular e o autogoverno
democratico, garantindo aos eleitores a conscientizacdo e informacao

necessarias ao debate publico.

A concepcao madisoniana estabelece dois critérios para avaliacao da
idoneidade de um sistema de liberdade de expressdao e comunicacao: o grau
de diversidade de pontos de vista expressos e a pertinéncia com assuntos de
interesse publico®. Logo, para essa concepcao, a liberdade de expressao é
pressuposto para um regime democratico, nao se podendo suprimi-la sem
ferir o cerne da participacao dos individuos na vida politica de uma

sociedade.

Independentemente de qual concepcao se adote, ou entendendo-as como
complementares, pode-se dizer que a liberdade de expressao apresenta-se
essencial para a determinacao da pessoa tanto como individuo como em
sociedade. Assim € que nao se pode imaginar um modelo constitucional em
que a liberdade de expressao nao seja um dos pilares. Passemos a analisar
como modelos constitucionais trataram da liberdade de expressdao em seus

ordenamentos.

8 Nos Estados Unidos, a Primeira Emenda, aprovada em 1791, estabeleceu que “o Congresso
nao deverd criar nenhuma lei restringindo a liberdade de expressdo ou de imprensa’.

9 LICHTENBERG, Judith. Democracy and mass media. New York: Cambrige University
Press, 1995, pag 32-35 apud FARIAS, Edilsom. Liberdade de Expressao e Comunicacao.
Teoria e Protecao Constitucional. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004, pag 68.
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2.2 - Liberdade ampla versus restri¢cdo:

2.2.1) Andlise das Experiéncias Norte-Americana e Portuguesa

A escolha de um modelo constitucional que privilegie uma ampla liberdade
de expressdao ou um modelo mais restritivo varia conforme a experiéncia de

cada pais e o modo como a sociedade decidiu se organizar.

Os Estados Unidos, que primam pela menor intervencao possivel do Estado
na esfera de liberdade dos cidadaos, por exemplo, optaram por assegurar
uma liberdade de expressdao quase absoluta, ao prever em sua Constituicao
apenas que “o Congresso ndo deverda criar nenhuma lei restringindo a

liberdade de expressdo ou de imprensa’.

Embora o texto constitucional norte-americano trate a liberdade de
expressao como um direito (quase) absoluto, esse fato nao impediu que
abusos cometidos fossem corrigidos. Entretanto, a construcao do sistema de
liberdade de expressao norte-americano foi sendo delineada ao longo do
tempo, por meio das decisoes judiciais da Suprema Corte, responsavel por
formular principios, teorias e restricoes a esse direito, estabelecendo aquilo

que merece receber amparo e o que deveria ser restringido.

No caso Chaplinsky v. New Hampshirel0, por exemplo, a Suprema Corte dos
EUA foi chamada a decidir a respeito de restricoes a discursos que viessem a
provocar a quebra da paz social. A Suprema Corte enunciou a “teoria da
liberdade de expressdo em dois niveis”, segundo a qual a liberdade de
expressao pode ou nao ser protegida pela Primeira Emenda, conforme seu

valor relativo.

10 315 U.S. 568 (1942).
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Com base nessa teoria, a Suprema Corte decidiu que palavras ofensivas nao
sdo protegidas quando sua intencao for causar dano ao invés de facilitar a
comunicacao de idéias (quando nao serdao nem consideradas como discurso),
quando suscitarem sentimentos de vinganca, causando a quebra da paz

social, e quando nao forem parte essencial de uma exposicao de idéias.

No caso Branderburg v. Ohioll, a Suprema Corte criou um teste para
considerar que um discurso que contenha ameaca publica deve ser punido
quando: (i) expressar defesa de violacao da lei; (ii) tal defesa contemple a

violacao imediata da lei; e (iii) a violacao da lei seja possivel.

Como ultimo exemplo, em New York Times Co. v. Sullivan!2, a Suprema Corte
analisou a responsabilidade dos veiculos de comunicacdo nos casos de
caluinia de figuras publicas. No caso, a Suprema Corte decidiu que os jornais
s6 deveriam responder se tivessem agido com “actual malice”, ou seja,
quando tivessem conhecimento da falsidade da informacao ou de que ela foi

publicada com total desconsideracao sobre ser ela falsa ou nao.

Diversos outros casos poderiam ser citados. Entretanto, o que se depreende
do exposto acima € que tanto o conceito como as restricoes a liberdade de
expressao sao analisadas conforme o caso concreto, pelos tribunais
americanos, uma vez ser a fonte da liberdade de expressdo apenas a

Primeira Emenda.

Ja em Portugal, por outro lado, um pais cuja intervencao estatal € muito
forte, o legislador preferiu regular a liberdade de expressao por meio de uma

lei de imprensa: a Lei n® 1/99. A lei portuguesa define imprensa e classifica-

11 395 U.S. 444 (19609).
12 376 U.S. 254 (1964).
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a em publicacdes periodicas e nado periodicas, portuguesas e estrangeiras,
doutrinarias e informativas, e estas em publicacoes de informacao geral e
especializada, de ambito nacional, regional e destinadas as comunidades

portuguesas no estrangeiro.

Estabelece, ainda, a forma de organizacao das empresas jornalisticas,
discorre sobre as competéncias do diretor e do conselho de redacao, estatui
sobre o direito dos jornalistas, trata sobre o direito de resposta e a forma de
seu exercicio, e sobre a responsabilizacdo civil, penal e administrativa.
Institui, inclusive, a “Alta Autoridade para a Comunicacdao Social’, 6rgao
responsavel, dentre outras funcoes, pela aplicacdo das sancoes previstas,
por deliberar quanto ao direito de resposta e por aprovar o estatuto editorial

das publicacoes periodicas.

A Lei n° 64/2007, que alterou a lei de imprensa portuguesa, ainda inseriu
em seu texto o Estatuto do Jornalista, regulando a profissao, estabelecendo
sancoes disciplinares, criando a Comissdao da Carteira Profissional de
Jornalista, 6rgao destinado a assegurar a certificacdo dos profissionais e o
cumprimento de seus deveres, dispondo sobre o sigilo profissional e a

independéncia dos jornalistas.

Pode-se perceber que o sistema americano prestigia a liberdade de
expressdao, enquanto o ordenamento portugués prefere uma regulacao
detalhada sobre o modo de seu exercicio, estabelecendo diversos tipos de

restricdo em seu corpo.

Enquanto o art. 1° da lei portuguesa garante a liberdade de imprensa, seu
art. 3° ja contempla as limitacoes a esse direito, como o bom nome, a reserva
da intimidade da vida privada, a imagem, a palavra dos cidadaos, a defesa
da ordem publica e do regime democratico. O sistema americano, apesar de
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dar maior valor a liberdade de expressao, deixa a Suprema Corte a funcao de
proibir os abusos cometidos por meio dessa liberdade, através de
precedentes que nada mais sao do que critérios para o exercicio desse

direito.

No Brasil, durante nossa conturbada historia constitucional tivemos
oportunidade de conviver tanto com um sistema mais liberal, fundado
apenas na clausula de liberdade de expressao constitucional, como com um
sistema mais restritivo, com a edicao de diversas leis e decretos que

trataram sobre o assunto, até a Lei n® 5.250/67, tema do debate.

2.2.2) A Experiéncia Brasileira: entre a Liberdade e a Restricao

A liberdade de expressao sempre se fez presente no ordenamento juridico
brasileiro, até quando o Brasil ainda era colonia de Portugal. Por meio da lei
portuguesa de imprensa, de 12 de julho de 1821, foi instituido um Juizo de
Jurados, espécie de juri popular, que contava em sua composicao com 24
cidadaos indicados pelo regente, que julgava excessos cometidos através da

livre manifestacao do pensamento.

A Constituicao do Império (1824) tratou da liberdade de expressdao em seu

art. 179, IV, nos seguintes termos, in verbis:

“Todos podem communicar os seus pensamentos, por palavras,
escriptos, e publical-os pela Imprensa, sem dependencia de
censura; com tanto que hajam de responder pelos abusos, que
commetterem no exercicio deste Direito, nos casos, e pela férma,
que a Lei determinar.”
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A redacao do artigo revela que a liberdade de comunicacao era livre, porém
era deixada ao arbitrio do legislador a regulacao do abuso do exercicio desse
direito. Atendendo ao requerido pela Constituicdo, a Lei de Imprensa de 20
de setembro de 1830 previa penas corporais e pecuniarias para quem viesse

a exceder-se no exercicio de seu direito, causando dano a outrem!3.

A Carta Republicana de 1891 seguia a mesma sistematica em seu art. 72,
§2° ao garantir a livre manifestacdo de pensamento, sem deixar de
estabelecer que os abusos cometidos seriam regulamentados através de lei.

Assim diz o citado artigo:

“Em qualquer assunto é livre a manifestacdo de pensamento pela
imprensa ou pela tribuna, sem dependéncia de censura,
respondendo cada um pelos abusos que cometer nos casos e pela
forma que a lei determinar. Nao é permitido o anonimato.”

A Constituicao de 1934 tratou, de forma minuciosa, a liberdade de expressao

na redacao de seu art. 113, §9:

“Em qualquer assunto é livre a manifestacdo do pensamento, sem
dependéncia de censura, salvo quanto a espetdculos e diversoées
publicas, respondendo cada um pelos abusos que cometer, nos
casos e pela forma que a lei determinar. Nao é permitido
anonimato. E segurado o direito de resposta. A publicacdo de
livros e periédicos independe de licenca do Poder Publico. Ndo
serda, porém, tolerada propaganda, de guerra ou de processos
violentos, para subverter a ordem politica ou social.”

13 A lei de imprensa de 1830 teve uma duracdo efémera: apenas 3 meses. Em 16 de
dezembro de 1830 foi promulgado o Cédigo Criminal que passou a dispor sobre os abusos
praticados pela imprensa.
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Esse artigo excluiu da livre manifestacdo do pensamento os espetaculos e
diversoes publicas e ainda restringiu propagandas de guerra ou processos
violentos que viessem a subverter a ordem politica ou social. Além disso,
manteve a remissao a lei para tratar de abusos cometidos no exercicio desse

direito e assegurou o direito de resposta.

A Constituicao de 1937, de carater ditatorial, restringiu o direito a
manifestacdao do pensamento, ao indicar que esta s6 seria exercida mediante
as condicoes e limites da lei, facultando, inclusive, a censura da imprensa
por intermédio da autoridade competente, a fim de assegurar a garantia da
paz, ordem e seguranca publica, a moralidade e os bons costumes, a
protecao a infancia e a juventude e o interesse publico, bem-estar do povo e

seguranca do Estado. Na redacao do art. 122, §15:

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

A lei pode prescrever:

a) com o fim de garantir a paz, a ordem e a seguranca publica,
a censura prévia da imprensa, do teatro, do cinematégrafo,
da radiodifusao, facultando a autoridade competente
proibir a circulacdo, a difusdo ou a representacdo;

b) medidas para impedir as manifestacoes contrarias a
moralidade ptublica e aos bons costumes, assim como as
especialmente destinadas a protecdo da infancia e da
Jjuventude;

c) providéncias destinadas a protecdo do interesse publico,
bem-estar do povo e seguranca do Estado.

A imprensa reger-se-a por lei especial, de acordo com os seguintes
principios:
a) a imprensa exerce uma funcdo de cardter publico;
b) nenhum jornal pode recusar a inser¢cdo de comunicados do
Governo, nas dimensoées taxadas em lei;
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c) é assegurado a todo cidadao o direito de fazer inserir
gratuitamente nos jornais que o informarem ou injuriarem
resposta, defesa ou retificacao;

d) é proibido o anonimato;

e) a responsabilidade se tornara efetiva por pena de prisGo
contra o diretor responsdvel e pena pecunidaria aplicada a
empresa;

f) as madquinas, caracteres e outros objetos tipogrdficos
utilizados na impressdo do jornal constituem garantia do
pagamento da multa, reparag¢do ou indenizagdo, e das
despesas com o processo nas condenagcdes pronunciadas
por delito de imprensa, excluidos os privilégios eventuais
derivados do contrato de trabalho da empresa jornalistica
com os seus empregados. A garantia podera ser substituida
por uma caug¢do depositada no principio de cada ano e
arbitrada pela autoridade competente, de acordo com a
natureza, a importancia e a circulacdao do jornal;

g) ndo podem ser proprietarios de empresas jornalisticas as
sociedades por acbdes ao portador e os estrangeiros, vedado
tanto a estes como as pessoas juridicas participar de tais
empresas como acionistas. A direcdo dos jornais, bem como
a sua orientagcao intelectual, politica e administrativa, so6
podera ser exercida por brasileiros natos”

E interessante notar que esse artigo estabelece que a imprensa sera regida
por lei especial, a qual devera seguir principios estabelecidos, como a
obrigatoriedade do direito de resposta e a responsabilidade penal contra o
diretor responsavel e civil contra o meio de comunicacdo pelos abusos da

imprensa.

Pela primeira vez, a Constituicao estabeleceu regras para a composicao
societaria das empresas jornalisticas, expressamente vedando a participacao
de estrangeiros tanto como acionistas como diretores e orientadores

intelectuais, politicos e administrativos dos jornais.
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Dessa forma, a Constituicao de 1937 nao apenas previu a necessidade de
uma lei que viesse a tratar dos abusos cometidos por intermédio da
liberdade de expressao, como ainda estabeleceu a necessidade de regulacao

da imprensa especificamente.

A Constituicdo democratica de 1946 repetiu, em seu art. 141, §5°, a redacéao
da Constituicao de 1934, restabelecendo a liberdade de expressao, apenas
acrescentando uma restricao em funcao de propagandas que veiculassem
preconceitos de raca ou classe. A Constituicao de 1946 manteve, ainda, a
necessidade de lei para regular os abusos cometidos por intermédio dessa

liberdade. Veja-se:

“E livre a manifestacdo do pensamento, sem que dependa de
censura, salvo quanto a espetdaculos e diversées publicas,
respondendo cada um, nos casos e na forma que a lei preceituar
pelos abusos que cometer. Ndo é permitido o anonimato. E
assegurado o direito de resposta. A publicagdo de livros e
periddicos ndo dependera de licenca do Poder Publico. Nao sera,
porém, tolerada propaganda de guerra, de processos violentos
para subverter a ordem politica e social, ou de preconceitos de
raca ou de classe.”

A Constituicao de 1967, produzida sob o regime da ditadura militar,

basicamente repetiu a redacao da Constituicao anterior, no art. 150, §8°.

No entanto, a Emenda n° 1, de 1969, editada sob o mesmo regime
autoritario, mas em momento de maior restricao as liberdades individuais,
ampliou as limitacoes, preceituando, no art. 153, 8§8°, que nao seriam
toleradas as “publicacées e exteriorizacdes contrarias a moral e aos bons
costumes”, o que certamente deu amparo a toda forma de censura, repressao
e punicao ocorridos no periodo. Eis o teor do §8° do art. 153 da Constituicao

de 1969:
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“E livre a manifestacdo de pensamento, de conviccdo politica ou
filoséfica, bem  como a  prestacdo de informacado
independentemente de censura, salvo quanto a diversées e
espetdculos publicos, respondendo cada um, nos térmos da lei,
pelos abusos que cometer. E assegurado o direito de resposta. A
publicacao de livros, jornais e periédicos nao depende de licenca
da autoridade. Ndao serdo, porém, toleradas a propaganda de
guerra, de subversao a ordem ou preconceitos de religido, de raca
ou de classe, e as publicacgées e exteriorizagoes contrarias a moral
e aos bons costumes.”

Para atender a regulamentacao prevista pelas Constituicoes, o Brasil contou
com uma lei em 1830, que mantinha as penas corporais e pecuniarias
aplicadas pelo citado Juizo dos Jurados, trazendo em seu bojo o
detalhamento do Tribunal de Imprensa, dividido em Juari de Acusacao e Juri

de Julgacao.

Posteriormente, veio o Decreto n°® 4.269/21, muito utilizado pelo governo
para cercear a liberdade de expressao, através de restricoes e penalidades a
imprensa e autorizacdo para o governo fechar associacdes, sindicatos e
sociedades civis. Em 1923 foi promulgada a primeira lei de imprensa, Lei n°
4.743, em pleno estado de sitio, a qual tratava sobre responsabilidades,
penas e processo e que, por seu rigor, foi denominada por Evaristo de Morais

como “Lei Contra a Imprensa’.

Inicialmente o governo provisorio de Vargas, apoés a Revolucdao de 1930,
instituiu um regime de direito pleno a liberdade de expressao. Entretanto, o
Decreto n°® 24.766, promulgado em 1934, promoveu a volta do juri para julgar
delitos de imprensa e instituiu a censura prévia. Em 1953, Getulio Vargas
promulgou a Lei n°® 2.083, que garantia determinadas vantagens aos
jornalistas, mas estabelecia medidas preventivas de autocensura e restricao

parcial da liberdade de expressao.
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A Lei n° 2.083 foi derrogada apenas em 1967, pela atual Lei de Imprensa, Lei
n ° 5.250, de autoria do Presidente Castello Branco, tendo como objetivo
conter a oposicao contra o regime autoritario da ditadura militar. Como nos
conta a historia, a Lei de Imprensa foi seguida de medidas restritivas a
atuacao dos jornalistas e veiculos de comunicacao, inclusive com ampliacao

das penas dos delitos de imprensa pela Lei de Seguranca Nacional.

Nesse periodo surgiu a figura do censor, o qual tinha poderes para decidir o
que seria ou nao publicado e a censura era executada pelo CONTEL, 6rgao

comandado pelo SNI e DOPS.14

Como se pode verificar, as leis de imprensa brasileiras foram editadas em
periodos marcados por um carater eminentemente intervencionista, desde o
governo imperial passando por Getulio Vargas, alcancando seu apice no
governo militar, o que demonstra que, no Brasil, a implementacao de lei
para a regulamentacao da liberdade de expressao, na verdade, sempre
foi uma justificativa para a adocao de medidas de restricao a essa

liberdade, através da aplicacao de penalidades e censuras.

Por isso mesmo é que a Constituicao Cidada de 1988 nao poderia ter
repetido a redacao dos artigos das Constituicoes passadas. O art. 220 é claro

nesse aspecto:

“A manifestacdo do pensamento, a criagcdo, a expressdo e a
informacgdo, sob qualquer forma, processo ou veiculo nao sofrerdao
qualquer restricao, observado o disposto nesta Constitui¢cdo.”

14 LANER, Vinicius Ferreira. “A Lei de Imprensa no Brasil”.. Disponivel em:
http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=146. Acesso: 20/09/2008.
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Portanto, apenas a propria Constituicao pode restringir a liberdade de

expressao. Nesse sentido, o §1° desse artigo expressamente estabelece que:

“§1° Nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir
embaraco a plena liberdade de informagdo jornalistica em
qualquer veiculo de comunica¢do social, observado o disposto no
art. 5°, 1V, V, X, XIIl e XIV.”

Logo, os Unicos limites a liberdade de expressdo possiveis sao aqueles
previstos no art. 5°, IV, V, X, XIII e XIV, notadamente os que garantem o
direito de resposta e a indenizacdo pelos danos causados pelo exercicio

dessa liberdade.

Ha limites implicitos a liberdade de expressao, entretanto, decorrentes de
sua colisdao com outros direitos que merecem igualmente amparo
constitucional e protecdo estatal. E importante a realizacdo de uma analise
aprofundada, em concreto, para resolver esse tipo de conflito, assegurando a
protecao de todos esses direitos elevados ao mesmo patamar constitucional

de direito fundamental.

O exemplo mais classico de conflito ocorre entre a liberdade de expressao e o
direito a honra, a vida privada e a imagem das pessoas. Entretanto, a
liberdade de expressao pode conflitar com o direito da crianca e do
adolescente, em caso de discursos de conteudo pornografico; com o direito a
igualdade, em caso de discursos de conteudo racista ou de incitacao ao o6dio;
com o direito a religido, em caso de discursos anti-religiosos; ou mesmo com
a propria liberdade de expressao quando, em resposta a uma afronta, o

interlocutor também abusa de sua liberdade.
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Existem diversas formas de se coibir os abusos cometidos por meio da
liberdade de expressdo e de se resguardar os outros bens e direitos que
colidem com ela. Uma das formas € a analise judicial, caso a caso, da forma
como a Suprema Corte americana lida com essas situacoes. Certamente nao
se pode permitir que os danos causados fiquem sem o amparo judicial,
protegidos pelo manto da liberdade de imprensa, até porque nenhum direito
€ absoluto. O principio da inafastabilidade do Poder Judiciario nao
permitiria que as lesdoes causadas por meio da imprensa ficassem sem
tutela. Através da técnica da ponderacao, tao utilizada por nossos tribunais,
pode-se avaliar qual dos principios, diante das circunstancias do caso

concreto, deve prevalecer.

Outra forma de tutelar esses bens €é por meio do sistema de
responsabilizacao civil. Nosso Codigo Civil, em seu art. 927, estabelece que
aquele que por ato ilicito causar dano a outrem fica obrigado a repara-lo.
Certamente, aquele que cometer ato ilicito utilizando um veiculo de

imprensa tem a obrigacao de reparar o dano causado.

A propria Constituicao ressalva a liberdade de expressao quanto ao dever de
indenizar. Nossa lei civil possui seu sistema de responsabilidade, nao
havendo necessidade de uma lei de imprensa que especificamente trate
sobre o assunto. Obviamente, a amplitude da divulgacao pela imprensa
amplia a lesao causada, o que ira refletir no quantum indenizatoério;
entretanto, ndo ha necessidade de estabelecimento de um sistema de

responsabilidade especifico para tanto.

O problema da criacao de um sistema proprio de indenizacdo para lesoes
causadas por meio da imprensa € que, por um lado, pode acabar sendo mais
rigido do que a lei civil, terminando por reprimir a liberdade de expressao,
uma vez que um individuo refletira antes de divulgar seus pensamentos pela
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possibilidade de ter de arcar com indenizacoes vultosas pelo publicado. Por
outro lado, um sistema mais flexivel faria com que os veiculos de
comunicacao viessem a realizar uma analise de custo/beneficio antes de
divulgar uma matéria falsa ou lesiva, conforme o quanto irdo vender versus o

quantum indenizatorio.

Outra forma de tutelar os bens que colidem com a liberdade de expressao €
através da responsabilidade penal. Novamente, os crimes de injuria, calinia
e difamacao do Codigo Penal dariam conta dos abusos cometidos por meio
da liberdade de expressao, sem a necessidade de um sistema de

responsabilidade especifico por crimes cometidos através da imprensa.

Novamente a ampla difusdo do contetdo criminoso por meio da imprensa
pode ser um agravante e refletir na pena aplicada, mas nao ha sentido em

criar um sistema penal para dar conta apenas desses casos.

E importante ressaltar que tal responsabilidade nao tem amparo nem na
propria Constituicao, que nao ressalvou da liberdade de expressao a
possibilidade de responsabilizacao penal por abusos cometidos por seu

intermeédio.

Por esse motivo, pode-se perceber a dificuldade de se estabelecer restricoes a
liberdade de expressao previamente, para além da analise do caso concreto,
uma vez que a propria Constituicao optou por nao deixar a regulacdao da
liberdade de expressdo a lei. Uma vez que todas as Constituicoes pretéritas
estabeleciam tal disposicdo, deve-se compreender, dentro da perspectiva
histérica, que o siléncio da Constituicao foi eloquiente, a fim de limitar as
restricoes a livre manifestacao do pensamento aos dispositivos previstos na

propria Carta Magna.
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Todos os dispositivos constitucionais que tratam da liberdade de expressao
devem ser interpretados conforme sua relevancia para a época em que foram
redigidos. Assim, sO0 se cogita o limite a liberdade de expressao
constitucional por outros dispositivos igualmente constitucionais, sejam eles
explicitos ou implicitos. Nao cabe a lei ser mais restritiva que a Constituicao,
por nado se cogitar que o constituinte, face a importancia e preocupacao
quanto ao tratamento do tema, tenha tido outra intencao, a ndo ser em

relacdo ao que se encontra expressamente previsto.

A primeira conclusdao a que se chega, assim, € a de que a atual Lei de
Imprensa, além de estar em descompasso com seu tempo, encontra-se
também em desconformidade com a Constituicao de 1988, que optou por
nao deixar para a lei a possibilidade de regulacao da liberdade de expressao.
Ou seja: a Lei n° 5.250/67 nao foi recepcionada pela ordem juridica

instaurada com a Constituicao de 1988.

Ainda que assim nao fosse, o que se admite em respeito ao principio da
eventualidade, nao ha razao para se manter em vigor a vetusta Lei de
Imprensa, seja porque os temas nela tratados ja sdo regulados por outros
diplomas legais, seja porque € inadmissivel que a lei ordinaria regule
determinadas matérias, sob pena de restringir, indevidamente, a ampla
liberdade de expressdo assegurada pela Constituicdo de 1988. E o que se

passa a demonstrar.
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2.3 — Responsabilidade penal

O PDT sustenta, na peticao inicial desta acao, que os arts. 20, 21 e 22 da Lei
de Imprensa — que tipificam os delitos de calunia, difamacao e injuria
cometidos pelos meios de comunicacdo, cominando penas mais severas do
que as previstas nos arts. 138, 139 e 140 do Codigo Penal para os mesmos

crimes —, nao foram recepcionados pela Constituicao de 1988.

Isso porque, no entendimento do autor, “a manutencdo, na Lei de Imprensa,
de penas para jornalistas mais severas que as previstas no Cédigo Penal para
os demais cidadaos, causa grave desproporcionalidade entre os principios que
tratam do sistema de liberdade de comunicagcdo, comprometendo a necessdria

‘concordancia prdatica’ entre eles (...) (fls. ).

O argumento seria consistente se nao partisse de uma premissa equivocada:
a de que € possivel a criminalizacao do discurso. No entendimento da ABI, a
Constituicao de 1988 nao autoriza a criminalizacao de manifestacées do
pensamento, ainda que o proposito seja o de proteger a honra, a intimidade

ou a vida privada de outrem.

Com efeito, embora a Constituicao de 1988 resguarde a intimidade, a vida
privada, a honra e a imagem das pessoas, ela ndo permite a criacao de tipos
penais que criminalizem discursos!>. Em verdade, o art. 5°, X, prevé apenas,
como meio de reparacao, a condenacao do infrator ao pagamento de

indenizacao pelos danos material e moral causados.

15 No entendimento da ABI, nao é possivel a criminalizacdo de qualquer discurso,
independentemente de ter ele sido proferido pela imprensa ou nao. A Unica ressalva que se
admite diz respeito a discursos racistas e discriminatorios. Veja-se, sobre o tema, o acérdéo
proferido pelo STF no julgamento do HC n° 82.424 /RS, Rel. Min. Moreira Alves, Rel.
p/acordao. Min. Mauricio Cérrea, Tribunal Pleno, Julgado em 17.09.03, DJ de 19.03.04, p.
17, Ement. Vol. 2144-03, p. 524.
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Note-se bem: ainda que exista certa liberdade para o legislador escolher
quais os bens juridicos mais relevantes que merecem especial protecao e
justificam a intervencao do Direito Penal, essa liberdade € relativa, na
medida em que toda e qualquer norma que seja elaborada pelo legislador
deve sempre encontrar seu fundamento de validade na Constituicao e

observar os principios da proporcionalidade e da razoabilidade!®.

Veja-se, nesse sentido, que a criminalizacao do discurso nao atende ao
principio da proporcionalidadel’. De fato, conquanto se possa considera-la
adequada a tutela da honra dos cidadaos, a medida fere o subprincipio da
necessidade, tendo em vista que ha outros mecanismos que se mostram
menos restritivos a liberdade de expressao, porém igualmente eficazes a
protecao da honra, como a reparacao civil e o exercicio do direito de

resposta.

Por outro lado, a medida fere o subprincipio da proporcionalidade em sentido

estritol8, porque o grau de restricdo imposto a liberdade de expressao

16 Parte da doutrina sustenta que o principio da proporcionalidade confunde-se com a
razoabilidade. Essa é a posicdo defendida, dentre outros, pelo professor Luis Roberto
Barroso.

17 De acordo com a doutrina e a jurisprudéncia, o principio da proporcionalidade se
decompde em trés subprincipios: adequacao; necessidade; e proporcionalidade em sentido
estrito. O subprincipio da adequacdo exige que a medida adotada seja apta a realizar o fim
que se busca. O parametro da necessidade, por sua vez, estabelece que o meio utilizado
deve ser o menos gravoso possivel. Por fim, o subprincipio da proporcionalidade em sentido
estrito exige que se indague se o grau de restricdo imposto ao direito contraposto justifica a
intervencao. Para uma analise detalhada do principio da proporcionalidade, veja-se: AVILA,
Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo a aplicacao dos principios juridicos. Sao
Paulo: Malheiros, 3% edicao, 2004.

18 Como destaca AVILA, Humberto. Op. cit., p. 124: “o exame da proporcionalidade em
sentido estrito exige a comparacgdo entre a importancia da realizagcdo do fim e a intensidade
da restricdo aos direitos fundamentais. A pergunta que deve ser formulada é a seguinte: o
grau de importancia da promoc¢do do fim justifica o grau de restricdo causada aos direitos
Jfundamentais? Ou, de outro modo: As vantagens causadas pela promog¢do do fim sdéo
proporcionais as desvantagens causadas pela adog¢do do meio? A valia da promogdo do fim
corresponde a desvalia da restrigdo causada?’
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ultrapassa, em muito, a protecao assegurada a honra individual. A perda
que advém da restricdo a liberdade de expressdo ndo compensa qualquer
beneficio. E a propria democracia, antes de mais nada, que sai perdendo
com a criminalizacdo do discurso. A noticia de que um determinado
profissional foi condenado criminalmente por causa de uma matéria causa
enorme impacto e preocupacao entre os jornalistas que ficam receosos de

exercer a profissao com independéncia e coragem.

Deve-se ter em mente, ademais, que o Direito Penal é norteado pelos
principios da intervencdo minima e da fragmentariedade. Como ressalta

Cezar Roberto Bitencourt:

“o principio da intervencao minima (...) orienta e limita o poder
incriminador do Estado, preconizando que a criminaliza¢do de
uma conduta sé se legitima se constituir meio necessdario para a
protecao de determinado bem juridico. Se outras formas de
sangdo ou outros meios de controle social revelarem-se suficientes
para a tutela desse bem, a sua criminaliza¢cdo é inadequada e
nao recomendavel. (...) O Direito Penal deve ser a ultima ratio, isto
é, deve atuar somente quando os demais ramos do Direito
revelarem-se incapazes de dar a tutela devida a bens relevantes
na vida do indwiduo e da propria sociedade. (... A
fragmentariedade do Direito Penal é coroldario do principio da
intervencdo minima e da reserva legal. Nem todas as agées que
lesionam bens juridicos sdao proibidas pelo Direito Penal, como
nem todos os bens juridicos sao por ele protegidos. O Direito Penal
limita-se a castigar as agcdées mais graves praticadas contra os
bens juridicos mais importantes, decorrendo dai o seu cardter
fragmentario (...)"19.

19 BITENCOURT, Cezar Roberto. Manual de Direito Penal. Parte Geral. 5% edicao, Sao Paulo:
Ed. Revista dos Tribunais, 1999, p. 41/42.
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Assim, sO6 em casos excepcionais afigura-se legitima a criminalizacdo de
condutas. Na medida em que existem outras formas de compor o dano,
previstas, inclusive, pela propria Constituicao (direito de resposta e
indenizacao), nao parece existir razao que legitime a utilizacdo do Direito

Penal?0.

Seja como for, ainda que se admita a possibilidade de criminalizacdo de
discursos que ferem a honra e intimidade das pessoas, € imperioso
reconhecer que, diante da importancia da liberdade de expressdo, as
manifestacoes expressivas s6 podem ensejar a condenacao de seus autores
em hipoteses excepcionalissimas, () quando for impossivel compor o dano
por meio de indenizacdo ou (i) quando restar nitidamente comprovada a
intencao de lesar os direitos da personalidade?!. Em nenhuma outra
hipotese sera legitima a condenacao criminal de quem quer que seja por
manifestacoes que violem a honra, a intimidade, a vida privada e a imagem

de outrem.

20 Esse parece ter sido o entendimento adotado pelo Ministro Carlos Ayres de Britto no
julgamento do Caso Ellwanger (STF. HC n° 82.424/RS, Rel. Min. Moreira Alves, Rel.
p/acordao. Min. Mauricio Cérrea, Tribunal Pleno, Julgado em 17.09.03, DJ de 19.03.04, p.
17, Ement. Vol. 2144-03, p. 524). Com efeito, ao proferir seu voto, o Ministro Ayres de Britto
diferenciou o uso e o abuso da liberdade de expressao. Para ele, a Constituicdo assegura um
espaco de autonomia de vontade para a “exteriorizacdo do pensamento (vedado tdo-somente
o anonimato) e da atividade artistica, estética, cientifica e de comunicacao”. Essa ¢é a esfera
de uso da liberdade de expressdo. O abuso, por sua vez, pressupoe o extravasamento dessa
autonomia. O abuso s6 é abuso por violar a autonomia de vontade de outrem, que também
deve ser levada em consideracédo. Configurado o abuso, apura-se o agravo. O agravo enseja
o exercicio de um direito de resposta e nédo depende de processo de apuracdo do
transbordamento da autonomia originaria. Para o Ministro, o abuso e o agravo s6 podem ser
apreciados a posteriori, porque a Constituicao veda a censura prévia. Portanto, a autonomia
de vontade primitiva é absoluta no sentido de que nao é permitida a sua restricdo a priori,
s6 a posteriori. Assim, para o Ministro, ninguém pode ser proibido de se manifestar ou de
desenvolver atividades literarias, cientificas, artisticas e de comunicacdao. Mas aquele que se
sentir prejudicado nao pode ser proibido de buscar a punicdo da conduta abusiva, todas as
vezes em que ocorrerem abusos.

21 Em comentario ao art. 20, Renato Marcao e Luiz Manoel Gomes Junior salientam que,
para que o sujeito possa ser responsabilizado, deve estar demonstrado o dolo, pois ndo ha
forma culposa. (MARCAO, Renato e GOMES JUNIOR, Luiz Manoel. Comentarios, Sao Paulo:
RT, p. 273).
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Ademais, mesmo que se pudesse cogitar de responsabilizacao penal de
jornalistas — novamente apenas para argumentar —, ndo haveria razdo para a
manutencao em vigor dos arts. 20, 21 e 22 da Lei de Imprensa, na medida
em que os arts. 138, 139 e 140 do Codigo Penal ja disciplinam a matéria

“satisfatoriamente”.

2.4 — Responsabilidade civil dos veiculos de comunica¢do

2.4.1) Tarifacao do Dano Moral

O PDT também sustenta, com respaldo em decisdes judiciais desse E.
Supremo Tribunal e do Superior Tribunal de Justica, que os arts. 51 e 52 da
Lei de Imprensa, que estabelecem limites a indenizacdo por danos morais,

nao foram recepcionados pela Constituicao de 1988.

Realmente ndo parece haver mais espaco para discussao a respeito do tema,
pois prevalece o entendimento de que, com o advento da Carta da Republica
de 1988, entrou em vigor o sistema da ampla reparacao da vitima,
possibilitando, nos termos do art. 5°, V, a indenizacdo por dano moral em
hipoteses de violacdo ao direito a intimidade, a privacidade, a imagem, ou a

qualquer dos atributos da dignidade da pessoa humana. Nesse sentido:

“EMENTA: CONSTITUCIONAL. CIVIL. DANO MORAL: OFENSA
PRATICADA PELA IMPRENSA. INDENIZACAO: TARIFACAO. Lei
5.250/67 - Lei de Imprensa, art. 52: NAO-RECEPCAO PELA CF/ 88,
artigo 5° incisos V e X. RE INTERPOSTO COM FUNDAMENTO NAS
ALINEAS a e b. I. - O acérddo recorrido decidiu que o art. 52 da Lei
5.250, de 1967 - Lei de Imprensa - ndo foi recebido pela CF/88. RE
interposto com base nas alineas a e b (CF, art. 102, III, a e b). Nao-
conhecimento do RE com base na alinea b, por isso que o acérddo ndo
declarou a inconstitucionalidade do art. 52 da Lei 5.250/67. E que ndo
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ha falar em inconstitucionalidade superveniente. Tem-se, em tal caso, a
aplicagdo da conhecida doutrina de Kelsen: as normas
infraconstitucionais anteriores a Constituicdo, com esta incompativeis,
ndo sdo por ela recebidas. Noutras palavras, ocorre derrogacdo, pela
Constituicdo nova, de normas infraconstitucionais com esta
incompativeis. II. - A Constituicdo de 1988 emprestou a reparac¢do
decorrente do dano moral tratamento especial - C.F., art. 5°, V e X -
desejando que a indenizagcdo decorrente desse dano fosse a mais
ampla. Posta a questdo nesses termos, ndo seria possivel sujeitd-la aos
limites estreitos da lei de imprensa. Se o fizéssemos, estariamos
interpretando a Constituicdo no rumo da lei ordindria, quando é de
sabengca comum que as leis devem ser interpretadas no rumo da
Constituicdo. IIl. - Nao-recepgao, pela CF/88, do art. 52 da Lei 5.250/67
- Lei de Imprensa. IV. - Precedentes do STF relativamente ao art. 56 da
Lei 5.250/67: RE 348.827/RJ e 420.784/SP, Velloso, 2% Turma,
1°.6.2004. V. - RE conhecido - alinea a -, mas improvido. RE - alinea b -
ndo conhecido.” (STF, RE 396.386/SP, Rel. Min. Carlos Velloso,
Segunda Turma, Julgamento: 29/06/2004, DJ de 13-08-2004, p. 285,
Ement Vol-02159-02, p. 295, RTJ 191-01, p. 329, RMP n. 22, 2005, p.
462-469).

“Sumula n° 281 do STJ: A indenizac¢do por dano moral ndo estd sujeita
a tarifacdo prevista na Lei de Imprensa”. (STJ, Segunda Secdo, julgado
em 28/04/2004, DJ 13/05/2004, p. 200).

A matéria esta pacificada na doutrina?? e na jurisprudéncia, razao pela qual

nao é preciso tecer maiores consideracoes sobre o tema.

2.4.2) Nao ha necessidade de manutencao da Lei de Imprensa para que
os veiculos de comunicacdo sejam obrigados a reparar civilmente o0s

danos por eles causados

22 Na doutrina, um dos poucos autores que questionam esse entendimento € Rui Stocco.
Para o mencionado autor, o sistema da tarifacdo nao é vedado pelo sistema constitucional
vigente, porque a Constituicdo garante o dano moral, mas nao especifica como ele sera
concedido. (STOCO, Rui. Responsabilidade Civil e sua interpretacao Jurisprudencial, 4%
edicao, Sao Paulo, 1999, pp. 704/706).
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A manutencao da lei de imprensa sO0 se justificaria se esse Tribunal
reconhecesse a possibilidade de tarifacao do dano moral. Como, no entanto,
a jurisprudéncia firmou-se no sentido da nao-recepcao do sistema de
tarifacdo, nao parece haver qualquer razao que justifique a manutencao do

capitulo da lei de imprensa que versa sobre responsabilidade civil.

Veja-se, nesse sentido, que o Codigo Civil ja disciplina o instituto da
responsabilidade civil, satisfatoriamente, ndo havendo necessidade de lei
especial para regular o tema. Obviamente, a amplitude da divulgacao pela
imprensa importara em uma maior lesdo e tal fato deve se refletir no
quantum indenizatério. Entretanto, repita-se, nao ha necessidade de

estabelecimento de um sistema de responsabilidade especifico para tanto.

Mesmo que esse nao seja o entendimento deste Supremo Tribunal Federal,
nao ha motivos para considerar recepcionado o art. 56 da Lei de Imprensa,
que estabelece prazo decadencial de 3 (trés) meses para a propositura de
acao de indenizacao. Esta € a jurisprudéncia reinante e pacifica do STJ,
como se pode extrair da seguinte decisao que teve como relator o Exmo. Min.

Carlos Alberto Menezes Direito, hoje componente deste E. STF:

“Lei de imprensa. Decadéncia. Dissidio. Precedentes da Corte. 1.
Precedentes da Corte assentam que nao prevalece o prazo
decadencial previsto no art. 56 da Lei de Imprensa para a acao
de indenizacao por dano moral, no caso, provocado por
programa de televisao. 2. Recurso especial conhecido e provido.” (STJ,
REsp 277044/ PR, Rel. Ministro Carlos Alberto Menezes Direito, Terceira
Turma, julgado em 25/09/2001, DJ 12/11/2001 p. 151).
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Neste mesmo sentido:

“PROCESSO CIVIL - LEI DE IMPRENSA - DANO MORAL - NOTIFICACAO
DO ART. 57 - DISPENSA PARA PROPOSITURA DA ACAO - PRAZO
DECADENCIAL - ART. 56 - NAO-RECEPCAO PELA CF/ 88. - A notificacdo
prevista nos arts. 57 ¢/c 58, § 3° da Lei de Imprensa, é dispensdvel a
propositura da agdo de indeniza¢cdo por danos morais. - prazo
decadencial do art. 56 da Lei de Imprensa nao foi recepcionado
pela Constituicdo Federal de 1988. - Recurso ndo-conhecido.” (STJ,
REsp 547.710/SP, Rel. Ministro Humberto Gomes de Barros, Terceira
Turma, julgado em 20/04/2004, DJ 10/05/2004 p. 279).

Também nao ha razao para a nao revogacao do 83° do art. 57, que fixa o
exiguo prazo de S (cinco) dias para apresentacao de defesa em acodes de
responsabilidade civil fundadas na lei de imprensa, porque os referidos

dispositivos violam o direito a isonomia e a ampla defesa.

No que diz respeito ao §6° do art. 57 a sua revogacao € necessaria. Este
dispositivo legal condiciona o recurso de apelacao a um depoésito calculado
sobre o valor da condenacdo. Ocorre que o mencionado dispositivo foi
elaborado em consonancia com o sistema do tabelamento da indenizacao a

titulo de danos morais ja discorrido.

Com efeito, o referido deposito elaborado como requisito de admissibilidade
do recurso de apelacao, seria calculado sobre uma condenacao ja
previamente estipulada, na exegese do sistema de tarifacao também previsto
na lei. Ocorre que, como ja debatido, o referido sistema nao foi recepcionado
pela Carta Magna de 1988, dando ensejo a perda da ratio essendi do
mencionado depédsito, uma vez que a condenacdo, mensurada de acordo com
os danos sofridos pela vitima, poderia representar um Obice ao direito a

ampla defesa e ao duplo grau de jurisdicao.
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2.5 - As diferentes formas de censura e sua compatibilidade com o texto

constitucional

2.5.1) Impossibilidade de apreensdo de periédicos e de censura a

espetdculos e diversées publicas

Na medida em que nos distanciamos historicamente da ditadura militar que
subjugou o pais, corremos o risco de esquecer os seus males. De esquecer,
por exemplo, o que significa auséncia de liberdade, o que representa a

censura e os graves danos que ela causaZ23/24.

Esse medo é justificavel. Basta ver que, ainda hoje, muitos brasileiros sao

favoraveis a algum tipo de censura.?>

23 Clémerson Merlin Cléve salienta que “(...) periodicamente a tentacdo da censura
reaparece, de maneira sorrateira, de modo manso, quase imperceptivel, no contexto de
regimes democraticos e, mais, supostamente para a defesa de valores comunitarios ou
consensualmente compartilhados”. Por essa razao, devemos estar atentos a todas as formas
veladas de censura e repudia-las com veeméncia. Cf. CLEVE, Clémerson Merlin. Liberdade
de Expressao, de Informacao e Propaganda Comercial. In: SARMENTO, Daniel & GALDINO,
Flavio (orgs.). “Direitos Fundamentais: Estudos em Homenagem ao Professor Ricardo Lobo
Torres”, Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 220.

24 Referindo-se a censura pela qual o Brasil passou durante a ditadura militar, e que, ainda,
hoje ronda sobre as nossas cabecas, o filosofo Roberto Romano escreveu: “Em nossos dias,
a memoria daqueles tempos desaparece na poeira. Mas é preciso reavivar as lembrancas.”
Cf. ROMANO, Roberto. Renasce a censura. In: Folha de S. Paulo, Caderno Tendéncias e
Debates - 26/5/2005: “A censura é tutela que reduz o cidaddo a menoridade. A imprensa
livre esta na esséncia do regime democratico”. Disponivel em
http:/ /www.unicamp.br/unicamp/canal _aberto/clipping/

maio2005/clipping050526_ folha.html. Acessado em 20.03.07.

25 Em 28 de agosto de 1996, a revista IstoE publicou pesquisa elaborada pela
IstoE/Brasmarket, que apontou que muitos brasileiros queriam a volta da censura. De
acordo com a pesquisa, cerca de 36% dos 4.952 entrevistados eram favoraveis a volta da
censura nos meios de comunicacao, e 24,4% aprovavam, em parte, a adocdo de medidas
restritivas a liberdade de expressdo. Cf. GIRALDEZ, Ricardo. A volta da censura: Pesquisa
IstoE/Brasmarket mostra que brasileiros querem um controle maior dos meios de
comunicacdo. In: Revista IstoE de 28 de agosto de 1996. Disponivel em
http://www.terra.com.br/istoe/politica/140420.htm. Acessado em 11.09.06. Acreditamos
que, se fosse realizada, hoje, uma nova pesquisa, o resultado nao seria muito diferente.
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A Constituicao, no entanto, foi enfatica ao afirmar, em seus arts. 5°, IV e IX,
e 220, que a liberdade de expressdao nao esta sujeita a censura, nem a
licenca. Nao se pode, portanto, concordar com qualquer tipo de restricao a

liberdade de expressao.

A razao € simples: admitir a censura de qualquer conteudo viola a dimenséao
substantiva da liberdade de expressao. Afinal, como se disse, o governo
frustra a personalidade moral de seus cidadaos quando impede que alguns
falem argumentando que a opinido que eles tém a manifestar € indigna de
valoracao social. Como ressalta Dworkin, uma sociedade liberal, que possua
um governo democratico, nao pode negar as pessoas o direito de falarem e

de ouvirem o que bem entenderem.26

Nao ha como reconhecer, desse modo, que o art. 63, caput, e os §§1° e 2° da
Lei de Imprensa continuem em vigor. Nao € licito ao Ministro da Justica
determinar a apreensao ou a proibicdo de circulacdo de impressos de

qualquer natureza.

Igualmente incompativel com a Carta Magna de 1988 se afigura o §2° do art.
1° da Lei de Imprensa. Na medida em que a Constituicao proibe qualquer
forma de censura de natureza artistica, mostra-se intoleravel o exercicio de
qualquer tipo de controle sobre espetaculos e diversdes publicas. Na
verdade, o Poder Publico s6 pode promover a classificacao indicativa de
espetaculos, mas essa classificacdo ndo pode constituir embaraco ao acesso

da populacao a esses eventos?7.

26 Tbidem, p. 200/201.

27 Registre-se que a Constituicao de 1967 autorizava, expressamente, o controle de
espetaculos e diversdes publicas em seu art. 150, §8°. Confira-se: “Art 150 - A Constitui¢Go
assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos
concernentes a vida, a liberdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: (...) § 8°
- E livre a manifestacdo de pensamento, de conviccdo politica ou filoséfica e a prestacdo de
informagdo sem sujeicao a censura, salvo quanto a espetaculos de diversées publicas,
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2.5.2) Restricao judicial prévia

Questao importante, nao suscitada pelo PDT, mas que precisa ser definida
por esse Supremo Tribunal Federal, diz respeito a possibilidade de restricao
judicial prévia de noticias e manifestacoes que, se divulgadas, poderiam

causar danos irreparaveis para o ofendido.

Nossa Carta Magna, como se disse, proibe qualquer tipo de censura,
garantindo a liberdade de expressao e de pensamento, nos termos do artigo
5°, incisos IV e IX, e do §1° do art. 220. Nao obstante, o texto constitucional
também protege a honra, a intimidade, a vida privada e a imagem, e ha

situacoes em que o dano a esses direitos poderia ser irreparavel.

O que fazer nesses casos? Restringir a liberdade de expressao em detrimento
dos direitos da personalidade ou tolerar a violacao desses direitos em prol da

liberdade de expressao e de imprensa? A questao é tormentosa.

Este STF ja apreciou a questao, ao analisar pedido de atribuicao de efeito
suspensivo a recurso extraordinario envolvendo ex-governador do Estado do
Rio de Janeiro, mas nao definiu, em linha de principio, se € possivel
restringir previamente, por meio do Poder Judiciario, a liberdade de

expressao e de imprensa, para proteger outros valores constitucionais.

respondendo cada um, nos termos da lei, pelos abusos que cometer. E assegurado o direito de
resposta. A publicagdo de livros, jornais e periddicos independe de licenca da autoridade. Néo
serd, porém, tolerada a propaganda de guerra, de subversdo da ordem ou de preconceitos de
raga ou de classe” (grifos nossos). Norma idéntica foi repetida pela EC n° 1/69, no art. 153,
§8°. Sobre o tema, veja-se BARROSO, Luis Roberto. Liberdade de expressdo, censura e
controle da programacgado de televisdo na Constituicdo de 1988. In: Revista dos Tribunais, Sao
Paulo, v. 90 , n.790, p. 129-152, ago. 2001.

Praia de Botafogo, 190, 9° andar  Rio de Janeiro/RJ  Brasil 22250-900
Tel: (55 21) 2559-5542 ou 2559-5543  Fax: (55 21) 2559-5410 www.direitorio.fgv.br



U FGV Escola de Direito do Rio de Janeiro

da Fundacao Getilio Vargas

DIREITO RIO

NUCLEO DE PRATICA JURIDICA

“EMENTA: Caso O GLOBO X GAROTINHO. 1. Liminar deferida em primeiro
grau e confirmada pelo Tribunal de Justica, que proibe empresa jornalistica de
publicar conversas telefonicas entre o requerente - entdo Governador de Estado
e, ainda hoje, pretendente a presidéncia da Republica - e outras pessoas,
objeto de interceptacgdo ilicita e gravagdo por terceiros, a cujo contetido teve
acesso o jornal. 2. Interposicdo pela empresa de recurso extraordindrio
pendente de admissdo no Tribunal a quo. 3. Propositura pela recorrente de
acao cautelar - que o STF recebe como peticdo - a pleitear, liminarmente, (1)
autorizagdo de publicagcdo imediata da matéria e (2) subida imediata do RE a
apreciagcdo do STF, porque inaplicdvel ao caso o art. 542, §3° C.Pr.Civil. 4.
Objecées da PGR a admissibilidade (1) de pedido cautelar ao STF, antes de
admitido o RE na instancia a quo; (b) do préprio RE contra decisdo de cardter
liminar: razées que aconselham, no caso, fazer abstracdo delas. 5. Primeiro
pedido liminar: natureza de tutela recursal antecipada: exigéncia de
quadlificada probabilidade de provimento do recurso extraordinario. 6.
Impossibilidade de afirmagdo no caso de tal pressuposto da tutela recursal
antecipada: (a) polémica - ainda aberta no STF - acerca da viabilidade ou ndo
da tutela jurisdicional preventiva de publicacdo de matéria jornalistica ofensiva
a direitos da personalidade; (b) peculiaridade, de extremo relevo, de discutir-se
no caso da divulgag¢do jornalistica de produto de interceptacdo ilicita - hoje,
criminosa - de comunica¢do telefénica, que a Constituicdo protege
independentemente do seu contetido e, conseqtientemente, do interesse publico
em seu conhecimento e da notoriedade ou do protagonismo politico ou social
dos interlocutores. 7. Vedagéo, de qualquer modo, da antecipagcédo de tutela,
quando houver perigo de irreversibilidade do provimento antecipado (C.Pr.Civ.,
art. 273, § 2°), que é o6bvio, no caso, na perspectiva do requerido, sob a qual
deve ser examinado. 8. Deferimento parcial do primeiro pedido para que se
processe imediatamente o recurso extraordindrio, de reteng¢do incabivel nas
circunstancias, quando ambas as partes estdo acordes, ainda que sob prismas
contrdrios, em que a execugdo, ou ndo, da decisdo recorrida lhes afetaria,
irreversivelmente as pretensées substanciais conflitantes.” (STF, Pet 2702/ RJ,
Rel. Min. Septlveda Pertence, Tribunal Pleno, Julgamento: 18/09/2002, DJ de
19-09-2003, pp. 16, EMENT VOL-02124-04, pp. 804; grifos nossos).

Como se vé, ainda é assunto polémico no STF sobre a concessao da tutela
jurisdicional preventiva de publicacao de matéria jornalistica ofensiva a
direitos da personalidade. A situacao torna-se ainda mais tormentosa se
levarmos em consideracao que o art. 20 do novo Coédigo Civil?® traz em seu
bojo autorizacao expressa, conferida pelo legislador ordinario, para que o
magistrado restrinja a liberdade de expressdao, a requerimento do

interessado, se puderem atingir “a honra, a boa fama ou a respeitabilidade”

28 “Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necessdrias a administracdo da justica ou a
manutengdo da ordem publica, a divulgacdo de escritos, a transmissdo da palavra, ou a
publicacdo, a exposi¢cdo ou a utilizagdo de 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”.
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do interessado. Ficam ressalvados, apenas, os casos em que a divulgacao
seja necessaria a administracdo da justica ou a manutencao da ordem

publica.

Assim, é importante que o STF se posicione sobre o tema firmando
entendimento quanto a impossibilidade de censura prévia, de modo a

preservar a liberdade de expressao e de imprensa.

A definicao da questao € relevante, pois diversos juizes e tribunais tém
determinado medidas preventivas, como ocorreu recentemente em Santa
Catarina. Um juiz eleitoral da cidade de Itajai realizou censura prévia
argumentando que, no caso, ela era necessaria para que fossem

resguardadas a paz e a harmonia dos eleitores da cidade?°.

2.5.3) Restricao judicial prévia em processos criminais

A liberdade de expressao e de manifestacao do pensamento por vezes entra
em confronto com os principios constitucionais garantidores do processo
penal. Este conflito ocorre, por exemplo, quando os veiculos de comunicacao

noticiam crimes e pré-julgam os suspeitos.

2%http:/ /terramagazine.terra.com.br/interna/0,,013219344-EI16578,00-
Juiz+eleitoralt+autorizatcensuratpreviatem +SC.html. Em sua decisdo, o magistrado
consignou que “o publico ja tomou conhecimento de que a Policia Federal desencadeou ag¢do
para investigar delitos que estariam ocorrendo em 6rgdo publico deste municipio. (...) Ocorre
que o ressurgimento dessa matéria na quadra eleitoral (...) afigura-se fato preocupante, pois é
consabido que os animos dos candidatos estdo a flor da pele, a adrenalina a mil, a militadncia
partiddaria em efervescéncia, ou seja, mexer naquela ferida poderia constituir-se em um
estopim perigoso. (...) embora a censura prévia seja odiosa, em casos excepcionais, como o é o
presente, deve ser adotada, sobretudo se for para preservar um bem maior, como a paz e a
harmonia dos eleitores de Itajai. E o que a prudéncia recomenda, sem que isso signifique
malferir os principios constitucionais.”
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Nesses casos, a garantia constitucional do julgamento equanime, imparcial,

pode restar prejudicada30.

Deve-se discutir, entdo, que tipos de medidas devem ser adotadas para
assegurar ao réu um julgamento isento. Pode-se cogitar da restricao da
liberdade de informacao com essa finalidade? Por outro lado, a imposicao de
sancoes aos veiculos de comunicacdo, com a limitacdo da divulgacao de

matérias jornalisticas, seria a melhor alternativa?

Esse Egrégio Supremo Tribunal Federal apreciou a questdo no julgamento
da ADIn n° 869-2, ocasiao em que teve a oportunidade de declarar a
inconstitucionalidade da parte final do §2° do art. 247 da Lei n°® 8.069/90
(Estatuto da Crianca e do Adolescente), que, a pretexto de resguardar
criancas e adolescentes eventualmente envolvidos com a pratica de atos
infracionais, impedia a divulgacdo da noticias para evitar que fossem

submetidos a execracao publica.

Além de punir a conduta de divulgacao, com pena de multa, o §2° previa a
apreensao da publicacao e permitia ao magistrado suspender a programacao
da emissora por até dois dias ou a publicacdo do peridédico por até dois

numeros.3!

30 O direito ao julgamento justo € extraido tanto do principio do devido processo legal, como
do da presuncao de inocéncia. Deriva, igualmente, da regra que veda provas ilicitas. Sobre o
tema, veja-se o substancioso estudo de Simone Schreiber A Publicidade Opressiva de
Julgamentos Criminais. Rio de Janeiro: Renovar, 2008.

31 O acorddo tem a seguinte ementa: “ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI
FEDERAL 8069/ 90. LIBERDADE DE MANIFESTACAO DO PENSAMENTO, DE CRIACAO, DE
EXPRESSAO E DE INFORMACAO. IMPOSSIBILIDADE DE RESTRICAO. 1. Lei 8069/90.
Divulgacgdo total ou parcial por qualquer meio de comunica¢do, nome, ato ou documento de
procedimento policial, administrativo ou judicial relativo a crianga ou adolescente a que se
atribua ato infracional. Publicidade indevida. Penalidade: suspensdo da programagdo da
emissora até por dois dias, bem como da publicacdo do periodico até por dois niimeros.
Inconstitucionalidade. A Constituicdo de 1988 em seu artigo 220 estabeleceu que a liberdade
de manifestacdo do pensamento, de criag@o, de expressdo e de informacdo, sob qualquer
forma, processo ou veiculo, néo sofrerd qualquer restricdo, observado o que nela estiver

Praia de Botafogo, 190, 9° andar  Rio de Janeiro/RJ  Brasil 22250-900
Tel: (55 21) 2559-5542 ou 2559-5543  Fax: (55 21) 2559-5410 www.direitorio.fgv.br



U FGV Escola de Direito do Rio de Janeiro

da Fundacao Getilio Vargas

DIREITO RIO

NUCLEO DE PRATICA JURIDICA

Essas duas medidas punitivas foram declaradas inconstitucionais na ADI n°
869-2. Para o STF, o legislador estabeleceu limites indevidos a liberdade de
informacao jornalistica, para preservar a privacidade, honra e imagem das

criancas e adolescentes.

Em decisdo mais recente, a Corte julgou caso3? envolvendo o entao
candidato a Presidéncia da Republica Anthony Garotinho. Na ocasiao, o STF
apreciou a possibilidade de divulgacao de interceptacoes telefonicas obtidas
ilegalmente e de sua publicacao pela Rede Globo. O Ministro Marco Aurélio,
em seu voto, concluiu que “tratando-se de candidato a Presidéncia da
Republica, e dada a iminéncia das eleicoes”’, deveria ser prestigiado o

interesse publico de que fossem divulgadas as informacoes.

O eminente Ministro entendeu que as informacoes eram verdadeiras e a
Constituicao, ao vedar a censura, impedia a censura judicial. Aplicou, ainda,
o standard do caso Sullivan, ponderando nao estar evidenciada a malicia da
empresa de comunicacdo. Nao obstante, a Suprema Corte sinalizou no
sentido de que a norma constitucional de proscricao da censura nao impede
provimentos judiciais que vedem a publicacao de matérias jornalisticas,
considerando direitos fundamentais das pessoas retratadas, e a veiculacao

de material obtido por interceptacao telefonica clandestina.

disposto. 2. Limitacoes a liberdade de manifestacao do pensamento, pelas suas
variadas formas. Restricao que ha de estar explicita ou implicitamente prevista na
propria Constituicao. Acao direta de inconstitucionalidade julgada procedente.”
(STF, ADI n° 869, Rel. Min. Ilmar Galvao, Relator p/ Acérddo Min. Mauricio Corréa,
Tribunal Pleno, julgado em 04.08.99, DJ de 04.06.04, p. 28; Ement Vol n°® 2154-01, p. 21;
grifou-se).

32 Medida Cautelar em Peticdo 2702-7 RJ.
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Esses exemplos demonstram que € mais do que oportuno que essa Corte
Constitucional se posicione sobre o tema e defina se e em que medida é
possivel restringir a liberdade de imprensa para assegurar ao investigado

uma defesa ampla e ao réu direito a um julgamento justo.

Releva notar, a respeito do tema, que nos Estados Unidos ha um amplo
debate doutrinario e jurisprudencial sobre os efeitos prejudiciais que a
cobertura jornalistica de um fato criminoso, anterior e concomitante ao
julgamento, pode causar sobre seu resultado, e quais restricoes que podem,

eventualmente, ser impostas a imprensa.

2.6 — Direito de resposta

2.6.1) Procedimento

O maior impacto que a revogacao integral da Lei de Imprensa poderia causar
esta relacionado ao instituto do direito de resposta, porque a Lei n°
5.250/67 disciplina, em seus arts. 29 e ss., o procedimento para o exercicio

desse direito constitucional e a sua revogacao geraria um vazio normativo.

A revogacao da Lei de Imprensa, no entanto, nao representaria nenhum
Obice ao exercicio do direito de resposta, tendo em vista que os
procedimentos previstos no Codigo de Processo Civil para a antecipacao de
tutela e a medida cautelar inominada podem suplantar, com éxito, aquele

previsto na Lei n°® 5.250/67.

Ressalte-se, nesse sentido, que sao raros os casos de exercicio de direito de
resposta extrajudicial, ou seja, sem a intervencao do Poder Judiciario. Isso
se deve ao fato de que, na maioria das vezes, os veiculos de comunicacao se
recusam a atender o direito de resposta e, por isso, de quase nada adianta a
previsao do art. 31 da Lei n°® 5.250/67.

Praia de Botafogo, 190, 9° andar  Rio de Janeiro/RJ  Brasil 22250-900
Tel: (55 21) 2559-5542 ou 2559-5543  Fax: (55 21) 2559-5410 www.direitorio.fgv.br



U FGV Escola de Direito do Rio de Janeiro

da Fundacao Getilio Vargas

DIREITO RIO

NUCLEO DE PRATICA JURIDICA

Seja como for, nao € a existéncia de lei especifica que fara com que o veiculo
de comunicacao atenda ao pedido espontaneamente. Se a empresa quiser
acolher o pedido, sera irrelevante o fato de haver previsao legal, pois nao ha
sancao especifica para o caso de descumprimento do pedido formulado

extrajudicialmente.

Por outro lado, o interessado poderia valer-se, no ambito judicial, tanto do
rito ordinario (CPC, art. 275 e ss.) quanto do sumario (CPC, art. 277), para
veicular pretensao de direito de resposta, com pedido de antecipacao de
tutela. O pedido, inclusive, poderia ser cumulado com o de indenizacao,
evitando-se, assim, a propositura de mais de uma acdo com a mesma causa

de pedir.33

Veja-se, por oportuno, que nao ha sequer razoes de ordem pratica que
impecam a revogacao também dos artigos que versam sobre direito de
resposta. Afinal, os exiguos prazos previstos na Lei de Imprensa nao
asseguram uma rapida e eficaz prestacao jurisdicional, porque o prazo
conferido ao juiz por lei para decidir a causa — 24 horas — nao € peremptorio

e quase nunca € cumprido.

Por outro lado, nao se pode perder de vista que o art. 520 do CPC determina que
a sentenca que confirma tutela antecipada seja recebida apenas no efeito
devolutivo, o que assegura a imediata execucao da medida, exatamente como
prevé o §7° do art. 32 da Lei de Imprensa. Nao ha, como se pode perceber,

qualquer obice de natureza processual ao exercicio do direito de resposta.

33 Note-se que por forca do art. 32 da Lei de Imprensa, a competéncia para a apreciacdo do
pedido de resposta € do juiz criminal, enquanto que o pedido de indenizacdo deve ser
formulado ao juizo civel, o que inviabiliza, nos dias atuais, a cumulacéao desses pedidos.
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2.6.2) Direito Material

Ha, também, razoes de ordem material que justificam a revogacao integral
da Lei de Imprensa, porque o diploma restringe o escopo e a abrangéncia do

direito de resposta previsto na Constituicao de 1988.

O direito de resposta surgiu como um mecanismo para assegurar equilibrio
entre os individuos e a imprensa. Isso se da em um cenario em que a
liberdade de expressdo, dada a evolucao tecnologica dos meios de
comunicacao através dos séculos, nao € mais vista como do individuo para a

comunidade e sim da comunidade para todos.

Atualmente, cresce o entendimento de que o direito de resposta € necessario
para que nao haja somente uma liberdade da imprensa e sim uma liberdade
em relacdo a imprensa’?, colocando em niveis iguais a protecao juridica
conferida aos veiculos de comunicacao em relacao ao Estado, mas também

do individuo em relacao a imprensa.

A defesa do individuo em relacdo a imprensa se concretiza pelo exercicio do
direito de resposta, através da publicacdo, no meio de comunicacao
correspondente, de uma contra-mensagem que nao € escolhida pelo veiculo
informativo, em regra justificada em razao da veiculacao de fato inveridico

ou erroneo relacionado a pessoa natural ou juridica.

Nao obstante, o direito de resposta possui outra funcao primordial: a de
representar um meio para implementar o pluralismo informativo e
democratico em nossa sociedade, e nao somente como resposta de uma

lesao a honra, ao bom nome, a reputacdo de uma pessoa determinada.

3¢ MOREIRA, Vital. O Direito de Resposta na Comunicacdo Social. Coimbra: Coimbra
Editora, 1994, p. 09.
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Essa leitura da liberdade de expressao esta intimamente relacionada a
Fairness Doctrine implementada nos Estados Unidos nos anos 1960, que
representou uma tentativa de democratizacao do debate publico nos meios
de comunicacao, obrigando-os a vincularem conteudo que levasse em conta
questdoes controversas de interesse publico, oferecendo aos destinatarios da
informacao pontos de vistas diferentes, contrastantes, sobre o mesmo

assuntos3s.

A Constituicao de 1988 teve a intencao nao apenas de garantir a liberdade
de expressao; buscou, também, a exemplo da fairness doctrine norte-
americana, cuidar do poder distorsivo provocado pelos monopdlios e
oligopodlios dos meios de comunicacao, relativizando aquela liberdade e
abrindo espaco para o exercicio do contraditorio, em um amplo mercado livre

de idéias.

Em outras palavras: a Constituicao de 1988 contempla o direito de resposta
nao s6 como uma consequéncia de um ato ilicito, mas também como uma
garantia de todos os cidadaos em relacao aos assuntos de interesse coletivo.
Isso fica bem evidenciado se entendermos o direito a informacao nao apenas
como o direito de informar, mas também como o direito do publico de ter
informacao de qualidade. Trata-se, nessa acepcao mais ampla, de um direito
essencialmente difuso, capaz de dar eficacia aos ideais constitucionais de

pluralismo democratico e politico (art. 1°, CF).

35 Sobre a Fairness Doctrine, vide Gustavo Binenbojm (Meios de comunicacdo de massa.
pluralismo e democracia deliberativa — As liberdades de expressao e de imprensa nos EEUU
e no Brasil in Revista da EMERJ, n° 23, Vol. 6, 2003) e Daniel Sarmento (Liberdade de
expressao, pluralismo e o papel promocional do Estado. In Revista DidlogoJuridico, Salvador,
n°. 16, maio-junho-julho-agosto, 2007. Disponivel no site: http://wwuw.direitopublico.com.br).
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Essa leitura do instituto nao representa violacdo a liberdade de expressao
dos veiculos de comunicacao. A conclusdao decorre de uma leitura
sistematica da Constituicao. Com efeito, a liberdade editorial nao é afetada,
pois o que se busca nao é o dominio dos meios de comunicacdo ou qualquer
modo de censura prévia, mas sim um bom uso e gestdo desse meio atrelado

ao interesse coletivo que se envolve inexoravelmente a este direito.

A Lei de Imprensa, no entanto, s6 contempla a hipotese de exercicio de
direito de resposta em casos de veiculacao de fato inveridico ou erroneo (art.
29), o que, como ja se disse, € uma leitura demasiado restritiva e retrograda
do instituto. Também por essa razao justifica-se a revogacao integral da Lei

n° 5.250/67.
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III - CONCLUSAO

Por todas as razoes expostas anteriormente, a requerente confia em que o
Egrégio Supremo Tribunal Federal julgara esta Argiicao de Descumprimento
de Preceito Fundamental procedente para declarar, com eficacia erga omnes
e efeitos vinculantes, que a Lei de Imprensa nao foi recepcionada pela

Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988.

Reitera-se, por oportuno, o requerimento formulado quando do pedido de
admissao da ABI como amicus curiae, para que seja autorizada a realizacao
de sustentacao oral por ocasiao do julgamento da ADPF, intimando-se os

patronos da Associacao Brasileira de Imprensa oportunamente.

Rio de Janeiro, 25 de marco de 2009.

Mauricio Azédo
Presidente da ABI

Thiago Bottino
OAB/RJ n° 102.312
Professor da FGV DIREITO RIO.

Coordenador do Nucleo de Pratica Juridica.

Rafael Lorenzo-Fernandez Koatz
OAB/RJ n° 122.128
Professor da FGV DIREITO RIO.

Praia de Botafogo, 190, 9° andar  Rio de Janeiro/RJ  Brasil 22250-900
Tel: (55 21) 2559-5542 ou 2559-5543  Fax: (55 21) 2559-5410 www.direitorio.fgv.br



U” FGV Escola de Direito do Rio de Janeiro

da Fundacao Getilio Vargas

DIREITO RIO

NUCLEO DE PRATICA JURIDICA

Carlos Humberto F. Borborema
OAB/RJ n° 166.131-E

Marcos Vinicius Araijo

OAB/RJ n° 168.348-E

Isabela Soares Ferreira

Académica de Direito

Ciro Rangel Azevedo

Académico de Direito

Pablo Sa Domingues

Académico de Direito

Renato B. T. Knibel

Académico de Direito

Praia de Botafogo, 190, 9° andar
Tel: (55 21) 2559-5542 ou 2559-5543

Isabella Barros Gama
OAB/RJ n° 168.599-E

Thutia Bernardo
OAB/RJ n° 169.428-E

Julia de Castro Tavares Braga

Académica de Direito

Jayme de Carvalho Figueiredo

Académico de Direito

Renata Szterenbuch Cruz

Académica de Direito

Rio de Janeiro/RJ  Brasil 22250-900
Fax: (55 21) 2559-5410 www.direitorio.fgv.br



