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RESUMO

A aceitagido da idéia de personalidade juridica como pressuposto légico da
propria nogdo de Direito, passa pela admissdo da existéncia de um sistema de
direitos fundamentais, como um conjunto harménico e coerente de direitos
(exercidos através do Estado), liberdades (exercidas perante o Estado) e garantias do
cidadio (exercidas nio contra o Estado, mas através deste). Em suma, nio se admite
a nogdo de personalidade juridica, como um prius do préprio Direito, sem a
existéncia de um conjunto de direitos que a tutelem, e que, por tal razio, sio
materialmente fundamentais. A harmonia e a coeréncia que caracterizam, por
defini¢do, um sistema, inauguram um conjunto de direitos, garantias e liberdades,
que se complementam, e na medida em que se completam, se autolimitam, de modo
a nfo permitir, como afirma CAMPION, que aquele que o titulariza o use de tal
forma que a toda a vida em sociedade, ou a cada um individualmente, seria
impossivel utiliza-lo de forma idéntica’. Desrespeitados esses limites — que integram
o proprio perfil do direito, ja que, como leciona ZANOBINI, “a idéia de limite
surge do proprio conceito de direito subjetivo: tudo aquilo que é juridicamente
garantido é também juridicamente limitado"* — surge 0 que CANOTILHO chama
de colisio de direitos’, dando azo a um conflito que momentaneamente
compromete a estabilidade do sistema juridico, pois lhe retira a harmonia.
Momentaneamente porque, a uma) o conflito € meramente aparente, ja que, como
afirma L.A MACHADO, "o Direito nunca é duvidoso™, os fatos é que podem nio
oferecer uma conclusio imediata; a duas) porque o carater autopoiético do sistema
juridico reclama, diante do conflito, uma reagio imediata e eficaz que venha a
dirimi-lo. Apds resgatar a nogdo histdrica de personalidade juridica, trazendo a
analise conjunta a tutela dos direitos fundamentais — elencando dentre esses, num
rol intencionalmente limitado, o direito a reserva da intimidade, a inviolabilidade
domiciliar, & inviolabilidade dos sigilos telefonico e epistolar, o direito a imagem, ao
nome, a honra e a reputagio, a integridade fisica e moral, ao sigilo profissional e ao
esquecimento — centra-se o presente estudo na analise dos freqiientes conflitos que
se instauram entre esses direitos e as liberdades de comunicagio social, que agrupam
a liberdade de expressio, como categoria genérica abrangente da liberdade de
manifestagio de pensamento e da liberdade de informagio que, por sua vez, abarca o

! CAMPION, L. La théorie de l'abus des droits, p. 403, apud AMERICANO, Jorge. Do abuso do
direito no exercicio da demanda. 2 ed. Sio Paulo : Saraiva, 1932. p. 36.

27 ANOBINI, Guido. Corso di diritto amministrativo. Milio : Giuffré Editore, 1968. v. 4, p. 12.
> CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional. 5. ed. Coimbra : Almedina., 1991 p. 657.

* MACHADO, Luiz Alberto. Direito criminal. Sio Paulo : Revista dos Tribunais, 1987. p. 59. Parte
Geral.
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direito de informar, de se informar e de ser informado, e ainda, como garantia, o
direito de protecio contra a informagio abusiva ou disfuncional. Desse conflito, que
nio se resolve no nivel normativo, mas no sopesamento casuistico dos direitos em
choque, pois "o Tatsbestand de um direito é também, sempre, em primeiro lugar,
um dominio potencial, s6 se tornando um dominio atual depois da averiguagio das
condi¢es concretamente existentes"’, surge, como reagdo, o direito de resposta,
entendido como o direito de contestar, pelo mesmo meio, uma opinifo ou noticia
que agrava ou prejudica de forma injusta, irrazoavel ou errdnea, a reputagio, alguns
dos aspectos essenciais da personalidade ou algumas das crengas fundamentais do
replicante, efetuadas por qualquer meio de comunicagfo ao publico. Proferido o
agravo que justifique a resposta em periodo eleitoral (a partir da escolha dos
candidatos em convengio partidaria), reger-se-a o exercicio do direito de réplica pela
lei eleitoral, mediante a propositura da agdo eleitoral de inser¢io que, como meio
profilatico e repressivo do rebaixamento moral dos debates e da propaganda
eleitoral, nio afasta, mas, ao contririo, se cumula com eventuais agdes penais, civeis
ou administrativas cabiveis, dotando o sistema juridico brasileiro de um conjunto de
garantias que potencializam, sem precedentes, a efetividade dos direitos
fundamentais.

> CANOTILHO, p. 695.
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INTRODUCAO

O exercicio das liberdades, dos direitos e das garantias em um Estado
Democratico de Direito, implica a discussio aberta de assuntos que, em periodos
mais obscuros de nossa historia, sempre foram relegados a segundo plano, por nfo
encontrarem aplicagdo pratica imediata.

Assim ocorre com o Direito Eleitoral, que ¢ um dos ramos do direito
brasileiro que, seguindo tendéncia generalizada em todo o direito ptblico, mais se
modificou nos ultimos anos, até mesmo pela necessidade de regulamentar, quase que
anualmente, a realizagio de eleigBes alternadas nas trés esferas da federagio,
majoritarias e proporcionais. E ninguém desconhece que, embora o exercicio da
democracia nio se esgote no sufragio, este é, sem divida, sua manifestagio mais
efervescente.

E como todo processo que se (re)inicia, o sistema eleitoral brasileiro ainda
necessita de varias corregdes, mormente no que respeita a propaganda eleitoral,
onde se presenciam debates (nem sempre de idéias) que freqlientemente recorrem a
técnica de tornar publicos, como recurso publicitario de grande eficacia, aspectos
pessoais, intimos, dos candidatos a um cargo eletivo, levando a situagio, em certa
medida contraditéria, de transformar a garantia do debate politico aberto num
espago franqueado a reiterada afronta dos mais caros direitos da personalidade.

Na proporgio direta do rebaixamento moral desses debates, ganha cada
vez mais relevo o instituto do direito de resposta, como instrumento de reagio aos
abusos cometidos na propaganda eleitoral, e como meio de potencializagio da
eficicia da tutela dos direitos da dignidade humana ofendidos pelo ato de
comunicagio abusivo.

E sob essa 4tica que o direito de resposta ser4 analisado no presente estudo,

sempre langando raizes na doutrina estrangeira, pois apenas agora estamos



enfrentando questdes tedricas que em paises de vivéncia democratica mais arraigada
sdo tratadas com admiravel profundidade.

E inegivel que o fortalecimento da democracia brasileira pressupde a
efetividade dos direitos que tutelam a dignidade humana, adotando o direito de
resposta como um de seus alicerces.

Esse € o sentido da contribuigdo que o presente estudo pretende oferecer.

O trabalho em foco, sem descurar da complexidade do tema, motivada em
grande parte pelo ineditismo que o torna apaixonante, pretende constituir-se, assim,

num singelo instrumento de preservagio da idéia de pratica politica como o culto de

respeito a dignidade do ser humano e como cultivo diario da cidadania participativa.



PARTE 1
A TUTELA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS



1 HISTORICO DA LIBERDADE E
DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

A liberdade individual é conceituada como a posigio do individuo na qual
se reconhece a possibilidade de desenvolver sua atividade natural, autodeter-
minando-se em busca da satisfagio de seu interesse enquanto homem singular, isto é,
abstraido do fato de pertencer a um Estado.¢

A nogio de liberdade é essencialmente metajuridica, tornando-se juridica a
partir da expressio do direito a liberdade, referindo a tutela que o ordenamento
juridico reconhece ao individuo com o fim de resguardi-lo de atentados cometidos
por outros individuos.” Esse conceito de direito a liberdade, como adiante se
demonstrara, perpassa toda a nogo de sistema de direitos fundamentais.

A idéia de que os homens possuem direitos institucionalizados tem
registro apos o século XVIII. A partir desse momento, passa-se a falar em liberdade
institucionalizada, sem no entanto desbordar do conteddo que a historia anterior a
essa institucionalizagdo ja lhe atribuia, é dizer: enquanto reagio ou oposigio a uma
autoridade, ou a um poder. Grande parte de seu desenvolvimento ocorre sob essa
forma negativa, ampliando o dmbito da liberdade na medida em que se reduz a
autoridade.

HEGEL chega a afirmar que “A Historia universal é o progresso na
consciéncia da liberdade, um progresso que devemos conhecer em sua necessidade”’.
Virios tratadistas do tema ubicam o inicio da Histéria dos direitos

fundamentais como resultado das Revolugdes Burguesas do século XVIII,

¢ ALESSI, Renato. Diritto amministrativo. Giuffré Editore : Milio, 1949. p. 449.
7 1bid., p. 449.

® HEGEL, Gustav (Filosofia de la historia universal. Madrid, 1928), apud SANCHEZ VIAMONTE,
Carlos. El problema contemporaneo de la libertad. Buenos Aires : Kapelus, 1945. p. 35.



condensado na Declaragio de Direitos da Virginia (12/06/1776) e na Declaracio dos
Direitos do Homem e do Cidadio de 26/08/1789.

Embora, de fato, a concepgio dos chamados direitos fundamentais, no
sentido em que sio juridicamente considerados, possa ser localizada a partir desse
processo de institucionalizagio, que posteriormente rumou para uma
constitucionalizagio progressiva, nfo se pode passar ao largo de varios momentos
historicos anteriores em que ja era possivel vislumbra-los, nio sob esse conceito,
mas muito mais como manifestagio de uma garantia perante o poder, o que veio a

se tornar seu elemento definidor.

1.1 NA GRECIA ANTIGA

Tome-se como ponto de partida a filosofia sofistica, que operando uma
verdadeira revolugio moral, deslocou a base do raciocinio filoséfico da physis e do
cosmos para o homem e para aquilo que concerne a sua vida como integrante de um
grupo social. Esse deslocamento se explica por dois motivos: a) a filosofia da physis
pouco a pouco fora se exaurindo, pois o pensamento “fisico” encontrara seus limites
extremos, voltando as ateng¢des para o campo da ética; b) a extrapolagio das
fronteiras fechadas da polis e a generalizagdo do conhecimento de leis, usos e
costumes diferentes, construiram as bases do relativismo, levando a concluir que o
que fora concebido como perenemente valido, encontrava-se limitado temporal e
espacialmente.

A conjungio desses dois fatores ensejaram na filosofia sofista um ceticismo
e uma notavel liberdade de espirito frente as tradigdes, normas e atitudes
codificadas, demonstrando uma constante e inabalavel confianga nas possibilidades
da razio. Nio é sem razio que os sofistas foram sio chamados de “Iluministas

gregos™’.

? REALE, Giovani; ANTISERIL, Dario. Histéria da filosofia. Sio Paulo : Paulinas, 1990. v. 1, p-75.



Vale observar que, muito antes do homocentrismo jusnaturalista, a0 criar
seu principio do homem-medida, o sofista Protagoras, afirmou que “o homem ¢é a
medida de todas as coisas, daquelas que sio por aquilo que sfo e daquelas que nio
sio por aquilo que nfo sdo”". O sofista Antifonte, em critica ao sistema escravagista
grego, firma as raizes do igualitarismo ao asseverar: “Nos respeitamos e veneramos
quem ¢é de nobre origem, mas nfo respeitamos, nem honramos, quem é de nascenca
obscura. Nesse aspecto, nos comportamos uns em relagio aos outros como
barbaros, ja que, por natureza, somos todos absolutamente iguais, tanto gregos
como barbaros™. A generalidade desses enunciados torna possivel defender, desde
aquela época, a idéia de universalizagio ou planetarizagio dos direitos humanos.”

Como assinala HEGEL, “A consciéncia da liberdade apenas surgiu entre
os gregos, e por isso os gregos foram livres. Mas, assim como os romanos,
afirmaram que apenas alguns sio livres, e nio o homem enquanto tal. Platio e
Aristételes também o afirmaram. Por isso, os gregos ndo somente tiveram escravos,

»13

como sua vida e sua bela liberdade estavam vinculadas a escravidio

1.2 NA ROMA ANTIGA

Em Roma, o estoicismo desviou as atengdes da ética para a politica, como
demonstrou Cicero ao adotar como base de seu humanismo igualitario o principio
de que “os homens nio sio iguais, nio de modo absoluto, mas sim de uma essencial
dignidade, pois todos possuem razio e conhecimento geral do honesto e do

desonesto, do justo e do injusto”™. A elevada idéia que Cicero tinha do homem

' REALE, p. 76.
" Ibid., p. 81.

] 2 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional. 5.ed. Coimbra : Almedina, 1991.
p. 512.

" HEGEL, apud SANCHEZ VIAMONTE, p. 33.

¥ TRUYOL Y SERRA, Antonio. Histéria da filosofia do direito e do Estado. Trad. por Henrique
Barrilaro Ruas. Lisboa : Instituto de Novas Profissdes, 1990. p. 159.



mostra-se no uso freqiiente da palavra humanitas, que, na sua redagio, indica a
formagio humana que tanto enobrece a cultura grega. Nessa linha, o profundo
credo de Cicero na razdo o leva a uma inabaldvel confianca na humanidade. E,
sendo a razfo o que de mais divino h4 no Céu e na Terra, afirma Cicero,
juntamente com os estbicos, a existéncia de um vinculo de sociedade entre os
homens e os deuses quanto i lei e ao Direito, considerando todo o universo como
uma s6 cidade comum, a um tempo humana e divina. Também por isso dava
especial significado a opinido concordante dos homens, tal como se exprime no
sentir comum dos povos (omnium gentium consensus).

Alguns doutrinadores, tais como José Afonso da SILVA, localizam em
Roma um dos primeiros antecedentes formais das declaragdes de direitos do
homem, destacando “o veto do tribuno da plebe contra agdes injustas dos patricios
em Roma, a lei de Valério Publicola, proibindo penas corporais contra cidadios em
certas situagdes até culminar com o Interdicto de Homine Libero Exhibendo, remoto
antecedente do habeas corpus moderno, que o Direito Romano instituiu como
protegio juridica da liberdade™”.

O Direito Romano insinua, assim, a configuragdo institucional da
liberdade. Era indispensavel distinguir o homem livre do escravo, com base na
diferenciagdo juridica entre homem e coisa, entre o sujeito e o objeto do direito.
Essa diferenga foi assinalada pelos romanos quando concederam ao homem livre
acBes que tendiam a assegurar-lhe tal condigdo: as Leis Valérias, a Custodia libera e o
Interdicto de homine libero exhibendo.*

A coexisténcia das liberdades interlimitadas — nas quais se pode identificar

a génese do sistema de direitos individuais — com o regime escravagista, faz concluir
que tanto para Os gregos como para os romanos, a liberdade era qualitativa, uma

idéia pura, e nio uma idéia absoluta, pois nio extensivel a todos. Era uma idéia

5 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 7.ed. Sio Paulo : Revista dos
Tribunais, 1991. p. 134.

' SANCHEZ VIAMONTE, p. 108.



filosofica, que identificava o conjunto de possibilidades humanas, como qualidade
indispensavel para a dignidade e a idoneidade da personalidade, dentro das condig¢des

sociais entdo vigentes.

1.3 A INFLUENCIA DO CRISTIANISMO E DE SEUS OPOSITORES

Ao afirmar que “Apenas as nagdes germanicas chegaram, no cristianismo,
a consciéncia de que o homem ¢ livre como homem, de que a liberdade de espirito
constitui sua mais propria liberdade”,” HEGEL capitaneia a idéia de que as origens
dos direitos individuais encontram-se no advento da mensagem biblica, na qual o
homem é colocado no cosmos como criatura privilegiada, pois ao insuflar nas
narinas de Addo “o halito de vida” (Génesis), disse Deus: “Fagcamos o homem a
nossa imagem, como nossa semelhanca, e que ele domine sobre os peixes do mar, as
aves do céu, os animais domésticos, todas as feras e todos os répteis que rastejam
sobre a terra™".

Criado 4 imagem e semelhanga de Deus, a0 homem é fornecido modelo de
conduta do qual jamais devera desviar-se. Esse é o cerne da filosofia cristd, que
encontrou reagio na obra de Guilherme de Ockam, quando considera que “Os
artigos de fé nio sio principios de demonstragdo nem conclusdes, nio sendo nem
mesmo provaveis, ja que parecem falsos para todos, para a maioria ou para os
sibios, entendendo por sibios aqueles que se entregam a razdo natural, ja que s6 de
tal modo se entende o sabio na ciéncia e na filosofia””, deixando clara a exaltagio do
individuo e da razio em detrimento da fé, partindo da secularizagio do direito
natural pela teoria dos valores objetivos da escolastica espanhola (Francisco de

Vitéria, Vazquez e Suarez), para consagrar os preceitos da rectae rationis, que,

¥ HEGEL, apud SANCHEZ VIAMONTE, p. 34.
' GENESIS 2:7.
P REALE e ANTISER], p. 615.



“desvinculados do peso metafisico e nominalistico, conduzirio a idéia de direitos

C e g . . : :
naturais do individuos e a concepgio de direito humanos universais™.

1.4 O FORO DE LEON E A MAGNA CARTA

A progressiva valorizagio do individuo e da razdo, com inevitavel
encarecimento do sentimento de igualdade, levou o povo ibérico a exigir do rei
Alfonso IX, em 1188, um pacto de protegio de liberdades (Pacto politico civil entre el
reino 'y don Alfonso IX), que ficou conhecido por Foro de Léon.

Como denuncia a prépria origem, nfo é contemplada no Foro de Léon a
liberdade em seus elementos ativos e dinimicos, que consagram a faculdade de
executar determinados atos. A liberdade, nesse documento, consubstancia-se apenas
em seus elementos passivos ou estaticos, tais como a inviolabilidade de domicilio,
consagrada da seguinte forma: “He jurado, — disse o rei Alfonso IX — que yo ni nadie
puede entrerar por fuerza en casa de outro™.

Também na Ibéria foi editada por Alfonso X as Leis de Partidas, nas quais,
a0 invés de se enunciarem as liberdades, como o fez o Fuero de Léon, preferiu-se

definir o que se entendia por tirano.?

% CANOTILHO, p. 512.
' SANCHEZ VIAMONTE, p. 110.

2 «“Tirano quiere tanto decir como sefior cruel, que es apoderado en alglin regno o tierra por fuerza o por
engafio o por traicidn; et estos tal son de tal natura, que después que son bien apoderados en la tierra, aman mas de facer
su pro, magiier sea a dafio de la tierra, que la pro comunal de todos, porque siempre viven a mala sospecha de la perder. Et
porque ellos pudiesen cumplir su entendimiento mas desembargadamente, dijeron los sabios antiguos que usaron ellos de
su poder contra los del pueblo en tres maneras de arterias; la primera em que pufiam que los de su sefiorio sean siempre
nescios et medrosos, porque cuando atales fuesen, non osarien levantar-se contra ellos ni contrastar sus voluntades; la
segunda, que hayan desamor entre si, de guisa que non se fien unos de otros, ca mientra en tal desacuerdo vivieren, non
osaram facer ninguna fabla contra él, por miedo que non guardarien entre si fe nin pondat; la tercera razén es que pufiam
de los facer pobres et de meterlos en tan grandes fechos, que los nunca puedan acabar, porque siempre hayan de veer
tanto en su mal, que nunca les venga a corazén de cuidar facer tal cosa que sea contra su sefiorio; et sobre todo esto,
siempre pufiaron los tiranos de astragar a los poderosos et de matar a los sabidores, et vedaron siempre en sus tierras
cofradias y ayuntamiento de los homes; et pufiaron todavia de saber lo que se decie o se facie en la tierra, et fian mas su
COHSC]O et la guarda de su cuerpo en los extrafios, porque sirven a su voluntad, que en los da tierra, quel han de facer
servicio por premio. Otrosi decimos que magiier alguno hobiese ganado sefiorio de regno por alguna de las derechas
razones que dijimos en esta ley, quel puedan decir las gentes tirano. Ca térnarsse el sefiorio que era de derecho en
torticero, asi como dijo Aristoteles en el libro que fabla del seguimiento de las cibdades et de los regnos.” Apud

SANCHEZ VIAMONTE.
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De origem e teor semelhantes é 4 Magna Charta Libertatum, de 1215,
imposta pela aristocracia inglesa ao Rei Jodo Sem Terra, nas circunstincias
histéricas narradas por Winston CHURCHILL, “Depois de quarenta anos da
experiéncia do sistema administrativo estabelecido por Henrique II, os homens que
agora enfrentavam Jodo avangaram além dos magnatas do tempo do rei Stephen.
Eles haviam aprendido a pensar inteligente e construtivamente. Em lugar do
despotismo arbitrario do rei, propunham nio a devastadora anarquia do
separatismo feudal, mas um sistema de fiscalizagBes e equilibrios que daria a
monarquia sua for¢a necessaria, impedindo sua deturpagio por um tirano ou um
tolo. Os lideres dos bardes, em 1215, caminhavam as apalpadelas sob uma luz fraca
em dire¢io a um principio fundamental. O arbitrio de qualquer homem, e o
costume e a lei, deveriam erguer-se acima do proprio rei. Foi essa idéia, talvez
apenas entendida pela metade, que deu unidade e for¢a a oposigdo dos bardes e
tornou imorredoura a Carta que eles entdo exigiam”™.

Embora a Magna Carta se constituisse muito mais num documento de
protegio dos interesses dos direitos corporativos da aristocracia feudal em face do
Rei Jodo Sem Terra, os preceitos nela contidos, embora estamentalmente conce-
bidos, acabaram por se generalizar, estendendo a todas as demais classes sociais

inglesas os direitos que nasceram limitados a apenas algumas delas.

1.5 A INFLUENCIA PROTESTANTE E O CONTRATUALISMO

Com a reforma protestante executada por Martin Luther, apoiado na
filosofia dos pré-reformadores John Wyclif e Jan Huss, o rompimento da
hegemonia da religiio catdlica originou grupos de minorias religiosas que passaram

a reclamar a liberdade de religiio, bem como a proibigdo do Estado em impor ao

% CHURCHILL, Winston S. Histéria dos povos de lingua inglesa. Trad. por Aydano Arruda. Sio
Paulo : Instituto Brasileiro de Difusio Cultural, 1960. v. 1, p. 222.
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individuo uma religido oficial. A reforma protestante deve ser tributada grande
importancia na histéria dos direitos fundamentais, chegando G. JELLINEK a
localizar na luta pela liberdade de religifo a verdadeira origem dos direitos
fundamentais.

Em 1651, Thomas HOBBES, ao asseverar n’O Leviatan “que um homem,
quando os outros também estiverem, esteja disposto, se o julgar necessirio para a
sua propria paz e defesa, a abdicar desse direito a todas as coisas e que se contente
em ter tanta liberdade contra os outros homens quanto ele concederia aos outros
homens contra si”*, langa as bases do contratualismo jusracionalista, segundo o qual
os individuos, ao celebrarem o pacto social, abandonam seus direitos e liberdades ao
soberano absoluto, que deve proteger os cidados.

Também contratualista, ROUSSEAU pontua: “Suponho aos homens
terem chegado a um ponto em que os obstaculos que atentam a sua conservagio no
estado natural excedem, pela sua resisténcia, as forgas que cada individuo pode
empregar para manter-se nesse estado. Entdo este estado primitivo nio pode
subsistir, e o género humano pereceria se nfo mudasse de modo de ser. Pois bem,
como os homens nio podem engendrar novas forgas, senio somente unir e dirigir as
existentes, nio tém outro recurso para sua conservagio além de formar por
agregacdo uma soma de forcas que possa sobrepujar a resisténcia, po-las em jogo
para um s6 movel e fazé-las agir conjuntamente. Esta soma de forgas nio pode
nascer senio do concurso de muitas, porém, sendo a for¢a e a liberdade de cada
homem os primeiros instrumentos de sua conservagio, como podera combina-las
sem destrui-las e sem esquecer os seus cuidados? Essa dificuldade pode enunciar-se

nestes termos: ‘Encontrar uma forma de associagdo que defenda e proteja a pessoa e

os bens de cada associado, de qualquer for¢a comum, e pela qual, cada um,

% Giovanni REALE, p- 499.
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unindo-se a todos, ndo obedega, portanto, senfo a si mesmo, ficando assim tio livre
como dantes.” Tal é o problema fundamental que o Contrato Social soluciona™.
Esse contrato faz com que a sociedade que dele nasce seja governada pelo

principio da “vontade geral”, assim enunciado por ROUSSEAU:

De fato, cada individuo pode, como homem, ter uma vontade prépria, contraria ou
diferente a vontade geral que tem como cidaddo. Seu interesse particular pode orienti-lo
em modo diferente do interesse comum. Sua existéncia absoluta e naturalmente
independente, pode fazer-lhe observar o que deve a causa comum, como uma
contribuigo gratuita, cuja perda sera para os outros menos sensivel do que o pagamento
oneroso seria para ele, e considerando a pessoa moral que constitui o estado como um
ente racional, porque ndo é um homem, desfrutara dos direitos de cidaddo sem querer
preencher os deveres de sidito, injusti¢a esta cujo progresso ocasionaria a ruina do
corpo politico. Para que, pois, o pacto social ndo seja uma formula v3, deve encerrar
tacitamente esta obrigagdo: so ele pode dar forga aos outros, sendo aquele que recusar
obedecer a vontade geral a isso compelido por todos, o que nio significa outra coisa
sendo que se lhe obrigara a ser livre, porque tal é condigdo que, oferecendo cada cidadio
a patria, esta o garante de toda dependéncia pessoal, natureza que constitui o artificio da
maquina politica e que legitima as relagSes civis, as quais sem ela seriam absurdas,
tirdnicas e sujeitas aos maiores abusos.” '

A falta de liberdade politica da burguesia — uma das principais
repercussdes do contratualismo — constituiu-se num dos principais incentivos a
favor da luta pelos direitos do homem.

J4 o contratualista Locke pregou que a monarquia nio se fundamenta no
direito divino. A sociedade e o Estado nascem do direito natural, que coincide com
a razdo, a qual diz que, sendo os homens iguais e independentes, “ninguém deve
prejudicar os outros na vida, na saide, na liberdade e nas posses”. Sdo portanto
direitos naturais o direito A vida, o direito & liberdade, o direito a propriedade e o
direito a defesa desses direitos.”

A teoria contratualista de Locke conduzia  defesa da autonomia privada,

cristalizada no direito a vida, a liberdade e & propriedade, influenciando

decisivamente a teoria liberal dos direitos fundamentais, que os considerou como

% ROUSSEAU, Jean Jacques. O contrato social. 3.ed. Sio Paulo : Edigdes e Publicagdes Brasil, [19-].
p- 19.

% ROUSSEAU, p. 24.
7 Ibid., p. 525.
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direitos de defesa do cidadio frente ao Estado, criando areas reservadas 3 autonomia
privada (staatsfreie Sphire), nas quais nio se admite qualquer invasio pelo poder

publico.

1.6 A TEORIA LIBERAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
E AS PRIMEIRAS DECLARACOES DE DIREITOS

Essa idéia de liberdade perante o Estado é também compartilhada por
John STUART-MILL, quando considera haver “..um limite A legitima interfe-
réncia da opinido coletiva com a independéncia individual. E achar esse limite, e

A ~ 7 - . ’ A~
manté-lo contra as usurpagdes, é indispensavel tanto a uma boa condi¢io dos
negocios humanos como a protegio contra o despotismo politico™.

Com esse embasamento tedrico, nasce a Teoria Liberal dos direitos
individuais, que os define como direitos do particular perante o Estado, ou direitos
de autonomia, direitos de defesa, que assim se constituem em normas de delimitagio
do espago publico e do privado, com amplo favorecimento da liberdade individual

N~ ~ \ . A . . .
no contraponto da restrigdo da agdo estatal frente as contingéncias sociais de
garantia e de ordem necessarias ao livre desenvolvimento desses direitos. A
A _ .
preexisténcia dos direitos fundamentais ao Estado apresenta-os como um espago
que, a priori, excluem do Estado a competéncia de determinar o conteudo, a forma,
a extensdo e a intensidade desses direitos, cabendo apenas ao individuo fazé-lo, pois
a liberdade garantida pelos direitos fundamentais é uma liberdade pura, Freibeit in se
e ndo Freiheit um zu, isto €, liberdade em si, sem atrelamento a qualquer finalidade
(p. ex. liberdade para a defesa da ordem democratica, liberdade ao servigo do

socialismo).”

2 MILL, John Stuart. Sobre a liberdade. Trad. por Alberto da Rocha Barros. 2. ed. Petrépolis : Vozes,
1991. p. 48.

? CANOTILHO, p. 517.
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Esses ideais politicos caracteristicos do iluminismo, somados a forte
influéncia dos principios calvinistas, encontraram campo fértil no pragmatismo
inglés, que veio a coloca-los em prética nas col6nias inglesas da América do Norte,
quando, em 21 de novembro de 1620 (que, em verdade, era 11/11/1620, pois ainda
utilizavam o calendario juliano), os imigrantes (pilgrins) ingleses que vieram a bordo
do Mayflower subscreveram um contrato (Mayflower compact) segundo o qual “em
presen¢a de Deus e uns para com outros”, avengaram constituir-se “... juntos num
corpo civil e politico”, para “ditar, constituir e conceber justas e eqiitativas leis,
ordenagles, decisdes, constituigdes e administragdes, (...), conforme seja bom e
conveniente para o bem geral da colonia, as quais todos aqui juramos submissio e
obediéncia™.

Os ideais contratualistas do Mayflower compact encontraram eco na
doutrina do guaker Willian Penn, que, tendo sido um dos defensores mais decididos
da liberdade de consciéncia inspirou a elaboragio de outras cartas régias, tais como a
de Maryland (1632) e a de Rhode Island (1647), que passaram a ter carater geral com
a adesio das demais colonias que, ao conseguirem a independéncia, as acolheram em
suas Declaragdes de Direitos (Bill of Rights) *como o fez a de Virginia, em 12 de
junho de 1776, e, seguindo seu exemplo, outros 11 estados americanos™.

O Bill of Rights da Virginia embasa-se inteiramente na idéia lockiana de
que todos sio originalmente iguais e que, nessa condi¢io, possuem direitos iguais
que lhes sio inerentes (inberent rights) pela propria natureza humana, nfo podendo
ser derrogados pela associagio em comunidade, mas potencializados, pois o fim da
associagdo em comunidade é o gozo da vida e da liberdade mediante a aquisigéo e

posse da propriedade, como meio de consolidagio da felicidade e da seguranga.

*TRUYOL Y SERRA, p. 237.
' Ibid., p. 238.

2 SCHWARTZ, Bernard. Os grandes direitos da humanidade. Trad. por B. Pinheiro de Lemos. Rio de
Janeiro : Forense Universitaria, 1979. p. 75.
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Todo o poder nasce do povo, estando a seu servigo o governo estatal, cujas fungdes
devem permanecer nitidamente separadas.”

Mas a repercussio das doutrinas liberais nio se limitou & experiéncia norte-
americana. A Franga, inspirada em Montesquieu e Rousseau, Condorcet e Sieyés,
apds a Revolugio Burguesa de 1789, também traduziu em documentos oficiais os
direitos naturais formulados pela doutrina iluminista. O primeiro e mais conhecido
desses textos € a Declaragido dos Direitos do Homem e do Cidaddo (Déclaration des
droits de ’homme et du citoyen), de 26 de agosto de 1789. A esséncia dessa declaragio
foi mantida pela Declaragio dos Direitos do Homem e do Cidad3o de 13 de junho
de 1793, de inspiragio jacobina.*

Foram enunciadas nessas primeiras Declaragdes de Direitos aqueles
direitos que se destinam a limitar o poder do estado pela reserva da autonomia
individual, consagrando uma esfera de liberdade em relagdo ao Estado.”
Estabelece-se assim um marco divisorio entre a esfera de atuagfo publica (Estado) e a

esfera privada (sociedade civil).

1.7 ATEORIA DA ORDEM DE VALORES E A TEORIA
INSTITUCIONAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

A objetivagio dos direitos fundamentais em cartas de principios
apresentou-os nio mais como direitos ou pretensdes subjetivas frente ao Estado,
mas como valores objetivos, o que deu origem, na ligio de CANOTILHO, a Teoria
da ordem de valores, segundo a qual os direitos fundamentais sdo definidos por uma
escala de valores objetiva, dotada de unidade e harmonia material e na qual se insere
o sistema de pretensGes subjetivas (Anspruchssystem). Disso se intui que o homem

nio mais é a medida de seus direitos, pois estes se medem agora por parimetros

» SCHWARTZ, p. 334.
* SCHWARTZ, p. 343.
% BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro : Campus, 1992. p. 32.
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objetivos, que estruturam um estatuto protetivo de maior eficicia. Essa escala de
valores faz concluir que nela se encontram abrangidos direitos de mais alta e de mais
baixa hierarquia, estendendo uma harmonia hierdrquica a totalidade do sistema de
valores do direito constitucional, que delimita o 4mbito de realizagio dos direitos de
determinada comunidade.

Vertente dessa teoria € a teoria institucional dos direitos fundamentais, que
dela se difere por negar uma dimensdo exclusivamente objetiva, buscando antes o
estabelecimento de um quadro ordenador do sentido, contetido e condi¢des de
exercicio dos direitos fundamentais que, surgindo no ambito de uma instituigdo e
sendo condicionados pela idéia ordenadora dessa mesma institui¢do, ganham uma
dimensio funcional na medida em que aos titulares dos direitos cabe o dever de
participar na realizagdo dessa idéia. Ao se enquadrarem na institui¢io, na qual estdo
presentes outros bens de valor constitucional, os direitos fundamentais criam em
relagdo a estes ultimos um condicionamento do qual resulta que o seu contetdo e
limites em relagdo aos outros bens constitucionais se afere mediante um critério de
ponderagdo de bens (Guteabwigung), levando a concluir que se todo o direito esta
numa relagio de valor com outros bens, abre-se a regulamentagdo legal um maior
campo de conformagio do que aquele que seria permitido na teoria liberal dos
direitos fundamentais (sirvam de exemplo as intervengdes regulamentadoras
destinadas a assegurar a institui¢do da imprensa livre). Os direitos fundamentais
apresentam, segundo essa teoria, um duplo carater, individual e institucional, sendo
limitados na dimensfo individual para reforgo da dimensio institucional.”

Essa institucionalizagio dos direitos fundamentais do homem, como
forma de resguarda-los frente ao poder estatal, fez surgir os chamados direitos civis,
na denominagio de T. H. MARSHAL,® advindo posteriormente os direitos

politicos e os direitos sociais.

* CANOTILHO, p. 517.
¥ CANOTILHO, p. 518.

% MARSHALL, Theodore. Cidadania, classe social e status. Rio de Janeiro : Zahar, 1967. p.26. Para
Celso LAFER (A reconstrugio dos direitos humanos. Sio Paulo : Companhia das Letras, 1988. p. 56), os direitos civis
e os direitos politicos, institucionalizados, enquadram na categoria dos direitos de primeira geragdo. Os direitos
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1.8 A TEORIA SOCIAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Assim formulada, a visio panoramica da histéria dos direitos fundamentais
permite afirmar que os direitos do homem jamais foram deduzidos fora do eixo de
interdependéncia da filosofia juridica com as contingéncias econdmicas, das
necessidades do capitalismo mercantil (e seu objetivo de acumulagio de riquezas),
com a correspondente necessidade de seguranga nas relagdes comerciais, sempre
embasada num estatuto individual estavel.”

A corroboragio dessa constata¢io histdrica encontra-se na teoria social dos
direitos fundamentais, a qual, operando uma ruptura com a teoria liberal, embora
desta ainda resgate a dimensdo subjetiva, pde em relevo nio a razoavel possibilidade
de exercicio de um direito fundamental, mas a possibilidade de o particular
(cidad30) gozar de um conjunto de situagdes que lhe permitam fazé-lo.® Dai porque
tal teoria nio busca a total absten¢do do Estado, negando portanto a natureza dos
direitos individuais como area de resguardo do cidadio frente ao poder publico, mas
dele exige uma participagio ativa no processo de propiciar ao individuo a reunifo
dessas condigdes minimas. A intervengio estatal passa a ser elemento fundamental
para o exercicio dos diretos fundamentais.”

No século XIX, assolado pela profunda degradagio social em que a Europa
mergulhou com a Revolugio Industrial, Marx pbés em evidéncia o carater
individualista, unidimensional, dos direitos do homem “egoista”, trazendo a tona a
necessidade de torna-los reais mediante a complementagio pelos direitos do

“homem total”. Sustentou MARX n’O Manifesto Comunista:

Todas as sociedades anteriores, como vimos, se basearam no antagonismo entre classes
opressoras e classes oprimidas. Mas para oprimir uma classe é preciso poder garantir-lhe
condiges tais que lhe permitam pelo menos uma existéncia de escravo. O servo, em
plena servidio, conseguia tornar-se membro da comuna, da mesma forma que o
pequeno burgués, sob o jugo do absolutismo feudal, elevava-se a categoria de burgués. O

econdmicos e sociais sio os de segunda geragio e os chamados direitos de solidariedade ou direitos do homem no ambito
internacional s3o os direitos de terceira geragio.

* Ibid., p. 515.
“Na teoria de Marshall, essa conjuntura enforma os chamados direitos sociais do homem.

‘' MARSHALL, p. 519.
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operario moderno, pelo contrario, longe de se elevar com o progresso da indistria, desce
cada vez mais baixo dentro da sua prépria classe. O trabalhador cai na miséria e esta
cresce ainda mais rapidamente que a populagio e a riqueza. E, pois, evidente que a
burguesia seja incapaz de continuar desempenhando o papel de classe dominante e de
impor a sociedade, como lei suprema, as condigBes de existéncia de sua classe. Nio pode
exercer o seu dominio porque nio pode mais assegurar a existéncia de seu escravo,
mesmo no quadro de sua escraviddo, porque € obrigada a deixa-lo cair numa tal situagio,
que deve nutri-lo em lugar de fazer-se nutrir por ele. A sociedade nio pode mais existir
sob sua dominagdo, o que quer dizer que a existéncia da burguesia é, doravante,
incompativel com a sociedade.”

Como observa CANOTILHO, depois de Marx tornou-se inegavel que “a
radicagio da idéia de necessidade de garantir o homem no plano econémico, social e
cultural, de forma a alcangar um fundamento existencial-material, humanamente

»43

digno, passou a fazer parte do patriménio da humanidade”™.

1.9 A TEORIA SOCIALISTA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

A influéncia marxista na concepgio dos direitos individuais, deu origem a
Teoria socialista dos direitos fundamentais que, inspirada na Tese n°® 6 sobre
Feuerbach (“a esséncia do homem nfo é uma abstragio inerente ao individuo
isolado. Na sua realidade ¢ um conjunto de relagdes sociais”). Para a teoria liberal, o
homem é a base das agdes politicas e do préprio Direito. Para a teoria socialista, o
homem tem uma esséncia social que nfo lhe permite bastar-se a si proprio. O
“homem total” é possivel apenas através de uma nova sociedade.

Da teoria marxista podese colher, com CANOTILHO, varias
repercussdes na histéria dos direitos fundamentais, pois (a) os interesses do
individuo passaram a se identificar com os da sociedade, caindo por terra a oposi¢io
entre o individual e o estatal; (b) o direito da participagio (Mitgestaltung) é al¢ado a
categoria de mais relevante dentre todos os direitos fundamentais, pois se destina a
proporcionar as condigdes sociais necessarias a plena realizagdo dos direitos, pois na

profunda relagio entre individuo e sociedade, os direitos fundamentais devem

“2 MARX, Karl; ENGELS, Friedrich. Manifesto comunista. 9. ed. Trad. por Maria Arsénio da Silva. Séo
Paulo : Nova Stella, 1980. p. 23. Colegio Polémicas Operarias, Série Documentos.

“ CANOTILHO, p. 515.
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propiciar a criagdo de garantias materiais necessarias a sua efetivagio; (c) essa criagio
de condigBes materiais propiciadoras do livre desenvolvimento humano exige ou
pressupde a apropriagio coletiva dos meios de produgio e a gestdo coletiva da

economia.*

1.10 A TEORIA DEMOCRATICO-FUNCIONAL
DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Busca-se hoje a integragdio harmonica dos direitos liberais, sociais,
economicos e culturais, embora em varios Estados a incipiéncia do processo ainda
crie sociedades profundamente desiguais. Essa integragdo permite vislumbrar o que
CANOTILHO chama de teoria democratico-funcional dos direitos fundamentais,
na qual os direitos sio concedidos aos cidaddos para serem exercidos como membros
de uma comunidade, tendo sempre como norte o interesse publico. A liberdade
passa a assumir a qualidade de meio de prossecugio e seguranga do processo
democratico, ganhando nitido carater funcional; o condicionamento do exercicio do
direito individual se da sempre em dire¢do a uma utilidade social, nio mais
residindo em seu titular sua disponibilidade completa, passando a ser um direito-
dever; o carater marcadamente funcional dos direitos reconhece ao Estado a
possibilidade de uma intervengio conformadora do uso dos direitos fundamentais.
Esta teoria parte da idéia de cidadio ativo®, com direitos fundamentais postos ao

: . e
servigo do principio democratico.

1.11 AS DECLARACOES DE DIREITOS CONTEMPORANEAS

Seguindo essa linha democratico-funcional, chega-se, no século XX, a

Declaragio Universal dos Direitos do Homem, aprovada na III Se¢io Ordinaria da

“ CANOTILHO, p. 520.
* Que, na teoria de Marshall, funda-se no conceito de direitos politicos do homem.

“ CANOTILHO, p. 520.
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Assembleia Geral das Nagdes Unidas, aberta, no primeiro paragrafo de seu
preambulo, com a consideragio de “que o reconhecimento da dignidade inerente a
todos os membros da familia humana e de seus direitos iguais e inalienaveis é o
fundamento da liberdade, da justi¢a e da paz no mundo™.

A Declaragio Universal dos Direitos do Homem arrola, em numerus
apertus, o mais divulgado rol de direitos fundamentais da modernidade. Desse rol,

importam a finalidade do presente trabalho os que atinem a protegio da dignidade

individual e & liberdade de expressio, previstos respectivamente nos artigos XII e

XIX:

Art. X1II - Ninguém sera sujeito a interferéncias na sua vida privada, na de sua familia,
no seu lar ou na sua correspondéncia, nem a ataques a sua honra e reputagio. Todo
homem tem direito a protegio da lei contra tais interferéncias ou ataques.

Art. XIX - Todo homem tem direito a liberdade de opinido e expressio, este direito
inclui a liberdade de, sem interferéncias, ter opinides e de procurar receber e transmitir
informag@es e idéias por quaisquer meios e independentemente de fronteiras.

A leitura do presente trabalho, doravante, devera ter sempre por norte o

contraponto desses dois direitos fundamentais, para que ao final, identificado o

choque entre ambos, seja possivel desvendar seus limites com maior precisio.

“ DECLARACAO universal dos direitos do homem. Trad. por José Jodo de Oliveira Freitas. Canoas :
[s.n.], [19-] p. 83.



21

2 A DOUTRINA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

2.1 DIREITOS, GARANTIAS E LIBERDADES

Busca-se nesse capitulo tragar, com precisamento semantico de termos que
serio recorrentemente utilizados, quais os direitos que devem se agrupar na
categoria de fundamentais, destringando o que se deve entender por direitos,
liberdades e garantias individuais.

Antes, contudo, convém distinguir “Direitos do Homem” de “Direitos
Fundamentais.” Aqueles sio validos para todos os povos, em todos os tempos,
reconhecidos em virtude da prépria natureza humana. Os “Direitos do Homem”
passam a ser “Direitos Fundamentais” ap6s serem institucionalizados, garantidos e
limitados espacial e temporalmente.

Direitos do homem faz referéncia ao sujeito, a0 homem, como objetivo de
toda a construgio dos direitos. Recentemente também se colocam nessa categoria os
direitos dos grupos humanos, cujo suporte, em definitivo, ¢ 0 homem.*

Em Direitos fundamentais enquadram-se “..aqueles que afetam as
dimensdes basicas e entranhaveis do ser humano, aspecto sobre cujo conteudo ou
ambito pode nio haver coincidéncia™.

O critério para definir quais direitos sio ou nio fundamentais é bastante
plastico e extremamente variavel, como assinala MADIOT, “... nfo ha critério que
permita distinguir, dentre os direitos quais sdo fundamentais e quais nfo; pode-se

tio-somente dizer que sio fundamentais todos quantos devem permitir o

% SANCHEZ FERRIZ, Remedios. Estudio sobre las libertades. Valencia : Tirant lo Blanch, 1989. p. 29.
* Ibid., p. 29. '
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desenvolvimento da personalidade de cada individuo e assegurar a dignidade da
pessoa humana”™.

Note-se que, embora os “Direitos Fundamentais” nfo passem de um
reconhecimento institucional de direitos naturais preexistentes, sem o que Os
“Direitos do Homem” nfo deixariam de existir, verifica-se hoje, em quase todos os
Estados ocidentais, a plena institucionalizagio, razio pela qual a terminologia de
“Direitos do Homem” tem sido relegada ao desuso, substituida integralmente pela
de “Direitos Fundamentais”.

E é apenas na tratativa dos Direitos Fundamentais que ha sentido na
classificagdo tripartite de direitos, liberdades e garantias fundamentais, que tem por
ponto de partida o esvaziamento dos direitos civis apos sua separagio dos direitos
politicos. Apds essa separagdo, os direitos civis passaram a ser considerados pela
publicistica francesa como liberdades individuais, ao passo que os direitos politicos
passaram a ser chamados de liberdades publicas. E nesse sentido que SANCHEZ
FERRIZ assinala: “... algo parece inegavel e é a maior carga politica do termo
liberdades e a maior carga filosofica, jusnaturalista e individualista do termo
direitos™!.

Outra distingdo, complementar a esta, é a que se faz entre direitos e
liberdades, tomando como base a posi¢io juridica do cidaddo em relagio ao Estado.
As liberdades sio sempre negativas, ou seja, busca-se através delas a prote¢io do
cidaddo perante a intervengdo estatal. Os direitos, por sua vez, atinem ao status
activus do cidadio frente ao poder publico, seja como participante da vida politica
(direito de voto, direito de acesso aos cargos publicos), seja na exigéncia de
prestagdes positivas do Estado, criadoras do plexo de condig¢Bes indispensaveis ao

pleno desenvolvimento da existéncia individual. Os direitos, nesse sentido, sio

** MADIOT, Yves. Droits de ’lhomme et libertés publiques. Paris : Masson, 1976. p. 30.
' SANCHEZ FERRIZ, p. 47.
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sempre exercidos através do Estado, e as liberdades perante o Estado, razio pela
qual sio sempre limitadas.

Liberdades publicas sio liberdades cujo reconhecimento vem
acompanhado de condicionamentos ou de remissdes a lei. No momento de seu
proprio reconhecimento, costumam ser acompanhadas de limites, geralmente
derivados de seu exercicio em sociedade (assim, os direitos ou liberdades de
residéncia, movimento, expressio, reuniio, associagdo, ensino, catedra, etc.) cujo

YAy . . . . 7 ’ ~
exercicio subjetivo, como direitos, aléem de ser suscetivel de suspensio temporal,
exige o reconhecimento de um ambito de liberdade, entendido como espago e
, . . IRL . . . .oy . . ’
técnica juridica, submetido a limites varidveis contanto que se respeite seu conteudo
essencial.”

Por fim, direitos e liberdades, assim diferenciados entre si, distinguem-se
das garantias por se reconhecer a estas um carater eminentemente instrumental e
preventivo, € dizer, “traduzem-se no direito dos cidadios a exigir dos poderes
publicos a protegdo dos seus direitos”™. Sio exemplos de garantias o direito de

peti¢do, o principio da anterioridade penal e da anualidade tributaria.

2.2 OS DIREITOS MATERIALMENTE FUNDAMENTAIS
E OS DIREITOS DA PERSONALIDADE

Doravante, evitaremos o uso da referéncia a direitos individuais, que
dizem respeito aos direitos do individuo isolado. Lembra o individualismo que
fundamentou o aparecimento das declarag¢des do século XVIII, sendo terminologia
que a doutrina tende a desprezar cada vez mais. Contudo, ¢ ainda empregada para

denotar um grupo dos direitos civis ou liberdades civis de hierarquia Constitu-

2 SANCHEZ FERRIZ, p. 50-51.
* CANOTILHO, p. 532.
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cional, tais como o direito a vida, a igualdade, 2 liberdade, 3 seguranga e 2
propriedade.*

Trataremos, sim, de direitos fundamentais, nio como contraposi¢io da
liberdade privada ao dominio publico, mas como categoria que engloba os direitos,
liberdades e garantias, pois tal nogio refere-se a principios que indicam, no nivel do
direito positivo, prerrogativas e institui¢gdes concretizadas em garantias de uma
convivéncia digna, livre e igual de todas as pessoas. No adjetivo fundamentais
encontra-se a indicagio de que se trata de um ponto de partida, da criagio de um
status sem o qual a pessoa humana nfo se realiza, nio convive e, as vezes, nem
mesmo sobrevive. Fundamentais do homem, no sentido de que devem ser
isonomica e genericamente reconhecidos, nfo apenas formalmente, mas material-
mente efetivados.”

O reconhecimento, pelo Direito da idéia de pessoa ou de personalidade,
Mmuito mais que um principio normativo, expressa a aceitagio de uma estrutura sem
a qual a propria idéia de Direito no se sustenta.”

Essa essencialidade dos direitos fundamentais a consideragio da pessoa
humana, no plano juridico e moral, resultantes de “um conteudo minimo de direito
natural” (no sentido empregado por Hart), fa-lo abrangente do conceito de direitos
da personalidade, que sdo o correspondente privatistico para a tutela de certos bens
da personalidade pela Constituigio, tutela que, vale sempre repetir, nio se opera
apenas no confronto da esfera privada com o poder publico, mas também perante
terceiros particulares.

Embora o conceito técnico-juridico de pessoa nem sempre traduza com
precisio o sentido moral de ser humano, o reconhecimento da personalidade

juridica a todo ser humano ji extrapola o terreno das implicagdes logicas para

** José Afonso da SILVA, p. 158.
* Ibid., p. 159.
56 PINTO, Carlos Alberto da Mota. Teoria geral do direito civil. Coimbra : Coimbra, 1992. p. 84.
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adentrar na seara das opgdes valorativas e culturais determinadas pela prépria
concepgio do homem e do mundo.”

Nesse particular, nfo ha como passar ao largo da influéncia da filosofia
Kantiana na historia dos direitos fundamentais, ao sustentar que o homem “é um
fim em si mesmo”™, refor¢cado no enunciado do imperativo pratico pela maxima:
“age de tal modo que possas usar a humanidade, tanto em tua pessoa como na
pessoa de qualquer outro, sempre como um fim a0 mesmo tempo, e nunca somente
como um melo”.

A doutrina Kantiana encontrou eco nas determinagdes da Enciclica Pacem
in Terris, que adotou “o principio de Que todo ser humano é pessoa, isto €, natureza
dotada de inteligéncia e de vontade livre”.

Portanto, o reconhecimento da pessoa como sujeito de direitos implica o
respeito a um circulo de direitos necessarios, um contetido minimo e imprescindivel
da esfera juridica de cada pessoa.” A personalidade do homem ¢ para o Direito um
pruus.
| A violagdo a qualquer dos direitos integrantes desse “conteudo minimo”
implica legitima reagio do ofendido, seja quando tipificada como ilicito penal, seja
quando definida como ofensa civil, nascida de um dano patrimonial ou moral.

Por serem inatos, os direitos da personalidade sdo irrenunciaveis, podendo
todavia ser objeto de limitagBes voluntarias que nio impliquem sua supressio
integral nem agridam a ordem publica. A incorporagio de direitos subjetivos do
homem em normas formalmente basicas, ndo outorga ao legislador sua disponibi-
lidade®, pois nada mais se opera na constitucionalizagio do que o reconhecimento

positivo de direitos que sio previamente existentes.

* PINTO, p. 85.

¥ KANT, Emmanuel. Fundamento da metafisica dos costumes. Sio Paulo : Edi¢ées e Publicagdes Brasil,
[1943). p. 103.

*® Carlos Alberto da Mota PINTO, p. 87.
% CANOTILHO, p. 508.
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Em sentido contrario, CRUZ VILLALON chega a afirmar que “onde nio
existir Constituigdo nio havera direitos fundamentais. Existirio outras coisas,
seguramente mais importantes, direitos humanos, dignidade da pessoa; existirdo
coisas parecidas, igualmente importantes, como as liberdades publicas francesas, os
direitos subjetivos publicos dos alemies; havera, enfim, coisas distintas como foros
ou privilégios™.

Nessa linha, os direitos fundamentais apenas serio assim considerados
enquanto encontrarem eco nas Constitui¢des, derivando desse reconhecimento
conseqiiéncias juridicas.

Nio ha como concordar com esse arraigado formalismo, pois, além de
deixar ao alvedrio do legislador o que pode ou nio ser definido como direito
fundamental, no embate das vicissitudes politicas, corre-se o risco de criar um
sistema constitucional de direitos fundamentais extremamente fechado em seu
positivismo, em total contradi¢io com o carater plastico que, por imposi¢io do
proprio Estado Democratico de Direito, deve sempre revestir seu contetdo.

Essa ameaca deve ser afastada pelo que CANOTILHO, com base em
ALEXIS, chama de fundamentalidade, apontando para “a especial dignidade de
protegdo dos direitos num sentido formal e num sentido material”®.

A fundamentalidade, no aspecto formal, se define quando (1) as normas
consagradoras dos direitos fundamentais, enquanto normas fundamentais, sio
normas colocadas no grau superior da ordem juridica; (2) enquanto normas
constitucionais, encontram-se submetidas a procedimentos de alteragdo especial-
mente rigorosos; (3) quando passam a constituir limites materiais da propria revisio,
e isso ocorre freqientemente nas Constituigdes modernas com a previsio de
clausulas pétreas (tome-se por exemplo a previsio do artigo 60, § 4°, da

Constituigio brasileira) ; (4) quando, por serem normas dotadas de vinculatividade

' VILLALON, Cruz (Formacién y evolucién de los derechos fundamentales), apud CANOTILHO,
p. 507.

2 CANOTILHO, p. 509.
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imediata dos poderes publicos, constituem-se em parametros de escolhas, decisdes,
acdes e controle, dos érgﬁoé legislativos, administrativos e jurisdicionais.®
Fundamentalidade material, de outro flanco, assinala que o conteudo dos
direitos fundamentais constitui a estrutura basica do Estado e da sociedade. A
fundamentalidade material poderia, a principio, afigurar-se desnecessaria perante a
constitucionalizagio e a fundamentalidade formal a ela associada. Essa visio
formalista, com a qual, como ja afirmado, nfo comungamos, nio merece prosperar,
pois, se por um lado, a fundamentalizagio pode nio estar associada necessariamente
a Constituigio escrita e a idéia de fundamentalidade formal, como o demonstra a
tradigdo inglesa das Common-Law, por outro, a adogio tio-somente do conceito de
fundamentalidade formal criaria um sistema fechado de direitos fundamentais, pois
seria suprimida a abertura da constitui¢io a outros direitos, também fﬁndamentais,
mas ainda nio formalizados. Os direitos fundamentais emergentes nio seriam
admitidos no sistema vigente. A fundamentalidade formal descarta a previsdo dos
direitos fundamentais em cldusula aberta ou da “norma com fattispecie aberta” que,
juntamente com uma compreensio aberta do ambito normativo das normas
concretamente consagradoras de direitos fundamentais, permite uma concretizagio

e desenvolvimento plural de todo o sistema constitucional

2.3 NATUREZA E EFICACIA DAS NORMAS REVESTIDAS
DE FUNDAMENTALIDADE FORMAL

A eficicia e a aplicabilidade das normas que se revestem de
fundamentalidade formal encontram-se relacionadas ao modo pelo qual se

encontram previstas, a prépria redagdo que as exprime no texto legal e ao grau

® CANOTILHO, p. 509.
* CANOTILHO, p. 509/510.
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hierarquico que se lhes deve atribuir dentro do sistema juridico, pois fala-se agora de
direito fundamental enquanto previsto em norma de direito positivo.

No sistema juridico brasileiro, a Constitui¢do Federal de 1988% resolveu o
impasse ao prever genericamente que as normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais tém aplicagdo imediata. No entanto, a clareza do texto nfo resolve
todas as duvidas, pois a propria Constituigdo atrela a aplicabilidade de algumas
normas definidoras de direitos sociais, enquadrados dentre os fundamentais, a
legislagdo a ser ulteriormente editada. Como principio, as normas que prevéem
direitos fundamentais (e, dentro dessa categoria, os individuais) sdo de eficacia
contida e aplicabilidade imediata, da mesma forma que as destinadas a tutela dos
direitos econdmicos e sociais. No entanto, algumas dessas normas, especialmente as
que destinam sua aplicabilidade a lei integradora, sio de eficicia limitada de
principios programaticos e de aplicabilidade indireta®. Essas normas que estruturam
a integragio entre a norma constitucional constituem-se em instrumento de garantia
da plena aplicabilidade das normas revestidas de fundamentalidade formal, dai

porque merecem o mesmo tratamento hierarquico das normas-principio.

2.4 CARACTERES DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Como assinalado na introdugio historica, a concepgio dos direitos
fundamentais enraiza-se em solo jusnaturalista. Contudo, ainda que eventualmente
se exclua, em certa medida, a conotagio jusnaturalista que informa a matéria,
permanece a possibilidade de identificagdo de certos caracteres genéricos desses
direitos, a saber:

I - Essencialidade: pois a propria personalidade humana seria descaracterizada, por
decorréncia lbgica, se a tutela desses direitos n3o fosse reconhecida pela ordem juridica.

II - Generalidade: s3o seus titulares todos os seres humanos, sem vinculagio a qualquer
caracteristica individual, a grupo, classe ou categoria especifica de pessoas.

% Art. 5°, LXXVIIL, §2°: “As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo
imediata”.

% José Afonso da SILVA, p. 161.
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III - Historicidade: sdo historicamente mutaveis, de forma a permitir afirmar que toda a
fundamentagdo baseada no direito natural, na esséncia do homem ou na natureza das
coisas, ndo é nada mais do que um aspecto transitério de sua histéria, e nio seu corpus
imutavel. ~ Portanto, a aceitagio da historicidade dos direitos fundamentais importa,
reta via, a renuncia ao carater absoluto que neles se reconhecia.”

IV - Inalienabilidade: Sio direitos intransferiveis, inegociaveis, porque s3o despidos de
carater econbémico. Sdo absolutamente indisponiveis, por for¢a da constatagio de que a
ninguém ¢é dado renunciar 3 sua natureza humana. Sio ainda, em geral, direitos
indisponiveis, pois ndo sio alienaveis ou renunciaveis no todo, sendo contudo dado ao
seu titular, em certa medida, consentir na sua limitagdo.®® A inalienabilidade decorre
diretamente da indisponibilidade dos direitos fundamentais, razio pela qual, esclarega-se,
embora seja permitida a rentncia parcial ao direito, jamais sera permitida sua total
supress3o.”’

V - Imprescritibilidade: A possibilidade de exercicio dos direitos fundamentais se faz
sempre presente pela tio-s6 previsdo constitucional. Ndo podem ser violados pelo fato
de ndo serem exercidos. Vale dizer, nunca deixam de ser exigiveis, fazendo com que a
decadéncia, a prescrigio e a preclusdo se transformem em institutos aplicaveis
unicamente aos direitos nio fundamentais. Ademais, pelo fato de formarem a base que
torna possivel a convivéncia social estavel, ndo ha como afirmar que nio sdo exercitados,
pois o sdo a cada momento, ainda que imperceptivelmente.”

VI - Sio absolutos: nfo no sentido histérico, pois este fica comprometido quando se
admite o cariter mutavel dos direito fundamentais. Sio absolutos porque nio se
encontram limitados por um dever juridico de determinada pessoa, mas impSem um
dever geral de absteng3o, uma obrigagdo passiva universal.

2.5 AS CATEGORIAS DE DIREITOS FUNDAMENTAIS
E SUA INTEGRACAO

A Constituigio Brasileira de 1988, aproximando-se da terminologia

técnico-juridica, suplanta a tendéncia de entender os direitos fundamentais como

contrapostos aos direitos sociais, identificaveis nas Constitui¢des anteriores como

resultado da persisténcia de uma visio individualista e liberalista dos direitos

fundamentais. Parte-se agora do entendimento de que as categorias de direitos

 Ibid., p. 162.
8 PINTO, Paulo Mota.. O direito & reserva sobre a intimidade da vida privada. Boletim da Faculdade de

Direito [Universidade de Coimbra], Coimbra, v. 69, p. 483, 1993.

¢ José Afonso da SILVA, p. 162.
7° Ibid., p. 162.
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humanos fundamentais, nela previstos, sdo integrantes de um sistema (que tem a
harmonia por nota fundamental), estruturado mediante influéncias reciprocas, até
porque os direitos individuais previstos no art. 5°, nio sio exercitveis senio através
da sociedade, e nio contra ela.

Ha, contudo, uma tensio bastante nitida entre a previsio de uma ordem
social paternalista, e uma ordem econdmica liberal, que s6 podera ser superada por
reformas constitucionais que adotario por principio, ao que tudo indica, a redugo
do Estado mediante o perfilamento dos postulados neoliberais.

Nesse sentido, com acuidade alinhava José Afonso da SILVA, que

0 que € certo € que a Constituigdo assumiu na sua esséncia, a doutrina segundo a qual ha
de verificar-se a integragdo harmonica entre todas as categorias dos direitos fundamentais
do homem sob o influxo precisamente dos direitos sociais, que nio mais poderiam ser
tidos como uma categoria contingente. Nem ¢é preciso fundamenta-los em bases
jusnaturalistas, como se esfor¢a em fazé-lo, para compreender que eles constituem um
melo positivo para dar um contetdo real e uma possibilidade de exercicio eficaz a todos
os direitos e liberdades e sua proclamagio supde um auténtica garantia para a
democracia, ou seja, para o efetivo desfrute das liberdades civis e politicas.”

A esfera privada se converte assim no mundo da experiéncia, da
consciéncia, no plano em que se formam as escalas de valores éticos do individuo. Ja
a esfera publica passa a se formar a partir das relagdes entre particulares, como
expressio abstrata e impessoal da convivéncia politica na sociedade de massas
contemporanea.”

Essa integragdo dos direitos fundamentais refere, em tdltima instancia, a
necessidade de harmonizar o exercicio da liberdade individual, regulando sua
repercussdo social, com o conjunto de direitos que garantem um padréo inescrutavel

de dignidade A pessoa, seja do ponto de vista econémico, seja do ponto de vista

. . . . . . ’ /
moral, que constituam aquele “minimum necessario e imprescindivel do contetdo

da personalidade™”, de que falava DE CUPIS.

"' José Afonso da SILVA, p. 182/183.
72 PRATS, Morales. La tutela penal de la intimidad : privacy e informatica. Barcelona: 1984. p. 17.

3 De CUPIS, Adriano (Riconoscimento sostanziale, ma non verbale, del diritto alla riservatezza. Foro,
v. 1, p. 1298, 1963), apud Paulo Mota PINTO, O direito a reserva..., p. 482.
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No dizer de MOTA PINTO, essa objetivagdo “serve os interesses mais
intimos da pessoa, ordena-se ao desenvolvimento da pessoa e, portanto, em twltimo
termo, a sua dignitas humana™".

Note-se que, quando se trata de direitos fundamentais, trata-se-os sempre
em referéncia plural, fazendo presumir que os direitos fundamentais constituem
clausula geral na qual se encontram inseridos direitos fundamentais singulares, até
mesmo para fazer frente a necessidade de tutela integral da irredutivel complexidade
humana — que s6 pode ser compreendida numa perspectiva globalizante —
podendo incluir bens de personalidade nio tipificados.

Assim caracterizado, o sistema de tutela dos direitos fundamentais (ou da
clausula geral dos direitos fundamentais), deve ser sempre aberto e dindmico,
permitindo a admissio de novos bens, frente as renovadas ameagas a que se encontra
exposto o ser humano. Como leciona Orlando de CARVALHO, essa clausula geral
dos direitos fundamentais “é, a um tempo, direito a pessoa-ser e a pessoa-devir, ou
melhor, 2 pessoa-ser em devir, entidade nfo estatica mas dinidmica e com jus a sua
liberdade de desenvolvimento™”.

A necessidade de repudio a previsio numerus clausus dos direitos
fundamentais, de um lado, e a necessidade de limita-los de forma a que o exercicio
de um nio obste o de outro, encaixa-os no conceito de “direito-quadro” que, como
ensina Wolfgang FIKENTSCHER,” envolve um conjunto variado e potencialmente
ilimitado de bens da pessoa, “cobrindo uma série de normas de comportamento que
tém de ser encontradas e aplicadas pela jurisprudéncia para a protegio da pessoa”™.

Essa possibilidade de choque entre os direitos singulares que integram a

clausula geral dos direitos fundamentais constitui-se num dos vértices principais do

7 Paulo Mota PINTO, p. 487.

7> CARVALHO, Orlando de (Teoria geral do direto civil : sumérios desenvolvidos. Coimbra : Almedina,
1981 p. 180), apud Paulo Mota PINTO, O direito a reserva..., p. 483.

76 FIKENTSCHER, Wolfgang (Schuldrehct. Berlin :, 1985. p. 729), apud Paulo Mota PINTO, p. 496.
77 1bid. (p. 737), apud Paulo Mota PINTO.
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presente estudo, que se prendera, de inicio, a analise da tensdo entre os direitos da
personalidade e as liberdades de comunicagio social, para concluir por sua
harmonizagio, como meio de manutengio da coeréncia do sistema de direitos

fundamentais.
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3 A TUTELA DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE

Deve-se, ja de principio, esclarecer o interesse em causa no presente
estudo, no intuito de aparta-lo de alguns outros que eventualmente — e por vezes
indesejavelmente — possam ser colocados sob o manto de “direitos da
personalidade”.

Ainda nesse esclarecimento teleoldgico, convém ressaltar que quando
abordamos os direitos da personalidade, fazemo-lo frente as liberdades de
comunicagdo social amplamente consideradas, e dos agravos que o exercicio dessas
liberdades podem causar a dignidade pessoal, ficando assim excluido, desde logo, o
aspecto econdmico-financeiro eventualmente envolvido no conceito. Por tais
razGes, alguns autores referem essa amplitude de tutela dos direitos da personalidade
como tutela da dignidade™.

Fala-se em direitos da personalidade, nesse sentido, como referencial da
protegdo juridica dispensada, no todo”, & moral humana, englobando, como
parcelas dessa tutela, o direito a honra, 4 privacidade ou a intimidade®, reconhecido
até mesmo apOs a morte (nos casos, por exemplo, de divulgacio de aspectos intimos

da pessoa falecida, atingindo a heranga moral de seus sucessores).

’® Com esse conceito abrangente de direito & dignidade concorda Carlos Alberto da Mota PINTO (Teoria
geral do direito civil, p. 42), ao afirmar: “A organizagio estadual, disciplinada pelo direito puiblico, proporciona ao
particular, mediante a outorga de direitos subjetivos publicos ou de faculdades, meios eficazes e indispensaveis para o
pleno desenvolvimento da sua personalidade ou para a defesa da sua dignidade humana e, quanto ao exercicio desses
meios, o particular encontra-se em situagfo de plena autonomia. Pense-se na faculdade ou no direito subjetivo ptblico (em
face do estado) de obter tratamento hospitalar, freqiientar as escolas, utilizar a maquina judiciaria, etc.)”.

7 No sistema juridico brasileiro, a base constitucional dos direitos da personalidade, entendido nesse sentido
amplo, encontra-se no art. 5°, que vai complementado por todo o rol de direito fundamentais exemplificativamente
consagrados no Direito brasileiro, ao prever: “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes”.

% Nos Estados Unidos, BLOUSTEIN (Privacy as an aspect of human dignitys : an answer to deach prosser.

New York University Law Review, 1964) foi um dos que primeiro pretendeu unificar a privacy sob o mote da

dignidade humana. Também na Alemanha, para se tutelar a esfera intima ou privada, sdo invocados os arts. 1° e 2° da

Grundgesetz. Em Portugal, na medida em que a utilizagio de informagio relativa as pessoas e as familias pode ser contraria
a dignidade humana, esse é também o entendimento do legislador constitucional portugués - v. art. 26°, n. 2.
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Embora sejam até freqiientes os casos de transgressio a honra objetiva da
pessoa juridica, ndo nos parece possivel falar-se em intimidade da pessoa juridica —
a0 menos ndo com o conceito que se aplica as pessoas fisicas — pois eventuais
segredos da pessoa juridica serio sempre aqueles revestidos de valor patrimonial, o
que raramente se verifica no casos de ofensas a dignidade, excluindo-os portanto da
tutela idéntica a dispensada a pessoa fisica.

Em suma, fala-se em direitos da personalidade como direito-condigio, pois
“sendo um direito em si, constitui também condigio para o exercicio de outras
liberdades: de manifestagio de pensamento, de expressio, de convicgio filoséfica,
religiosa, crenga cientifica e politica, e de locomogio™.

Sob o manto da tutela dos direitos da personalidade serio tratados em
conjunto os direito que se destinam a protegio da esfera individual, que servem a
protegdo da personalidade individual dentro da vida publica, e os que se voltam a
prote¢io da vida privada, nos quais “cogita-se da inviolabilidade da personalidade
dentro de seu retiro, necessario ao seu desenvolvimento e evoluc¢io, em seu mundo
particular, a2 margem da vida exterior”.

No decorrer de nosso estudo, sem deixar de lado a vis3o de conjunto de
todos os demais direitos materialmente fundamentais, até mesmo por pressupor
uma analise sistémica, faremos referéncia mais freqiiente a tutela dos direitos da
personalidade através dos direitos consagrados no artigo 5°, inciso X, da
Constituigio da Republica, que prevé: “sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada,
a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizagio pelo dano
material ou moral decorrente de sua violagio”.

Ao destacar os conceitos de “intimidade” e “vida privada”,” e de “honra” e

“imagem”, partiu o constituinte do suposto de que a tutela constitucional da

81 José Afonso da SILVA, p. 40.

82 COSTA JUNIOR, Paulo José da. O direito de estar sé : tutela penal da intimidade. 2. ed. Sio Paulo :
Revista dos Tribunais, 1995. p. 31.

O direito italiano opera ainda diferenciagio entre o diritto alla segretezza, que assinala o direito de impedir
que a atividade de terceiro venha a conhecer as particularidades da vida alheia, e o diritto alla riservateza (ou o diritto al
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dignidade compreende dois aspectos: um interior e outro exterior. Este, atinente ao
relacionamento do individuo no compartilhamento da vida social, ao grau de
consideragdo do individuo perante a sociedade; e aquela, respeitante & prépria
pessoa, ao relacionamento fechado baseado em lagos familiares e de amizade.
Passemos assim a analise individualizada, e sempre exemplificativa (até
mesmo pela impossibilidade ontolégica em fazé-lo de forma fechada) de cada um
dos direitos fundamentais singulares englobados na tutela da dignidade humana, no

que atine ao tema do presente trabalho.

3.1 O DIREITO A RESERVA DA INTIMIDADE

Como alerta MOTA PINTO, “definir com rigor privacidade é uma tarefa
. . . . 7 ’ . 4
que parece raiar os limites do impossivel. Hi mesmo quem diga que este é um
conceito ‘vazio’ ou ‘obscuro’, que, por tudo abranger, acaba por nio ter contetido,
um conceito ao qual se nfo deveriam abrir as portas do mundo juridico™.
De fato, a chamada “miséria da privacy” resulta dessa dificuldade de
. 7 . ~ 14 .
precisar o conteudo de um conceito que, de tdo elastico, parece tudo abranger,
correndo o risco de anular sua praticidade.

Nio obstante a dificuldade em conceitua-la, certo € que a intimidade deve
ser configurada como aquele dmbito de liberdade necessirio para o pleno
desenvolvimento da personalidade, que deve ser preservado de ingeréncias
ilegitimas, e que constitui O pressuposto necessario para o exercicio de outros
direitos e para a participagio do individuo em sociedade.

Com a prote¢io da intimidade, quer-se preservar, em suma, o direito,
reconhecido a cada individuo, de impedir a intromissdo de estranhos na sua vida

rispetto della vitta privata), que consiste em defender a pessoa da divulgagio de noticias particulares, mas legitimamente
conhecidas pelo legislador. Sob pena de comprometer a sistematizagio terminolégica do presente estudo, nio adotaremos

esta distingdo.
8 Carlos Alberto Mota PINTO, O direito A reserva..., p- 505.
% Ibid., p. 506.
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privada e familiar, assim como de obstar-lhes o acesso a informagbes sobre a
privacidade individual, impedindo também que sejam divulgadas, sem autorizagio,
as informag®es obtidas com esta intromissio.*

Na medida em que avangam os meios tecnoldgicos que permitem com
facilidade cada vez maior o isolamento fisico, e com dificuldade diretamente
proporcional a independéncia moral e intelectual, o direito a reserva da intimidade
passa a ser uma das mais relevantes facetas da tutela da intimidade, pois resguarda os
momentos de encontro individual, do individuo consigo mesmo, o que, como
assinalou PETRARCA, “nfo significa 6dio aos homens, aos quais, por fundamento,
devemos pelo contrario amar como a nds mesmos; mas significa luta contra a
corrupgio e as misérias do mundo, contra os pecados proprios e os dos outros™.

A possibilidade de total isolamento constitui-se em fundamento da propria
vida em sociedade, pois, se numa dada comunidade o homem é privado da liberdade
de se isolar, “tal sociedade é uma prisdo: nfo é sociedade; pois toda a sociedade se
organiza unicamente para ampliar a liberdade dos sécios, a fim de que as suas
faculdades tenham um campo maior onde possam livremente e utilmente
exercitar-se”™.

Se, por um lado, é verdade que o homem ¢ sociavel por natureza, nio se
pode, por outro, afirmar que a sociabilidade seja o inico motor do espirito humano,
esgotando, por assim dizer, sua natureza. A sociabilidade procede antes da
individualidade, e nela tem sua base.”

Portanto, o direito a intimidade abrange o interesse na subtragio a atengdo

dos outros (anonimato num sentido lato) e o interesse em excluir o acesso fisico dos

outros a si proprio (solitude). Reveste-se, portanto, de natureza fisica e material.

8 BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, Ivens Gandra. Comentarios a Constituigdo do Brasil. Sio Paulo
: Saraiva:, 1989. v. 2, p. 63.

¥ PETRARCA, Francesco. De vita solitaria in prose. Ricciardi : Mildo, 1955. p. 300.
88 ROSMINI, Antonio. Ragionamento sul comunismo e socialismo. Pidua : B. Brunello, 1948. p. 57.

% DEL VECCHIO, Giorgio. Direito, sociedade e solidio. Boletim da Faculdade de Direito de Coimbra,
v. 37, p. 176. Em portugués.
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E curial, contudo, que pessoas que se encontram profissionalmente ligadas
ao publico, tais como politicos, artistas, nio possam reclamar a protegio da imagem
com rigidez idéntica a daqueles cuja vida profissional nio se sustenta da publicidade,
do mesmo modo que nio pode reclamar idéntica tutela a reserva da intimidade
aquele que se pde em local onde o cardter de espetaculo sobressai, como ocorre com
desfiles de escolas de samba. Essa possibilidade de restrigio A tutela da reserva da
intimidade encontra fundamento na prépria possibilidade de rendncia parcial (e
jamais total), a tutela dos direitos fundamentais.

A intimidade é o direito em virtude do qual se excluem todas ou
determinadas pessoas de nossa consciéncia, de nossos pensamentos, sentimentos,
sensagdes e emogdes. E o direito de viver em solid4o aquela parte de nossa vida que
nido desejamos compartilhar com os demais, seja com a sociedade que nos rodeia
com todo o mundo que nos circunda, seja com uma parte deste mundo.”

Seguindo Ruth GAVISON * na detalhada analise que faz do conceito de
privacy, chegamos a conclusio de que dificilmente seriam levados em conta aspectos
fundamentais da tutela da dignidade se falassemos apenas de informagio pessoal.
Deve-se ainda considerar o interesse na subtragdo a atengio dos outros (anonimato
num sentido /ato) e o interesse em excluir o acesso fisico dos outros a si proprio
(solitude).

Busca-se, com a tutela da intimidade, a preservagio da intangibilidade do
mundo particular de cada um, com seus segredos licitos e ilicitos, daquele “pequeno
mundo do qual cada um é rei e senhor”™ e que, por assim ser, cria o contexto
necessario para atividades essenciais a0 Homem, tais como a auto-avaliagdo
individual, o desenvolvimento de comunicag¢des limitadas e protegidas, a promogdo

autonoma de sua liberdade.

% COLOMA, Romero (Derecho a la intimidad, a la infirmacién y processo penal. , 1987. p. 28), citado
por GOMEZ PAVON, Pilar. La intimidad como objeto de proteccién penal. Madrid : Akal/Iure, 1989.

' GAVISON, Ruth. Privacy and the limits of law. : Yale:LJ., 1980. p. 436 e ss.
2 GIORGIANNI, Michelle. La tutella della riservatezza. : RTDPC, 1970. p. 22.
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O problema da tutela da reserva da intimidade foi primeiramente sentido
com intensidade, seja por for¢a de um jornalismo mais agressivo, com o surgimento
dos chamados “mercadores de escindalos”, seja por forga do salto tecnolégico em
relagdo a outros paises, nos Estados Unidos, onde a consagragio do right to be let
alone enquadrou-o na tutela da dignidade humana, culminando, em 1974, na edi¢io
do Privacy Act, voltado a protegfo da privacidade contra atos do poder publico.

Exemplo dessa consagragio vem da jurisprudéncia da Suprema Corte
norte-americana, no caso Breard v. City of Alexandria (1951), no qual, para
resguardo do isolamento fisico, se condenou a venda de assinaturas de periédicos
por meio de vendedores que correm de porta em porta. Na oportunidade, afirmou

o justice Reed:

As pessoas interessadas em realizar a assinatura podem fazé-lo por meios distintos desse
oferecimento de cada em casa, que séem resultar muito desagradaveis. Cremos que as
comunidades que consideram como ofensivos esses métodos de venda, podem controla-
los por meio de regulamentagdes proprias. Cremos que seria abusar das grandes
liberdades de imprensa e de palavra se as empregarmos para for¢ar uma comunidade a
admitir as visitas reiteradas dos agentes de periddicos, contra a vontade das donas de casa
e somente para favorecer a maior comercializagdio de ditos periédicos. Nio
consideramos, pois, que a condenagio em questdo signifique uma violagio dos principios
da Primeira Emenda.”

Também na Europa se fez sentir a relevincia dessa tutela, impondo-se na
jurisprudéncia Italiana, a partir de 1950, o reconhecimento do diritto alla
riservatezza, e na Francesa, mediante a expressio de ROYER-COLLARD, segundo
a qual la vie privée doit étre murée.

A criagio jurisprudencial desses paises influenciou diretamente o
reconhecimento da reserva da vida privada em instrumentos internacionais, como &
o caso da Declara¢io Universal dos Direitos do Homem® e da Convencio Europeia

dos Direitos do Homem?.

% KONVITZ, Milton. La libertad en la declaracién de derechos en los Estados Unidos. Buenos Aires :
Bibliografica Argentina, 1959. p. 183.

., . - o . . . -
* Art. 12: “Ninguém sofrerd intromissSes arbitrarias na sua vida privada, na sua familia, no seu domicilio
. . T N . .
ou na sua correspondéncia, nem a ataques i sua honra e reputagdo. Todo homem tem direito a protegio da lei contra tais
interferéncias ou ataques” (CF).

% Art. 8°: “I - Qualquer pessoa tem direito ao respeito da sua vida privada e familiar, do seu domicilio e da
sua correspondéncia” (CF).
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A forma pela qual foi prevista a tutela nesses instrumentos deixa entrever a
necessidade de estrutura-la sobre outros direitos fundamentais paralelos, tais como a
inviolabilidade de domicilio, o sigilo postal e telefénico, o direito ao nome, 4 honra,

a reputagio e a0 esquecimento.”

3.2 O DIREITO A INVIOLABILIDADE DOMICILIAR

Encontra-se previsto no artigo 5°, inciso XI da Constitui¢do brasileira”,
como a tutela de um dos poucos lugares em que a sociedade moderna ainda permite,
de ordinario, a seguran¢a da intimidade, autorizando o ofendido a excluir de sua
casa aqueles que nela tenham adentrado ou nela se encontrem sem seu
consentimento. A tutela do dispositivo constitucional é potencializada pela
protegio penal através da tipificagdo do crime de invasio de domicilio (artigo 150 do
Cadigo Penal Brasileiro).

O domicilio é o lugar isolado do ambiente externo, destinado
voluntariamente ao uso domeéstico, a habitagio e ao estudo profissional, de
temporaria permanéncia. E, em suma, “o elemento espacial em que mais vezes se
concretiza o valor da intimidade.”*

No interior da esfera privada estd o circulo concéntrico de menor raio
dentre aqueles em que se desdobra a intimidade: o circulo do segredo, que reclama a
protegio mais efetiva contra a indiscrigio.

Perceba-se que o direito ao segredo da privacidade nfo coincide

necessariamente com o da inviolabilidade do lar, pois embora normalmente a

% Ao comentar sobre um diploma internacional que viesse a suceder a Declaragio Internacional dos
Direitos do Homem da ONU, René BRUNET (La garantie internationale des droits de ’homme : d’aprés la Charte
de San Francisco. Genebra : CH Grasset Editeur, 1947. p. 216) assinala que “Como corolarios da liberdade individual
serio reconhecidos a inviolabilidade do domicilio e a proibigio de toda censura postal (salvo em tempos de guerra)”.

7 Art. 5°, XI: “... a casa ¢é asilo inviol4vel do individuo, ninguém nela podendo penetrar sem consentimento
do morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou para prestar socorro, ou, durante o dia, por determinagio
judicial” (CF).

8 ABBAMONTE, Giuseppe. Liberta e convivenza. Napoli : Casa Editrice Dott, Eugenio Jovene, 1954.
p-73.
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violagdo do domicilio constitua uma forma de violagio da privacidade, o contrario
nem sempre se verifica, ou seja, nem sempre a ofensa a privacy ocorre mediante a
viola¢io de domicilio.

Para exemplificar o valor que o sistema juridico de alguns paises atribui a
tutela de inviolabilidade domiciliar, Paulo José da COSTA JUNIOR relata caso

ocorrido nos Estados Unidos, na década de 70, segundo o qual

vizinhos de determinada pessoa, residente na Califérnia, ao revolverem sua lata de lixo,
suspeitaram de que la houvesse vestigios de tdxicos, pelo que solicitaram a intervengdo
da policia. De fato, apds o exame dos detritos, verificou-se que se tratava de substancias
entorpecentes. Com base na prova colhida e na lei, o juiz criminal condenou os
viciados. A Suprema Corte da Califérnia, porém, entendendo que a lata do lixo
constitui um apéndice da economia doméstica, reformou a sentenga condenatéria, pois a
prova que a lastreava havia ofendido a privacy alheia.”

O exemplo de COSTA JUNIOR demonstra que a tutela da intimidade
nio se restringe a area reservada do domicilio, mas alastra-se para além de suas
fronteiras, fazendo-se presente até mesmo nas vias publicas, na barraca de camping,

no barco de passeio, ou seja, em todos os locais em que seja possivel, presumir a

busca do isolamento, individual ou familiar.'®

A tutela da inviolabilidade de domicilio é complementada pela chamada
liberdade de domicilio, que é a faculdade de determinar, segundo padrdes

estritamente individuais, o local do domicilio. Esse direito langa bases, em tultima

ratio, na liberdade de locomog¢io.™

” COSTA JUNIOR, p. 15.
1% SERPA, José. Direito 3 imagem,  vida e 4 privacidade. Belém : CEJUP, 1994. p. 197.

191 As restricdes 3 mobilidade dos trabalhadores eram comuns nos Estados Unidos da América apés a
depressio dos anos 30. Para combater a entrada, em solo norte-americano, de qualquer individuo que néo dispusesse de
bens préprios, e que assim se enquadraria no conceito de indigente. O juiz Byrnes, falando em nome de cinco Juizes,
sustentou que a lei representava uma interferéncia inconstitucional no comércio interestatal. Assim, as pessoas que foram
“despojadas de suas propriedades, que nfio contam com recursos para fazer frente as necessidades da vida, e que nio tém
parentes ou amigos capazes e desejosos de manté-los”, podem entrar em um estado sem que se lhe oponham obstaculos.
(Edwards X California. 314 US 160 1941) (KONVITZ, p. 403).
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3.3 A INVIOLABILIDADE DOS SIGILOS TELEFONICO E
EPISTOLAR

Inserta no artigo 5°, inciso XII,'? estatui a vedagio de acesso nio
autorizado ao conteudo de mensagens emitidas nas comunicagdes interpessoais, que
se restringem ao conhecimento do remetente e do destinatario da mensagem.

Quando se trata de inviolabilidade postal nio se protege apenas o

, : : : : .
conteudo escrito do acesso indesejado, mas qualquer forma de manifestagio
(desenhos, objetos) que tenha a func¢io de exprimir uma mensagem do emitente
frente ao destinatario.

Para que haja tutela do segredo da comunicagio telefonica ou epistolar,

) . . A ~
esta deve desenvolver-se pelos meios comuns e idoneos, e nio por formas de
comunicagio que, muitas vezes, sequer permitem esse sigilo, tal como a rede
mundial de computadores INTERNET. Admite-se, nesses casos, que, quem se
serviu desses meios no sigilosos, dispensou, previamente, o direito ao segredo que
lhe assistiria no uso de outros meios de comunicagio.

CRESCI, citado por Paulo José da COSTA JUNIOR, traga o seguinte

« { A B4 : ~ . A .
paralelo: “assim como o domicilio é a proje¢io espacial da pessoa, a correspondéncia
é a projegdo espiritual da personalidade e, como tal, merece protegio idéntica. A
inviolabilidade de correspondéncia representa uma das faces do poliédrico direito a
intimidade e uma das manifestagdes especificas da liberdade individual que integra
os direitos da personalidade™.

Nesse particular, o segredo da vida privada é cada vez mais ameagado por
M . ~ . ~ o I . .
investigagdes e divulgagdes ilegitimas por aparelhos registradores de imagem, sons e
dados, infinitamente sensiveis aos olhos e ouvidos, sem contar o grande

desenvolvimento de complexa rede de cadastros eletronicos de dados pessoais, que

102 . . . . .

Art. 5, XI: “... é inviolavel o sigilo da correspondéncias e das comunicagdes telegraficas, de dados e das
comunicages telefénicas, salvo, no tltimo caso, por ordem judicial, nas hipéteses e na forma que a lei estabelecer para
fins de investigagio criminal ou instrugdo processual penal” (CF).

1% CRESPI (La tutela penale del segreto, p. 60), apud COSTA JUNIOR, p. 79.
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também se erigem em poderosa ameaga a privacidade das pessoas. O uso cada vez
mais freqliente de informagdes computadorizadas enseja um processo de cadastro
que devassa inteiramente a individualidade pessoal. O perigo cresce na medida em
que a utilizagio da informatica viabiliza a interconexio de fichirios, com a
possibilidade de informar bancos de dados que desvendem a vida das pessoas, sem
sua autorizagdo e sem seu conhecimento.™

A garantia do segredo telefénico ou epistolar s6 tem sentido se vier
acompanhada da liberdade de determinar o contetildo da mensagem, que langa raizes
na propria liberdade de expressio. A dupla tutela fornecida pelo binémio
liberdade-segredo presta-se assim a designar o que pode ser expresso e o que deve ser
mantido em sigilo.

A Lei n° 9.266, de 24 de julho de 1996, regulamentando o artigo 5°, XII,
da Constituigio da Republica, prevé que a interceptagio telefénica apenas podera
ser realizada mediante determinagio judicial, em hipdteses bastante especificas. A
edigdo dessa lei serviu como divisor de aguas na apuragio da licitude do uso da
escuta telefonica. O Supremo Tribunal Federal, antes da edi¢io dessa Lei, a

considerava ilicita por auséncia de regulamentagfo. Apds, foram consideradas licitas

as interceptagdes telefonicas apenas nos estritos casos nela previstos.'

1% José Afonso da SILVA, p. 205.

1% “PROVA ILICITA - ESCUTA TELEFONICA - PRECEITO CONSTITUCIONAL. - REGULA-
MENTAGAO. Nio ¢ auto-aplicvel o inciso XII do artigo 5° da Constituigio Federal. Exsurge ilicita a prova produzida
em periodo anterior & regulamentagio do dispositivo constitucional.” ( HC-74639 / R]. Relator Ministro MARCO
AURELIO. Segunda Turma). E ainda: “EMENTA: HABEAS-CORPUS. CRIME DE TRAFICO DE
ENTORPECENTES.

PROVA ILICITA: ESCUTA TELEFONICA. 1. E ilicita a prova produzida mediante escuta telef6nica
autorizada por magistrado, antes do advento da Lei n° 9.296, de 24.07.96, que regulamentou o art. 5°, XII, da
Constituigdo Federal; sio igualmente ilicitas, por contaminagdo, as dela decorrentes: aplicagio da doutrina
norte-americana dos "frutos da arvore venenosa". 2. Inexisténcia de prova auténoma. 3. Precedente do Plenario: HC n°
72.588-1-PB. 4. Habeas-corpus conhecido e deferido por empate na votagio (RI-STF, art.150, § 3°), para anular o processo
ab initio, inclusive a dentincia, e determinar a expedigio de alvari de soltura em favor do paciente.” (HC-74116 /
Sp. Relator Ministro NERI DA SILVEIRA . Rel. Acérdio Ministro MAURICIO CORREA. Publicagio D] em
14/03/97. PP-06903 Ementa: VOL-01861-01 PP-00178. Julgamento em 05/11/1996 - Segunda Turma).
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3.4 O DIREITO A IMAGEM

Com a protegdo da imagem o que se pretende repelir é a veiculagio
publica, nfo consentida, de imagens individualmente gravosas, na linha em que é

tutelada com surpreendente clareza pelo Cédigo Civil portugués, quando prevé:

Art. 79: 1 - O retrato de uma pessoa ndo pode ser exposto, reproduzido ou langado no
comeércio sem o consentimento dela, depois da morte da pessoa retratada, a autorizagio
compete as pessoas designadas no n® 2 do art. 71 segundo a ordem nele indicada.

2 - Nio é necessario o consentimento da pessoa retratada quando assim o justifiquem a
sua notoriedade, o cargo que desempenhe, exigéncias de policia ou de justiga ou culturais
ou quando a reprodugdo da imagem vier enquadrada na de lugares puablicos ou na de
fatos de interesse publico ou que hajam ocorrido publicamente.

3 - O retrato nio pode porém ser reproduzido, exposto ou langado no comércio se do
fato resultar prejuizo para a honra, reputagio ou simples decoro da pessoa retratada.

Para SANTORO-PASSARELLI, o direito a imagem € uma das facetas da
inviolabilidade moral, tutelada pela lei de modo auténomo, que permite sua
exposi¢do fora dos casos admitidos em seu seio. “Todo individuo tem um direito
sobre a sua imagem, parte da sua pessoa, no que concerne ao respeito pela nio
utilizagio indevida da mesma, que é independente do seu direito a intimidade™.

Como marco histérico do reconhecimento judicial do direito a imagem,
COSTA JUNIOR cita um julgado francés, do Tribunal Civil do Sena, de 16 de
junho de 1858, que determinou a apreensio de um desenho em que se retratava a
irmi de um famoso artista em seu leito de morte.

A apreensio do desenho foi justificada pela desmedida divulgagio publica
que dele se fizera, mediante o fundamento de que “por maior que seja um artista,
por histérico que seja um grande homem, tem sua vida privada distinta da publica,
seu lar separado da cena e do fé6rum. Podem desejar morrer na obscuridade, quando

] : f »107
ou porque viveram no triunio ...

% MONREAL, Eduardo Novoa. La ‘vida privada’ como bien juridicamente protegido. Nuevo
pensamiento penal. Revista de Derecho y Ciencias Penales, Buenos Aires, p. 176, 1974.

'” Jurisprudence frangaise en matiére de droit civil (in Ver. trimestrielle de droit civil, jan./mar., 1971.

p. 111), apud COSTA JUNIOR, p. 13.
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A imagem, contudo, nfo se resume a figura da pessoa, ao seu aspecto
visual exprimido pela pintura, escultura, desenho, fotografia, caricatura ou outra
forma de comunicagio visual, mas refere também a reprodugio sonora da voz, os
gestos e outras expressdes dinamicas da personalidade, compreendendo até mesmo
as partes destacadas do corpo, desde que nelas se possa identificar o individuo.

Embora o direito a imagem seja dos que mais tem se aproximado da tutela
da intimidade da vida privada, e embora se possa inclusive falar de identidade entre a
ofensa a imagem e ofensa a privacidade, deve-se entendé-los como categorias
distintas e aut6nomas, pois nem sempre o agravo oriundo de transgressio ao direito
a imagem sera resultante de invasio de privacidade.

A confusio se deve, em certa medida, pela propria dificuldade de se definir
privacidade, ja antes demonstrada, em que incorre a Constituigdo brasileira, que
prevé no mesmo inciso, como categorias a0 menos correlatas (€ o que indica essa

forma de sistematizagfo do texto constitucional) o artigo 5°, inciso X.

3.5 O DIREITO AO NOME

Na opinido de Jos¢ TAVARES, citado por Antunes VARELLA, esse
direito traduz “uma qualidade inerente & pessoa que tem por objeto um interesse
puramente ideal, e por fundamento as relagdes ou motivos de ordem essencialmente
moral ou familiar™.

Compreende assim o direito de identificagdo individualizada, bem como as
faculdades de usar o préprio nome, e de se opor a que outrem o use, para se
identificar ou para outros fins.

A jurisprudéncia italiana distingue o direito ao nome do chamado direito a

identidade pessoal, ao qual reconhece um conteddo maior, abrangente da prépria

1% VARELLA, Jodo de Matos Antunes. Nogdes fundamentais de direito civil. Coimbra : [s.n.], 1945.
p. 192.
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historia individual, repudiando dessarte relatos ou informagdes deformadores de
acontecimentos ou atos da propria vida do individuo. Parte-se do principio de que a
identidade individual é constituida pelo percurso da vida, reconhecendo um direito
a que a historia da propria vida nfo seja adulterada. |

No rol de direitos materialmente fundamentais gizado pela Constituigio
brasileira de 1988, nio ha tutela especifica para o direito ao nome, devendo ser
buscada sua protegdo constitucional a partir das formas que a afronta a esse direito
possa assumir. Por exemplo: se o uso indevido do nome acarretar uma ofensa a
honra de seu titular, o abrigo constitucional do direito do ofendido encontra-se na

propria tutela da honra.

3.6 O DIREITO A HONRA E A REPUTACAO

Segundo RAMAJOLI"™, honra é conceito que tem reflexo individual e
social. No primeiro caso “é a intima consciéncia da dignidade que o individuo tem
como titular do bem” e, no segundo, “é a condi¢do necessaria para que o individuo
possa desenvolver sua propria personalidade moral, progredindo na comunidade
civil e conquistando para si uma posi¢do adequada”.

GOMEZ PAVON, por sua vez, destaca no conceito de honra os aspectos
subjetivo, que refere 3 auto-estima, e o objetivo, “reputagio, nome ou fama de que
goze ante os demais. Trata-se de um conceito relativo, variavel no tempo, e no
momento atual sujeito a revisio”™. Cabe, portanto, entender dois aspectos dentro
de conceito de honra: como expectativa do reconhecimento que surge da dignidade
da pessoa humana e como expectativa de reconhecimento que emana da

111

participagio real do individuo em comunidade.

1 RAMAJOLI, Sergio. Offesa all’onore della persona e libera manifestaziona del pensiero. Mildo :
Dott. A Giuffré Editore, 1966. p. 1.

1 GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio Berdugo. La solucién del conflito entre libertad de expresién y
honor en el derecho penal espafiol. Boletim da Faculdade de Direito de Coimbra, n. 23, p. 265, 1989.

" bid., p. 265.



46

Observa MORAES LEITAO que é facil verificar a falta de precisio

conceitual nas opinides em que, a respeito do direito a intimidade da vida privada,
se invocam atributos da personalidade ou simples interesses exteriores que antes se
enquadram no objeto especifico de outros direitos da personalidade ou de distintos
direitos subjetivos. Por exemplo, a invocagdo do direito a intimidade para a defesa
de valores integrantes da liberdade do pensamento ou de expressio deste, do direito
a ter nome ou ao nome, e do direito a honra e consideragio ou para mera tutela de
simples interesses de sigilo ou de propriedade ou de pudor, que sé indiretamente
respeitam, por vezes, aspectos da intimidade.'

Nio ha que se invocar a tutela da honra quando o bem juridico atingido

foi a reserva da vida privada e vice-versa, pois, como leciona René Ariel DOTTI,

os tipos delituosos concernentes a honra e a reputagio das pessoas nio exigem nem
supdem que a respectiva violagdo ocorra mediante indiscrigdes ou intromissdes na vida
privada, donde se depreende que os delitos contra a riservatezza nio se sobrepdem aos
delitos contra a honra, nem constituem um género abrangente destes. Por outro lado, a
invasio da intimidade nio exige na sua esséncia que o sujeito ativo expresse ou manifeste
um juizo desfavoravel ao conceito do ofendido, bastando tdo-somente que tome
conhecimento indevido de algo que toca a sua esfera de isolamento."”’

Da mesma forma que ocorre com os demais direitos singulares
fundamentais antes definidos, a violagio do direito a honra nio configura, ou nio
tem como preliminar necessaria, a violagio de outro direito integrante da tutela da
dignidade, tanto que, como mais adiante se aprofundara, o direito a honra volta-se a
protegdo contra imputagdes inveridicas, a ponto de admitir a exceptio veritatis, ndo a
admitindo a violagio da privacidade.

Dentre as ofensas & honra deve ainda ser catalogada a que se produz

mediante a infringéncia do principio constitucional da presungio de inocéncia,

estampado no artigo 5°, LVIL* da Constituigdo da Republica, pois ndo remanesce

"2 Jodo Antonio de Morais Leitio, Relator do Parecer 46/X da Cimara Corporativa de Portugal (em Actas

da Cimara Corporativa de Portugal, Lisboa, 09.01.1973), apud DOTTI, René Ariel. Protegio da vida privada e
liberdade de informagdo. Sio Paulo : Revista dos Tribunais, 1980. p. 84.

' René DOTTI, p. 85.

1 Para Candido Conde-Pumpido FERREIRO (La libertad de informacion y libre circulacion de noticias en
Espafia : proclamacion e limites. Boletim de Faculdade de Direito de Coimbra, n. 18, p. 244, 1989), “A liberdade de
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ddvida de que a afirmagdo da culpa de quem ainda se encontra submetido a processo
(penal, civil, administrativa, ou de qualquer outra natureza) por outrem que nio o
e e A o ., o, -
orgio judicial com competéncia constitucional para afirmi-la (principio do juiz
natural), ofende profundamente a honra do acusado, causando-lhe graves danos, e
influenciando, nfo raro, a propria severidade da decisdo judicial condenatéria.

A imprensa sensacionalista, no mercadejamento de escindalos e desgragas
humanas, reiteradas vezes lanca mio desse artificio, transformando o processo
judicial num mero instrumento de homologagio do resultado que, com muito
maior eficiéncia e amplitude, ja antecipara.

O filésofo brasileiro Richard PEDICINI, ao comentar a acusagio contra
Leonardo Teodoro de Castro, a época hospitalizado, em estado de coma, como

4 ~ ~
responsavel pela explosio que arrebentou a fuselagem de um avifo da empresa
TAM, em junho de 1997, evidencia a celeridade da imprensa em encontrar, ainda

que sem provas, algum culpado. Afirma o filésofo:

“Na falta de alguém preso, que possa ser acusado com impunidade, pela explosio no véo
da TAM, foi acusado primeiro um morto, depois um homem em coma. As “evidéncias”,
anunciadas com alarde, estdo sendo desmentidas de fininho... A imprensa brasileira nfo
hesita em acusar: basta que a acusagio seja forte, e o acusado, fraco. Fica cada dia mais
claro que as acusagdes contra o professor nio tém ainda nenhum fundamento. Mas
ninguém o defende. Preferem esperar pelas provas que demonstrem a sua inocéncia,
pois, para evitar a possibilidade de defender um culpado, parece que todo cuidado é
pouco. Liberdade de opinifo somente tem sentido se também contemplar as opinides de
que nio gostamos. O direito a privacidade ndo desaparece com o indiciamento, muito
menos com o simples fato de estar uma das pessoas numa lista de suspeitos. E o direito
de resposta nio exige que noticia seja veridica ou falsa, mas simplesmente seja ofensiva.
Leonardo pode exigir a capa da ‘Veja’ e umas horas de televisdo para responder. Claro
que adiantaria pouco para ele — como se responde a uma invasio de privacidade?'”

O direito a honra encontra previsio constitucional especifica no artigo 5°,

inciso X, da Constitui¢io da Republica.

expressio e informagio encontra seu limite em outros direitos fundamentais, essencialmente no direito a honra, a
intimidade, 4 presungio de inocéncia dos submetidos a julgamento e a prépria seguranga de todos os cidados constituidos
em Estado”.

3 PEDICINI, Richard. Prezados jornalistas. Folha de Sio Paulo, 29 jul. 1997, p.1-3.
Tendéncias/Debates.
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Por fim, nio se deve olvidar que o direito & honra e & reputagio sdo
complementarmente tutelados pela reserva de dados sigilosos, tais como os
. TR . . /
registrados em cadastros publicos ou particulares, aos quais apenas podera ter acesso
a instituigdo responsavel pelo cadastro e a pessoa cujos dados se encontram
registrados (art. 5°, XXXIII, da Constitui¢do da Republica), sendo que a esta assiste
o direito de consulta-los ou modifica-los mediante ordem judicial obtida através da

propositura da agdo constitucional denominada habeas data.

3.7 O DIREITO A INTEGRIDADE FISICA E MORAL

A vida humana n3o é apenas um conjunto de elementos materiais.
Integram-na, outrossim, valores imateriais, como os morais. A Constitui¢io
empresta muita importancia a moral como valor ético-social da pessoa e da familia,
que se impde ao respeito dos meios de comunicagio social (art. 221, IV). Ela, mais
que as outras, realcou o valor da moral individual, tornando-a mesmo um bem
indenizavel (art. 5°, V e X). A moral individual sintetiza a honra da pessoa, o bom
nome, a boa fama, a reputagio que integram a vida humana como dimensio
imaterial. Ela e seus componentes sio atributos, sem os quais a pessoa fica reduzida
a uma condi¢do animal de pequena significagdo. Dai porque o respeito a integridade
moral do individuo assume fei¢do de direito fundamental. Por isso é que o Direito
Penal tutela a honra contra a caltnia, a difamagio e a injuria.

Embora seja possivel, a primeira vista, definir o direito a integridade fisica
como uma das facetas da tutela de intimidade, a ponto de MONREAL afirmar que
“sio nogdes que ndo se compreendem como poderiam estar mescladas com o direito
a privacidade, que tem um sentido muito diverso”, lembra Rene Ariel DOTTI que

os atentados a vida privada, na medida em que afetam o direito de estar s6, poderdo
também compreender a saide ou a integridade corporal. Para tal compreensio, basta se
recolher o exemplo do religioso que é impedido de orar no seu claustro porque o

"¢ MONREAL, p. 87.
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ambiente foi contaminado por gases letais. Recentemente, alids, terroristas palestinos

pediram a unido de forgas radicais para impedir que o Presidente Sadat pudesse fazer

suas oragées numa Mesquita em Jerusalém, quando se encontrava visitando Israel."”

A ofensa a integridade moral, com violagio a esfera de intimidade pessoal,
ocorre, por exemplo, mediante a violagio da reserva mental por métodos
conhecidos como narcoanalise, no qual se faz uso do chamado “soro da verdade”
com o intuito de aliviar os freios mentais que impediriam a expressio de
determinadas idéias ou a comunicagio de certos fatos.

No Brasil, esse direito é tutelado, em nivel constitucional, pelo artigo 5°,
ITI, como o repelimento do uso de toda sorte de medidas de cunho fisico ou moral,
que ofendem profundamente a integridade humana. E principio que tem por
destinatarios tanto o legislador quanto os integrantes do Executivo, suas autoridades
policiais, e até mesmo contra os particulares.'™

O direito a integridade moral, por sua vez, assinala a tutela das convicgdes
pessoais, sejam de que natureza forem (religiosas, morais, filosoficas). Resguarda o
direito da pessoa em nio se demover de determinada convicgio a nio ser por forga
do convencimento intelectual pessoal.

O sentido de tutela que estd a merecer a integridade moral foi definido
pela jurisprudéncia da Suprema Corte norte-americana no caso West Virginia State
Board of Education v. Barnette (1943), no qual, diante da recusa de determinado
aluno de uma escola do estado de Virginia do Oeste em saldar a bandeira nacional,
se entendeu que impor tal saudagdo como obrigatéria, por lei, invade os recintos
intimos do intelecto e do espirito, protegidos da intromissio oficial pelas
disposigdes da Primeira e da Décima-Quarta Emendas. “Pode-se fomentar a unidade
nacional por meio da persuasio e do exemplo, mas nio se pode alcanga-la pela
coergio... Os cidadios nio podem ser obrigados a demonstrar, por meio de palavras

ou de atos, sua fé extrema em nacionalismos ou religides determinadas™”.

W DOTTI, p. 87.
¥ BASTOS e MARTINS, p. 36.
' KONVITZ, p. 167.
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Em Franga, as ofensas a integridade fisica e moral mediante o exercicio do
direito de expressio foram objeto da lei de 31 de dezembro de 1987, que incrimina a
provocagdo do suicidio tentado ou consumado, motivado pela “propaganda ou

publicidade, qualquer que seja 0 meio, em favor de produtos, objetos ou de métodos

preconizados como meio de ocasionar a morte”™.

3.8 O SIGILO PROFISSIONAL

Ha oficios que, em razio de seu proprio exercicio, impdem ao profissional
: T oy C . .
a reserva de informag@es ditas privilegiadas, isto é, informag®es as quais s6 houve
acesso em razio do desempenho profissional e que, por tocarem a intimidade de
quem as comunica, nio podem ser trazidas a publico. Enquadram-se nessa situagio,
. : : .
por exemplo, os advogados, médicos, magistrados, dentistas e enfermeiros.

Como ensina PERRAUD-CHARMANTIER,

a necessidade da obrigagio do segredo profissional nio é contestavel. Sem o principio do
segredo, nio se poderia conceber nem justica, nem notarios, nem as profissdes de
advogado ou médico. Esse segredo € a salvaguarda, a garantia indispensavel daquele que
confia remediar um mal que aflija qualquer de seus interesses. O valor social do segredo

profissional € certo. Sua nogdo é necessaria ao exercicio das grandes profissdes as quais

concerne.'”

Assim entendido, o segredo profissional no € apenas um direito do cliente
frente ao profissional, que fica investido num dever, de nfo ter revelados, por este,
em publico, os assuntos tratados sob reserva. E também um direito do profissional
em nio ser compelido, por particular ou por qualquer autoridade, a revelar assuntos

b ~ Y2 . .
que lhe foram comunicados em raz3o de seu exercicio profissional.
Nessa linha, o sigilo profissional retrata também a tutela da propria

atividade profissional.

12 PRADEL, Jean. Développements récents de I'information de presse en matiére pénale. Boletim da
Faculdade de Direito de Coimbra, n. 19, p. 288, 1989.

I pPERRAUD-CHARMANTIER, André. Le secret professionnel. Paris : Librairie Générale de Droit et
de Jurisprudence, 1926. p. 220.
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No Direito brasileiro, a tutela do sigilo profissional se verifica apenas em
nivel infraconstitucional, nos diplomas legislativos regulamentadores de cada

atividade profissional.

3.9 O DIREITO AO ESQUECIMENTO

Expressa o direito de impedir que maculas encontradas na vida pregressa
de cada individuo sejam trazidas a publico sem autorizagio da pessoa atingida,
causando profundo prejuizo moral ao ofendido.

E, em suma, o direito ao segredo da vida pregressa, que faz nascer a
oportunidade do recomego.

René Ariel DOTTI exemplifica o direito ao esquecimento com o caso
Melvin v. Reid (1931), extraido da jurisprudéncia norte-americana, no qual a
apelante Gabrielle Darley, que se prostituira antes de levar uma vida exemplar apds
casar-se com Bernard Melvin, teve reconhecido o direito ao esquecimento mediante
reparagio pela grave ofensa que lhe causara a realizagio de um filme baseado em sua
vida passada, no qual se usava o nome real de Gabrielle Darley.™

Também com relagdo a uma obra cinematografica, a jurisprudéncia
espanhola registra o caso do filme “Crime em familia”, que narra a histéria da morte
de um pai de familia que foi assassinado por sua esposa (Nieves Soldevilla) e filhos,
apés té-los espancado. Apesar da condenagio de “dulce Neus”, como ficou
conhecida, considerou-se que a exibigio de um filme sobre o caso constituia um
atentado 2 intimidade e a honra da condenada e de seus filhos, & época menores,
cabendo a todos o direito de refazer suas vidas e de esquecer a tragédia que as

marcara.'””

2 DOTTIL, p. 90.
' FERREIRO, p.258.
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No Direito brasileiro, o direito ao esquecimento, por nio ser especifi-
camente previsto, ¢ tratado na tutela geral da intimidade, assentada no artigo 5°,
inciso X, da Constitui¢io da Republica.

Assim delineada a amplitude da tutela dos direitos da personalidade, na
medida em que interessa ao presente estudo, passemos a analise dos possiveis
conflitos que podem resultar entre estes e os direitos fundamentais que garantem a

liberdade de expressio.
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4 RESSALVAS CONCEITUAIS

Por abranger qualquer forma de comunicagio interpessoal, o direito de
expressio é referido, nio raras vezes, como direito a informacio.

Nessa linha, mostra-se fundamental a ressalva conceitual que indica a
adogio do direito de expressio como categoria genérica, abrangente da tutela de dois
bens juridicos: a liberdade de manifestagio do pensamento e a liberdade de
informagdo. “O direito a informagio nio é mais do que um aspecto da liberdade de
expressio” ™.

Nesse particular, divergimos de SANCHEZ FERRIZ™, para quem a
distingo entre liberdade de imprensa e liberdade de expressio decorre tio-somente
de uma evolugio histdrica do conceito.

O direito de exprimir e divulgar livremente o pensamento resulta da
liberdade de manifestagio, enquanto “a liberdade de informagio abrange tanto o
direito de informar como o direito de se informar e o de ser informado. A liberdade
de imprensa, por sua vez, na sua dupla vertente de direito fundamental e de garantia
institucional, implica, nfo s6 a liberdade de expressio dos jornalistas, como o seu
direito de acesso as fontes de informagio™™.

O direito de manifestagio, identifica assim a tutela da faculdade que todos

os homens tém de livremente comunicar fatos e de expressar sua convicgdo pessoal,

através das artes, das ciéncias e da politica, ndo apenas como parte de sua realizagio

' GOMEZ PAVON, p. 73.

1% “Pues bien, en la medida en que la evolucién social ha ido ampliando suas posibilidades tambien aquélla
h4 ido ensanchando sus medios o soportes de difusién. Asi, lo que en principio era libertad de i imprenta pasa a ser libertad
de prensa, cuando ésta cobra todo su protagomsmo para denominarse después libertad de expresién o de informacién
susceptible hoy de ser ejercitada a través de multiples medios; la prensa, la radio, la television, el video, el cine o el teatro
y cuantos medios permitan realizar cualquiera de las concretas libertades reunidas en el art. 20 de la Constitucién y, por
lo tanto, también el aula (para la libertad de citedra) bien que, en un sentido estricto, por libertad de expresion o
informacién sélo se entiende la ejercida a través de los medios de comunicacién social.”

16 Paulo Mota PINTO, p. 567.
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pessoal, mas também como contribuigio a cultura de seu pais e de sua época,
fortalecendo a pratica da cidadania. Quando a expressdo ocorre oralmente, fala-se
em liberdade de palavra, que é o direito de expor idéias com a finalidade de
persuadir quem as recebe a aceita-las. Quando a expressio se d4 por qualquer forma
de manifestacdo artistica, fala-se do direito de criagdo, consubstanciado na
possibilidade assegurada a todas as pessoas de produzirem obras de natureza
artistica, literaria, cientifica, técnica ou tecnoldgica, atendidas as prescrigBes legais
ou regulamentares.

Com esse conceito, a liberdade de manifestagio de idéias assume grande
importancia social, pois colabora para a formagio da opinido publica, através dos
aportes intelectuais do sujeito que a exerce, seja corroborando opinides ou conceitos
ja estabelecidos, seja questionando-os."”

Contudo, a liberdade de manifestagio publica de idéias apenas tem lugar
mediante a imposigio de um non facere ao Estado, através da proibigio da censura
prévia, que, na licio de SANCHEZ AGESTA, significa “o controle, o exame ou
permissdo a que esteja submetido qualquer texto antes de sua comunicagfo ao
publico. Tem carater preventivo e seu objetivo é atenuar as criticas as diversas
manifestagdes do poder temporal ou religioso™™.

Liberdade de informagio, por sua vez, refere ao direito “a informagio mais
completa e mais exata, procedente de todas as fontes importantes com a finalidade
de desempenhar o papel que lhes corresponde na sociedade humana™”.

Perceba-se, nesse sentido, que o direito de informagio, como categoria

especifica da liberdade de expressio, fundamenta apenas a comunicagio de fatos

(pessoalmente vivenciados ou nio) mas, com relagio a informagio ideoldgica, diz

' EKMEKDJIAN, Miguel Angel. Derecho a la informacién. Buenos Aires : Depalma, 1992. p. 28.

28 AGESTA, Luis Sinchez. Sistema politico de la Constituciéon espafiola de 1978. Madrid : Ed.
Nacional, 1980. p. 124-125.

12 COMISSAO DA UNESCO PARA AS BASES TEORICAS DOS DIREITOS DO HOMEM. Las bases
de una declaracién internacional de derechos del hombre. In: Los derechos del hombre Meéxico : Fondo de Cultura
Econdmica, 1949. p. 242.
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respeito unicamente a ideias de outrem, e nfo de quem fornece a informagio, pois a
. ~ /4 . . . ~ . . .
comunicagio da propria ideologia nio mais se fundamenta no direito de

informagio, mas no de livre manifestagio de opiniio.

Assim postas, tais ressalvas conceituais estdo a atender a necessidade a

~ A . A~ . A
preservagio da coeréncia do presente estudo com a previsio da Constitui¢io da
Republica que, a partir do artigo 220, trata das liberdades de comunicagdo social,
separando-as, ja no caput, em liberdade de manifestagio do pensamento, de criagio,
de expressdo e de informagio, bem como a imprescindibilidade de sistematizagio da

- o . : . : - :

previsdo constitucional a luz da mais conceituada doutrina da comunicagio social,
estruturando o direito de expressio como categoria genérica da liberdade de
comunicagio social, abrangente de duas sub-categorias: o direito de manifestagio do
pensamento (que abarca a liberdade de criagdo) e o direito a informagio (englobante
dos direito de informar, de se informar, de ser informado, e da prote¢io contra a
informagio disfuncional ou abusiva).

Embora se deva ter bastante clara a distin¢do entre essas categorias de
direitos fundamentais, nfo se deve olvidar a integracio dialética existente entre uma

. ’ / . ~ ’ . , .
e outra, pois, se é constatavel que a liberdade de expressio é conceito genérico, que
engloba a liberdade informagio, n3o se pode passar ao largo da evidéncia de que o
direito de expressio supde a propria liberdade de informagio.” A informagio é o
. . . o~ /4 :
primeiro passo para a posterior tomada de decises. Ha que se considerar, contudo,
C1 : e . C

uma certa potencializagdo do conceito de direito a informagfo como direito a
. ~ ~ . ’ . . 7 .
informagio correta, em fungio do papel marcadamente ideoldgico que a industria
da informagio encontra na sociedade moderna, a ponto de levar René MAHEU a
afirmar que a inclusfo do direito a informago no rol de direitos fundamentais nio
significa simplesmente a prerrogativa de acrescentar ou melhorar os conhecimentos
postos a disposi¢io do publico. Significa exigir uma revisio radical da fungio da

: N e p : : .
informagio. Significa considerar os produtos, os procedimentos e até a propria

"% René BRUNET, p. 216.
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organizagdo da industria da informagfo, nfo a partir dos interesses ou das paixdes de
quem controla sua produgio, mas a partir do 4ngulo da dignidade daqueles que,
doravante, tém direito a que se lhes proporcione os meios de um pensamento

livre."

4.1 O DIREITO DE EXPRESSAO NA LEGISLACAO FRANCESA
E NA JURISPRUDENCIA NORTE-AMERICANA ™

4.1.1 A EXPERIENCIA FRANCESA

Como demonstrado no inicio do presente trabalho, e na linha em que
leciona FERNANDEZ MIRANDA™, a liberdade de expressio tem inicio com a
Reforma Protestante (como liberdade de consciéncia), e se enriquece
progressivamente nas diversas etapas histdricas: o racionalismo, que lhe confere um
sentido geral, dotando-o de fundamentagio filoséfica e projegio politica; o Estado
democratico, que a converte em pressuposto; e o Estado social e democritico de
direito, que proporciona garantias para seu efetivo exercicio.

Ja apds a Revolugdo Francesa, em 1789, a Declaragdo dos Direitos do
Homem e do Cidadio, no seu artigo 11, dizia: “A livre comunicagio de
pensamentos e opinides ¢ um dos direitos mais preciosos do homem”*. Contudo, ja
em seu art. 10 permite afirmar que nfo se tratava de um direito incontrastavel, mas

que, por lei,.deve ser limitado quando o exigir a ordem publica.

PIMAHEU, René. Derecho de informacién y derecho de expresién de opinién. In: LOS DERECHOS del
hombre. p. 198.

132 s P « . T - .
O capitulo inicia-se pelo estudo do direito de expressio no sistema juridico desses dois paises justamente

por serem os que ha mais tempo, e com maior profundidade, tratam do tema, cada qual 4 sua maneira, € dizer: o direito

x S L x . . ;
francés através da evolugio do tratamento legislativo do direito de expressio, e o direito norte-americano através do
aprimoramento jurisprudencial, como é préprio do pragmatismo do sistema da Common Law.

1 FERNANDEZ MIRANDA, Antonio. Libertad de expresién y derecho de informacién. In:
CONSTITUCION espafiola de 1978. Madrid : EDERSA, 1982. t. 2, p. 20.

* «La libre communication des pensés et des opinions est un des droits les plus préciéux de I’homme.”
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E emblemitica a ligho de Jean RIVERO sobre esse artigo 10, quando

Enfim, o direito, segundo a férmula do artigo 10 da declaragio de 1789 — para que sua
manifestagio nio perturbe a ordem publica estabelecida pela lei — edita os limites
exigidos por essa ordem publica, bem como as sangdes de seus abusos. Na fixa¢do desses
limites, a tentagdo é grande para os detentores do poder, de ultrapassar os limites do
necessario, seja ao proveito de sua prépria ideologia, seja para uma exacerbagio dos
meios de manutengdo da ordem. Conclui-se que os principios liberais que dominam o
direito positivo nio podem ser colocados em ddvida, e que, se a pratica governamental
freqiientemente os afronta, eles fornecem a referéncia que permite condena-la.'

Modernamente, a conferéncia de Chapultec, por iniciativa da delegagio

votou sobre essa questdo a resolugdo XVIII, que expde perfeitamente os

elementos do problema:

A liberdade de comunicar livremente seus pensamentos, tanto oralmente, como por
escrito, representa uma condigdo essencial para o desenvolvimento da opinifo puablica
universal, ativa e vigilante frente a todas as tentativas de agressio; os atos mais
perniciosos para a humanidade sdo os praticados usualmente por governos totalitarios,
1solando seus nacionais de toda informagio estrangeira; a experiéncia fundamental
resultante da dltima guerra mundial é que nio é mais possivel haver paz, liberdade e
seguranga, se nio for garantido aos seres humanos o livre acesso a verdade, por
intermediarios de diversos meios de informagio publica.

4.1.2 A EXPERIENCIA NORTE-AMERICANA

Na experiéncia norte-americana, o marco fundamental da tutela da

liberdade de expressdo se encontra na Primeira Emenda a Constituigdo Americana

de 1787, que prevé: “O congresso nio podera aprovar nenhuma lei sobre o

estabelecimento de qualquer religido, nem proibir o livre exercicio da mesma, ou

coarctando a liberdade de palavra ou de imprensa, ou o direito do povo de reunir-se

pacificamente e de solicitar a reparagfo a qualquer prejuizo”.

No entanto, é a propria Suprema Corte que reconhece, ja em 1919, no

julgamento do caso Schenck v. United States, a necessidade de relativizagio da

liberdade de expressio, restringindo seu exercicio aos limites estabelecidos pelo

1 RIVERO, Jean. Les libertés publiques. Paris : Presses Universitaires de France, 1977. p. 143.
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Congresso em fungio da ordem publica ameagada por um clear and present danger
(perigo evidente e atual). Naquele caso, disse o Justice Holmes, assim proferindo seu

voto para a Corte:

Admitimos que, em muitos lugares e em circunstancias comuns, os acusados, ao dizerem
tudo aquilo que foi dito na circular, estivessem dentro de seus direitos constitucionais,
mas a natureza de cada ato depende das circunstancias dentro das quais é realizado... A
mais severa prote¢io a liberdade de palavra nio protegeria um homem, num teatro, de
um alarme de falso fogo que viesse a causar panico. Nem mesmo protege o homem de
um mandado contra palavras pronunciadas que possam ter todos os efeitos de forga... A
questdo, em cada caso, € se as palavras sdo usadas em tais circunstincias e se sdo de tal
natureza que criam um claro e iminente perigo sobre os males substantivos que o
Congresso tem o direito de impedir. E uma questio de proximidade e de grau. Quando
uma nagio esta em guerra, muitas coisas que podiam ser ditas em tempo de paz,
apresentam tamanho obstaculo ao seu esforgo, que seu pronunciamento nio
permanecera tanto tempo quanto os homens lutarem e nenhum tribunal poderia
respeita-las como protegidas por qualquer direito constitucional.”

A férmula do perigo claro e atual foi usada ainda no caso Dennis v. United

States (1951), no qual se pronunciou o Juiz Vinson:

Estamos de acordo que a lei ndo estabelece regras fechadas nem férmulas matematicas.
Como todas as expressOes verbais, esta sujeita a criticas baseadas em sua falta de
definigdo. Os mesmos peticionantes aceitam que a expressio ‘perigo claro e iminente’ € a
que deve ser aplicada como regra, nio vemos entdo que diferenga pode surgir desde o
ponto de vista da falta de objetividade, se a norma do ‘perigo claro e iminente’ esta
contida expressamente dentro do articulado da lei, ou se se adota como aplicagdo judicial
de uma medida constitucional. Aceitamos a indeterminagio da regra, mas cremos que
seja assim vaga por tratar de resumir os fatores que nela estdo incluidos. Pensamos que
isso servird para fixar um limite aos que defendem idéias ou atitudes proibidas pela
Constituigio, limite que coincidentemente ndo devem transpor. Em conseqiiéncia, nio
cremos que as disposi¢Bes da Lei Smith, em si mesmas, ou tal como tém sido
interpretadas e aplicadas no caso presente, violem, por causa da vagueza da férmula, as
disposi¢des da Primeira e da Quinta emendas, ou qualquer outro preceito contido na
Declaragio de Direitos. Os peticionantes trataram de ofender o governo dos Estados
Unidos ao unirem-se para alcangar seus fins com a maior brevidade possivel. Sua
conspiragdo para organizar o Partido Comunista e para propiciar a queda do governo
dos Estados Unidos por meio da forga e da violéncia. Foram condenados de forma justa
e constitucional por terem violado a Lei Smith.

Desde entdo, a Suprema Corte dos Estados Unidos, como bem noticiam

Bernard SCHWARTZY, Léda Boechat RODRIGUES®® e Gerald GUNTHER"™,

¢ SWISHER. Carl Brent. Decisdes histéricas da Suprema Corte. Trad. por Arlete Pastor Centurion.
Rio de Janeiro : Forense, 1964. p.121.

% SCHWARTZ, Bernard. Direito constitucional americano. Trad. por Carlos Nayfeld.. Rio de Janeiro
: Forense, 1966. p. 169 e ss.
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tem adotado o critério do “perigo evidente e atual” para a ordem publica, cabendo
ao Poder Judiciario, como guardiio da Constitui¢io, verificar em cada caso se o
Congresso extrapolou os seus poderes de legislar sobre a matéria.

Vale a pena mencionar ainda dois outros casos decididos pela Suprema
Corte Americana sobre o assunto, quando a regra do clear and present danger foi
explicada com maior clareza.

Em Pennekamp v. Florida (1945), disse o Justice Frankfurter que

A regra do perigo evidente e atual nunca foi usada pelo Juiz Holmes a fim de expressar
uma doutrina legal técnica ou de fornecer uma formula para o julgamento. Era uma
frase literaria, que ndo devia ser distorcida, tirando-se-a do seu contexto. Ao ser
expressada, serviu nio sé para indicar a importancia da liberdade da palavra para uma
sociedade livre, como para mostrar que o seu exercicio deve ser compativel com a
preservagio de outras liberdades essenciais a democracia e garantidas pela nossa
Constituigdo. Quando esses outros atributos de uma democracia sio ameagados pelo uso
da palavra, nio nega a Constituigdo aos Estados o poder de restringi-la.'

E, em Terminielo v. Chicago, disse o Justice Jackson que quando se
encontram em confronto a liberdade de expressio e o direito a dignidade, “nfo se
trata de escolher entre a ordem e a liberdade, e sim entre a liberdade com ordem e a
anarquia sem ambas. Se esta Corte nio temperar sua logica doutrinaria com um
pouco de sabedoria pratica, corremos o risco de converter a Declaragio de Direitos
num pacto suicida”".

E precisamente nesse sentido que a liberdade de expressio se qualifica
como liberdade instrumental ou liberdade-participagdo, que visa a assegurar a todos

outras liberdades essenciais, devendo, portanto, ser submetida a técnicas de

limitagio pelo legislador para evitar o seu abuso.™

133 RODRIGUES, Léda Boechat. A Corte Suprema e o direito constitucional americano. Rio de Janeiro

: Forense, 1958. p. 268-288.

3% GUNTHER, Gerald. Constitutional law, cases and materials. New York : The Foundation Press,
1980. p. 1326-1545.

% Apud Boechat RODRIGUES, p. 270.

" bid., p. 278.
"2 BURDEAU, George. Traité de science politique. Paris : Dalloz,.1953. t. 5, p. 11.
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Em debate de grande repercussio sobre a necessidade de uma Lei de
Imprensa Norte-Americana, o advogado Charles Rembar aponta a insuficiéncia da
Primeira Emenda para amparar o livre exercicio do direito 2 informagio, pois
“... tudo o que a Constitui¢io diz € que o governo nio deve interferir na liberdade
de imprensa de pessoas que exercem controle direto dos jornais por serem seus
donos, seja dos leitores que exercem controles indiretos™*.

No mesmo debate, Sidney ZION, antigo reporter do The New York Times,

observou:

Para mim, a Primeira Emenda transforma a imprensa em uma instituigdo a prova da
difamagdo. Nio creio que devessem existir leis para punir a difamagdo. O que n3o quer
dizer que ndo se deva ensinar a um reporter, desde o inicio, como reproduzir
corretamente os fatos. Mas vejamos as leis em vigor contra a difamagio. Hoje em dia
pode-se destruir um jornal através da prova nos processos e mesmo na fase de pré-
julgamento em um processo por calinia. E assim que se anula o preceito da Primeira
Emenda — e nio através da censura prévia. A Constitui¢io nada diz sobre limitagdes. E
mais facil, pois, arruinar um jornal intentando um processo contra ele em face de uma
publicagio difamatoria.'*

42 A LIBERDADE DE EXPRESSAO NA LEGISLACAO BRASILEIRA

Nio discrepando da regra geral da histéria latino americana, também no
Brasil a liberdade de expressio do pensamento conheceu, ao longo do tempo, ora
percalgos, ora fases de maior prestigio e repressio, ao sabor da alterniancia dos
regimes politicos democraticos ou autoritarios, que geraram sistemas constitucionais
ora mais, ora menos favoraveis as liberdades publicas em geral.

A Constituigio de 1967, mormente com o perfil alterado pela Emenda
Constitucional n° 01, de 1969, refletiu com perfeicio o espirito do periodo

revolucionario de que foi fruto.

' Didlogo (Washington, v. 19, n. 1, 1986), apud NOBRE, Freitas. Imprensa e liberdade : os principios

constitucionais e a nova legislagio. Sio Paulo : Summus, 1988. p. 42.

" Ibid., p. 43.
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Centralizagio no plano federal e concentragio exacerbada de poderes no
Poder Executivo foram as principais caracteristicas do modelo politico entio
institucionalizado e que, posto em prética, evidenciou sua esséncia autoritaria, mal
disfargada sob uma aparéncia democratica.

E o quadro dos direitos fundamentais do homem ressentiu-se claramente
dessa democracia formal, de fachada.

Os direitos e garantias individuais, relacionados nos 36 paragrafos do
artigo 153, e os direitos de cunho econémico e social, previstos em varios
dispositivos do titulo dedicado & ordem econdémica e social, principalmente nos
artigos 165, 166 e 167, cofrespondiam, de modo geral, as prescrigdes das declaragdes
modernas de direitos humanos.

Na pratica, porém, seja pela desconsideragdo pura e simples das prescri¢des
constitucionais, seja, muitas vezes, pela interpretagio oficial, freqlientemente
distorcida, que o Governo de entio tudo fez para prevalecer, o fato é que direitos e
liberdades acabaram, em grande parte, assegurados apenas no papel.

Para exemplificarmos com o campo especifico da liberdade de
manifestagdo do pensamento, esta se encontrava consagrada no § 8° do artigo 153,

nos seguintes termos:

E livre a manifestagio de pensamento, de convicgio politica ou filoséfica, bem como a
prestagio de informagdo independentemente de censura, salvo quanto a diversdes e
espetaculos publicos, respondendo cada um, nos termos da lei, pelos abusos que
cometer. E assegurado o direito de resposta. A publicagio de livros, jornais e periddicos
nio depende de licenga da autoridade. Nio serdo, porém, toleradas a propaganda de
guerra, de subversio da ordem ou de preconceitos de religido, de raga ou de classe, e as
publicagdes e exteriorizag8es contrarias a moral e aos bons costumes.

Estabelecia, portanto, a Constitui¢io, regimes distintos para a palavra

. \ Y 4
escrita e para a palavra falada, submetendo a censura prévia apenas espetaculos e
diversdes. Com relagio as publicagdes, independiam de licenga, valendo, portanto,

como regra a liberdade, com a responsabilizagio, a posteriori, por eventuais ilicitos e

excessos cometidos.
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Nio obstante fosse tradicional este tratamento, adotado antes na
Constituigio de 1946, e ja se houvesse sedimentado a exegese constitucional neste
sentido, a censura prévia as publicagdes de todo tipo, em particular a censura da
imprensa, tornou-se uma constante, principalmente na década de 1970, com fulcro
em interpretagdo diversa, dada ao § 8° do artigo 153 pelo Ministério da Justiga da
época.

De fato, adotou-se oficialmente o entendimento de que a intolerabilidade
de publicagdes e exteriorizagBes contrarias a moral e aos bons costumes,
mencionada na parte final daquele dispositivo, ensejavam mais do que a fungdo
repressiva de abusos, justificando a fungio preventiva, de impedir a divulgagio de
escritos atentatdrios aos valores que a Constituigdo objetiva resguardar.

Fez-se, assim, da Constitui¢do letra morta, na parte em que expressamente
garantia a publica¢io de livros, jornais e periddicos independentemente de licenga
da autoridade, valendo registrar que a inconstitucionalidade da legislagio
instituidora da censura a palavra escrita nfo chegou a ser apreciada pelo Poder
Judiciario.

Com o advento da atual Constituig3o, este panorama foi substancialmente
alterado, pois, promulgada em 5 de outubro de 1988, foi resultado de prolongado
processo de discussio e elaboragio, ao qual subjazia o anseio popular de mudangas,
de substitui¢io do modelo estatal marcadamente autocratico, da instalagio de uma
ordem econdmico-social mais justa, de implantagio, enfim, do Estado de Direito,
com a restauragdo dos valores que lhe s3o consectarios.

Desses anseios de mudangas resultou, destacadamente uma profunda
mudanga de postura em tema de direitos fundamentais e liberdades publicas.

Nio apenas a Constitui¢do foi prodiga nas estatui¢Oes pertinentes, como
quis evidenciar sua importancia, deslocando para o inicio do texto o titulo dedicado
aos direitos e garantias fundamentais. Nesse particular, rompeu-se com a tradi¢io
das Constituigdes brasileiras, em que as declaragdes de direitos sempre figuraram

apds as normas referentes a organizagio do Estado, e aderiu-se a tendéncia moderna



64

de Constitui¢Ses democraticas, como as de Portugal e Espanha, que se abrem
reverenciando desde logo, em capitulo préprio, os direito da pessoa humana.

Ao contrario de todas as demais que a antecederam, a Constitui¢io
brasileira de 1988 trata da liberdade de expressio como direito fundamental do
homem, integrante do extenso rol estampado no artigo 5°.

E os incisos IV e V, referindo-se diretamente a liberdade de expressio do

pensamento, adiantam:

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

V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizagio por

dano material, moral ou 4 imagem.

Em seqiiéncia, voltando a atengdo para outra faceta do tema, a saber, a
liberdade de consciéncia e de crenga e sua exteriorizagio através do exercicio da
liberdade de culto, estabelece a Constituigio no inciso IV do mesmo artigo 5°:
“VI - é inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenga, sendo assegurado o livre
exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a protegdo aos locais de

culto e suas liturgias”.

Para problema correlato ao da liberdade de consciéncia, qual seja, o da objegdo ou escusa
de consciéncia, a disciplina constitucional é estabelecida no inciso VIII, que prevé: “VIII
- Ninguém sera privado de direitos por motivo de crenga religiosa, de convicgio
filoséfica ou politica, salvo se as invocar para eximir-se de obrigagdo legal a todos
imposta e recusar-se a cumprir prestagio alternativa, fixada em lei.
Sem submeter mais a regimes distintos a palavra escrita e a palavra falada,
dispbe a seguir o inciso IX: “é livre a expressio da atividade intelectual, artistica,
. C : »
cientifica e de comunicagio, independentemente de censura ou licenga”.
O tema ¢é retomado duas centenas de artigos a frente — nfo se louve por
boa sistematizagio a Constituigdo vigente — quando, ao tratar da comunicagio
social, reza o artigo 220: “A manifestagdo do pensamento, a criagdo, a expressdo e a

informagdo, sob qualquer forma, processo ou veiculo, nio sofrerio qualquer

restrigdo, observado o disposto nesta Constituigio”.
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Também ligado a problematica da liberdade de exteriorizagio do
, : - o . _
pensamento, ¢ enfatizado na Constituigo o direito a informagio, enquanto direito
de informar, objeto da disciplina particular prevista nos incisos XIV e XXXIII do
artigo 5°, aos quais retornaremos adiante.

Ressalte-se, finalmente, a respeito do direito a informagio, o inciso LXXII
que traz original criagio do constituinte de 1988, a saber, o habeas data, novo
remédio constitucional idealizado para garantia do individuo no acesso a
informagdes pessoais armazenadas em bancos de dados.

Desse extenso rol de dispositivo que fizemos questio de transcrever,
deve-se extrair, de pronto, que em nenhuma outra Constituigio brasileira se deu
abertura maior a liberdade de manifestagio do pensamento, garantida hoje com a
aboli¢do enfatica da censura a todas as formas de expressdo da atividade artistica e
cultural, o que vem sendo observado na pratica.

Isto é valido em relagio a publicagio de livros, jornais e periddicos, ndo
mais submetidos a qualquer 6rgio censor. E igualmente ocorre no campo dos

4 * ~ ~ . . \ . Y2
espetaculos e diversdes, sendo certo que nio mais se subordinam a licenga prévia a
. : q e : " :
encenagio de pegas teatrais e a exibi¢io de obras cinematograficas, bem assim a
~ . 7 1° * o~
programagio das emissoras de radio e televisio.

E certo que em relagdo a esses dois ltimos veiculos de comunicagio de
massa, a propria Constituigdo delineou os principios a serem observados em sua
programagio, determinando ainda que o legislador federal estabeleca meios de
garantir o publico ouvinte e telespectador contra programas que contrariem

: o,
referidos principios.

O Supremo Tribunal Federal vem também admitindo que a liberdade de
expressio, garantida pela Constitui¢io, tenha, como toda liberdade, limites que
visem a assegurar a liberdade de todos e a manuten¢io da ordem publica*. Na

mesma linha tem seguido o Tribunal Superior Eleitoral.

145 yvide ACR n° 1.509, Acérdio de 04/06/1954.
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O fato é que nfo se trata mesmo de tarefa simples, pois deverio ser
enfrentadas, a propdsito, as naturais e conhecidas dificuldades que surgem na
determinagio de valores éticos e sociais a preservar e no estabelecimento de um
ponto de equilibrio entre a protegio desses valores e a prote¢do da liberdade de

criagdo intelectual e de comunicagio de fatos.

43 APONTAMENTOS SOBRE O DIREITO DE EXPRESSAO
EM OUTRAS LEGISLACOES

Ainda que ao tratarem do Direito a Informagio, nfo se refiram
necessariamente a informagio obtida pela imprensa, as Leis de Imprensa de varios
paises — até porque nenhum tem uma legislagdo especifica sobre a liberdade
genérica de informagio, mas previsdes constitucionais principiologicamente prolixas
— sdo recorrentemente utilizadas, por analogia, para a disciplina do exercicio desse
direito fundamental.

Na Alemanha, a Constitui¢io Federal de 1949, em seu artigo 4°, prevé que
“a liberdade de crenga e de consciéncia e a liberdade de opinido, religiosa e filoséfica,

sio inviolaveis”, complementando no artigo 18 que

Quem abusar da liberdade de expressio das opinides, em particular por meio da
imprensa, da liberdade de ensino, da liberdade de reunido, da liberdade de associagdo, do
sigilo da correspondéncia, das comunicages postais e das telecomunicagdes, do direito
de propriedade ou do direito de asilo, para combater a ordem constitucional liberal e
democratica, podera ser privado do exercicio desses direitos fundamentais. S6 o tribunal
constitucional podera pronunciar essa perda ou fixar sua extensio.

Como Landsrecht, a Lei da Bavaria dispSe em seu artigo 4° que a imprensa
tem, em relacio as autoridades, um direito a informacio. Esse direito somente pode
ser exercitado por redatores ou colaboradores de jornais e revistas suficientemente
acreditados pelos referidos 6rgios.

A Constituigdo Portuguesa de 30 de dezembro de 1982, dispbe em seu

artigo 20 que “todos tém direito a informagio e protegio juridica nos termos da lei”,

complementado pelo artigo 37, que resguarda “o direito de exprimir e de divulgar
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livremente o pensamento pela palavra, imagem ou por qualquer outro meio, bem
como o direito de se informar, sem impedimentos nem discriminagdes”.

Sem discrepar, a Constituigio Italiana dispde em seu artigo 21 que “todos
tém o direito de manifestar livremente o proprio pensamento, de maneira oral ou

escrita, e por qualquer outro meio de difusio”.
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5 A LIBERDADE DE INFORMACAO

5.1 A ESTRUTURA DA LIBERDADE DE INFORMACAO

Como ja delineado, a liberdade de informagido nio ¢ titularizada
exclusivamente por quem proporciona a noticia. Encontram-se nele abarcados
também o direito de quem a recebe. Nesse sentido, da mesma forma que o cidadio
que a recebe nio se vincula a uma posigio passiva, também nio se reconhece aos
meios de comunicagio a titularidade exclusiva do direito de fornecer a informagio.
O conteudo do direito a informagfo supde uma relagdo participativa entre o
emitente e o destinatario."

Como assevera Jean Frangois REVEL, “A informagio é o tirano do
mundo moderno, mas ela lhe é imprescindivel (...) Abundam ainda mais os

: - : R
exemplos de casos em que julgamos e decidimos, corremos riscos e fazemos correé-
los os demais, convencemos o proéximo e o incitamos a decidir-se, fundando-nos em
informagdes que sabemos serem falsas, ou pelos menos sem querer ter em conta
: . : , :
informagbes totalmente certas, de que dispomos ou poderiamos dispor se

quiséssemos”. Agregando mais adiante:

Na maioria dos paises do planeta, o poder politico amordaga a imprensa. Nos paises em
que esta é livre, pode formular contra o poder politico ou contra toda outra instituigdo e
contra os mesmo particulares, acusagdes injustas, sem observar os critérios de exatiddo e
sem estar obrigada a corrigir seus erros. Assim, a CBS pode recusar secamente ao
Presidente dos Estados Unidos um direito de réplica, sem dar nenhuma explicagio."

4 PABLOS DE MOLINA, Garcia. Derecho al honor y libertad de expresién. In: LIBERTAD de
expresién y derecho penal. Madrid : Edersa, 1985. p. 214.

7 REVEL, Jean Francois. El conocimiento inttil. Barcelona : Planeta, 1989. p. 21.
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Como ja ressalvado, para que nfo se confunda com a liberdade de
manifestagio, cuida a liberdade de informagio apenas de noticiar idéias de outrem, e
nio da propria ideologia de quem comunica.

O liberdade de informagio integra o direito de informar, de se informar,
de ser informado e o de ser protegido de informagdes inveridicas. Como decidiu a
22 Sala do Tribunal Supremo espanhol, em 31 de outubro de 1987, a liberdade de

informagio abrange

o direito a obter a informagdo por meios licitos e sem afetar o que, por si, seja reservado
ou secreto ou imponha o dever de sigilo, servindo-se, ademais, da limpidez e fidelidade
das fontes mediante as quais se obtém a informagdo; o direito a facilitar ao publico a
informagio obtida, sem sensacionalismo, de um modo veraz e sem abrir crédito a meros
rumores ou a noticias que nio tenham sido apuradas e substancialmente comprovadas; o
direito a expressar e difundir livremente pensamentos, idéias, opinides, sentimentos ou
crengas, mediante o escrito, a palavra ou qualquer outro meio de reprodugio e,
finalmente, é o direito de critica politica ou social, com reconhecimento de causa e de
modo proporcional, comedido e ponderado, sem substituir os juizos desfavoraveis por
invectivas ou insultos, quando nfo por imprecagdes ou ataques pessoais a0 que € sujeito
da critica adversa e acerba.'®

Para Frangois REVEL, a informagio apenas cumpre sua fungdo social se

for fornecida pelo modo mais objetivo possivel, chegando a afirmar que “quanto

mais pluralista é uma informagio, menos informagio €”'*, pois

o que deve ser pluralista € a opinido, ndo a informagdo. Segundo sua mesma natureza, a
informagdo pode ser falsa ou verdadeira, nio pluralista. Compreendo bem que toda
informag3o nio possui esse grau ideal de certeza comprovavel, que nfo deixa lugar a
ddvidas nem a controvérsias e pde termo a toda discussdo. Assim o pluralismo néo lhe
concerne mais do que na medida em que possa ser duvidosa."

Assim estruturada, a teoria de Jean Frangois REVEL é merecedora de
criticas, que podem ser assim sistematizadas: (i) pressupde a informagio como uma

via de mio Unica, isto ¢, a comunicagio de fatos ou idéias (de outrem) vai sempre do

emissor para o receptor, nio se estabelecendo entre estes uma inter-relagio,

reconhecida pela 202 Reuniio da Conferéncia Geral da UNESCO (Paris, 1979),

8 RUIZ VADILLO, Henrique. Desenvolvimientos recientes del derecho penal de la informacion.
Boletim da Faculdade de Direito de Coimbra, n. 18, p. 227, 1989.

Y REVEL, p. 207.
0 1bid., p. 207.
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como a relagio “cujos participantes mantenham um didlogo democrético e
equilibrado, com possibilidade de acesso e participagio”. REVEL reconhece ao
receptor um papel passivo, excluindo destarte do Direito a Informagio o direito de
retificagdo ou o de réplica; (ii) ao caracterizar a transmissio de fatos como um ato
absolutamente imparcial, concebe o emissor da idéia ou noticia como alguém
ideologicamente neutro, descontextualizado da realidade em que se encontra
inserido o proprio fato noticiado. Olvida-se assim da ligio-sintese de MARX,
quando aponta que “O modo de produgio da vida material condiciona o processo
da vida social, politica e espiritual em geral. Nio é a consciéncia do homem que
determina o seu ser, mas pelo contririo, o seu ser social é que determina a sua
consciéncia”**.

Essa perspectiva abre, no campo das ciéncias sociais, a fundamentagio da
critica, ndo da objetividade (pois esta diz respeito a forma de expressio), mas da
neutralidade (que atine ao conteddo da comunicagio) pretendida por Frangois
REVEL, sendo inegavel que a descrigio do social passa muito antes pela prépria
visdo de mundo (ideologia) de quem o descreve. O saber social deve ser concebido
como participagdo ao mesmo tempo real e conceitual do sujeito no seu objeto, a
sociedade."

Por tais razdes, discordamos dessa teoria, encontrando maior acerto na de
Miguel Angel EKMEKDJIAN™, que define o direito 4 informagfio como categoria
integrada pelo direito de informar, pelo direito de ser informado, e pelo direito a

protegio contra a informagio abusiva ou disfuncional.

Em primeiro lugar, podemos distingui-los quando o titular tenha diante deles uma
atitude ativa ou passiva frente 4 comunicagio de idéias ou noticias. No primeiro caso
estamos diante do direito de informar, é dizer, de comunicar aos demais individuos o

31 FISCHER, Desmond. El derecho a comunicar hoy. Estudios y Documentos de Comunicacion Social
[UNESCO], Paris, n. 94, p. 11, 1984.

2 MARX, Karl. Para a critica da economia politica. Sio Paulo : Abril Cultural, 1982. p.25. Os
Economistas.

'3 COELHO, Luiz Fernando. Teoria critica do direito. Curitiba: HDV, 1987. p. 2.
* EKMEKDJIAN, p. 25.
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conteudo de idéias, opinides ou noticias que estio na posse do comunicador. O Direito
de ser informado, por sua vez, é passivo e supde a obrigagio correlativa da publicidade
— a cargo principalmente do Estado, sem prejuizo da atividade que nesse sentido possam
exercer os particulares — de todos os atos do governo. Em terceiro lugar, ubicamos o
direito de proteger-se, de questionar e de discutir publicamente a informagio recebida.
Segundo ele, todo cidaddo tem direito de ser protegido das comunicagdes que receba
sobre idéias, noticias, etc., e também tem o direito de questiona-las e de confronta-las
com idéias ou noticias contrarias, dentro de certas regras. Isto € o que, na doutrina, se
conhece como direito de resposta.

E bem verdade que no arcabougo fornecido por EKMEKD]JIAN ao direito
a informagio, falta ainda o direito de se informar, que nio reconhece ao titular a
posi¢do passiva diante da informagio, significando a busca da informagio, para
posterior divulgacio (quando entio configura-se como etapa prévia do direito de
informar), ou para mera ciéncia do titular. Distinguindo-se assim do direito de ser

informado.

5.2 O DIREITO DE INFORMAR

Assinala a tutela do direito de comunicar fatos, idéias ou opinides de
outrem, como contrapartida do direito de se informar, que é, no dizer de Rene
MAHEU ™, uma prolongagio natural do direito a educagio.

A inafastivel carga ideoldgica da noticia torna dificil muitas vezes
distinguir a comunicagio do fato (que sempre traz alguma forma de interpretagio)
da comunicagio da opinido. Mais adequada, por ser mais elastica, ¢ a defini¢do de
informagio como a exposigio desinteressada de matérias (fatos, idéias ou opinides
de outrem) suscetiveis de utilizagio por quem demonstre interesse, com vistas a
formagio de uma opinifio. Enquanto a expressio de uma opinido pessoal é sempre
militante, o que caracteriza a informagio, que assim se diferencia da propaganda ou
da publicidade, é a presenca de uma neutralidade ideolégica um pouco maior. A

diferenca ubica-se unicamente no grau de envolvimento ideologico.

> MAHEU, p. 198.
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O direito de informar ¢, assim, um instrumento para formagio do homem
enquanto cidaddo, enquanto participante da vida cultural e politica da sociedade que

integra, constituindo-se, no sustentéculo da chamada liberdade de imprensa™.

5.2.1 A LIBERDADE DE IMPRENSA

Segundo os termos do artigo 11 da Declaragdo de Direitos do Homem e do
Cidadio, liberdade de imprensa é o direito reconhecido a todos os cidadios de
“imprimir livremente”. A esse sentido amplo, a evolugio histdrica superpds um
segundo, mais estreito, que acabou sendo o mais corrente: quando se fala, hoje em
dia, de imprensa, fala-se da imprensa periddica, dos jornais, revistas, emissores de

1 - . c o : 157
radio e televisdo, dos meios de comunicagio social como um todo™.

Esses dois sentidos do termo se encontram no direito: o regime da
imprensa comporta, freqiientemente misturado ao mesmo texto, duas séries de
regras, aplicaveis a toda obra impressa, o livro e o cartaz, notadamente e outros

’ . VIR .
proprios apenas dos periddicos impressos.

O radio e a televisdo, que tém seus problemas peculiares, e sio regulados
por estatutos proprios que reclamam um estudo apartado. Possuem os “jornais
falados”, aos quais a jurisprudéncia estendeu certas regras elaboradas para os jornais
tradicionais. O disco, ele também, em certos casos, encontra-se submetido as
mesmas regras. Salta em evidéncia, destarte, a amplitude e a diversidade de dominio
coberto pelo direito de imprensa.

Analisaremos, sucessivamente, os elementos da problematica atual da
. 7 ~ . ~ M L.
imprensa, enveredando, apds, pela explanagio das aplicagdes do principio da

liberdade, seus limites e, enfim, suas excegdes.

136 Para Mério Licio SOARES (Direitos fundamentais do homem nos textos constitucionais brasileiro e
alemio. Revista de Informagio Legislativa, Brasilia, v. 29, n. 115, p. 115, 1992.) “o seu desenvolvimento em muito se
confunde com a trajetdria histérica da liberdade de expressdo”.

7 E nesse sentido segue o substitutivo da Lei nova Lei de Imprensa, apresentado & Comissio de
Constituigio e Justiga da Cimara dos Deputados, em 30 de abril de 1997, pelo deputado Vilmar Rocha, definido no artigo
1°, § 1°, I: “consideram-se meios de comunicagio social jornais, revistas e todos os demais veiculos impressos, transmissio
de radio e televisdo, de livre captagio ou privativa de assinantes; documentarios e noticiarios, teletexto ou videotexto, bem
como quaisquer outros processos similares”.
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5.2.2 O PAPEL DA IMPRENSA NA SOCIEDADE

Ninguém desconhece o relevo e a evidéncia do papel da imprensa na
sociedade contemporinea, pois a imprensa é, por qualquer forma, um meio de
expressdo e de formagio de opinifo. Todos os governantes cuidam logo de se filiar a
imprensa, tanto escrita quanto falada. As democracias também se alimentam da
certeza de que o sufragio popular s6 tem sentido se o eleitor for cercado de
condigdes de conhecer e julgar, aquilo que ele supde, uma informagio precisa e a
livre expressdo das tendéncias que ele devera escolher.

Os meios de comunicagdo social constituem-se em elementos essenciais
para a difusio de idéias, e para a criagio do meio intelectual e psicoldgico do qual o
homem emerge. Eles contribuem para determinar o tipo humano que retrata a
formagio do homem em determinado momento histérico.

Diante da inegavel influéncia ideoldgica dos meios de comunicagio os
governos autoritarios, nio raro, reprimem a circulagio de jornais mediante a
majoragdo dos encargos tributarios incidentes sobre essa atividade.

Experiéncia desse jaez ocorreu até mesmo nos Estados Unidos, de marcada
tradigio democratica, quando se pretendeu taxar a circulagdo de jornais, adotando
como base de célculo do tributo a tiragem periédica do jornal. A taxagfo foi
prontamente reprimida pela Suprema Corte daquele pais, ao decidir no caso
Grosjean v. American Press Co. (1936), em voto no qual o Juiz Sutherland afirmou
que

a forma de aplicagio deste gravame é, em si mesma, suspeita, pois ndo se mede ou se
limita pelo volume de avisos; determina-se unicamente pela circulagio dos periddicos,
com o propésito manifesto de castigar determinados editores e de limitar a circulagio
dos periddicos. Tendo chegado a conclusio de que a lei que impde o gravame é
inconstitucional, de acordo com as disposi¢des pertinentes a Décima Quarta emenda, ja
que limita a liberdade de imprensa ..."*

Afastando o risco de restri¢io a liberdade de imprensa por esse meio, a

Constitui¢io brasileira de 1988 instituiu, no artigo 150, VI, ‘d’, a vedagdo a Unido,

18 KONVITZ, p. 237-238.
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a0s Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios frente 4 instituigio de impostos
sobre “livros, jornais, periédicos e o papel destinado a sua impressio”.

O reconhecimento da liberdade de imprensa, e da amplitude em que é
permitido seu exercicio, sfo caracteristicas de um regime politico e de uma
sociedade, que trazem a tona, em dltima instdncia, a prépria complexidade do

problema da liberdade quando passa do plano principiolégico para o plano real.

5.2.3 O MONOPOLIO DA COMUNICACAO

A liberdade de imprensa é derivada de um conjunto de atividades materiais

. L . T . e
que condicionam seu exercicio: a impressio, a distribuigio dos impressos ao publico
mediante seu transporte até os locais de comercializagio.

Se o impressor ndo mais tiver o controle do que faz constar de suas
publicagdes, se o livreiro nio mais determinar o que comercializara em sua livraria,
se o jornalista nio mais tiver a liberdade de informar-se nesta ou naquela fonte, a
liberdade de imprensa nfo passara de uma nogio de contetido vazio.

E inegavel, contudo, que todas essas atividades envolvem um suporte
A . 4 . ~ b ~
economico de razoavel monta e, assim sendo, nio podem ser assumidas senfo por
empresas de certo porte, o que acaba condicionando a liberdade intelectual frente a
liberdade econbémica e a liberdade politica. A liberdade de imprensa passa a ser a
liberdade de publicar o que aumenta a vendagem do jornal, o publico da televisio,

, : , .
ou o que € interessante aos titulares do poder politico.

A partir da segunda metade do século XIX, a extensio da clientela
potencial da imprensa, ligada, de um lado, ao desenvolvimento da instrugio, que
multiplica os leitores, e, de outro, a extensdo do sufragio, que leva, a cada dia, mais e
mais pessoas a buscarem informag8es detalhadas sobre a vida politica de seu pais, os
jornais tomam consciéncia da possibilidade de estender sua atuagio, desde que
atendida a condigdo de baixar o custo e o lucro da publicagio, imposta pela menor

disponibilidade financeira da “nova clientela”.
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Alem da modernizagio das técnicas de imprensa e do beneficiamento de
papel, os jornais comegaram a perceber o interesse dos comerciantes em anunciar
seus produtos, atingindo assim uma publicidade muito maior do que a simples
exposi¢do em prateleiras.

O barateamento das publicag3es e a elasticizagio do publico leitor criam
assim um aumento de demanda que se auto-sustenta, pois a expansio das vendas,
facilitada por um prego menor, atrai o interesse da publicidade, e o interesse da
publicidade colabora no barateamento da publicagio.

O equilibrio financeiro do jornal passa a residir, assim, na disponibilidade
financeira dos anunciantes.

Outro fator que veio a colaborar no dominio econdmico dos meios de
comunicagio foi o aprimoramento das técnicas de comunicagio, tais como o radio e
a televisdo, que impuseram a imprensa escrita a necessidade de oferecer a mesma
ubiqiiidade e a mesma instantaneidade na difusio de noticias e imagens, com o
agucamento, na mesma proporgio, da curiosidade do leitor.

Todos esses fatores convergem para impulsionar, segundo as tendéncias
gerais da economia contemporanea, a concentragio das empresas de imprensa em
mios de grandes grupos econoémicos, fazendo com que a publicidade, exclusiva-
mente preocupada com a rentabilidade, busque os melhores suportes, e se
desinteresse daqueles que tem uma pequena tiragem, ja ameagados pela elevagio dos
custos e pela impossibilidade de seguir os progressos tecnolégicos.

O direito de imprimir livremente, para comunicar fatos e opinides,
reconhecido a todos, ja nfo se concretiza sendo para aqueles que detém os meios
financeiros necessarios para coloca-lo em obra. A liberdade de informagio passa a
ser, no sentido marxista, uma liberdade meramente formal. A diminui¢io do nome
dos jornais, notadamente da imprensa regional, conduz a situagdes de monopdlio. A
liberdade de expressio desaparece. Pela mesma, a liberdade do leitor, que vai

restringir suas possibilidades de escolha, também esta comprometida.
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A liberdade ainda se encontra igualmente comprometida por aqueles
jornais que subsistem, e isso por duas razdes: a necessidade de viver, de conservar os
recursos provenientes da publicidade, proibindo-lhe a tomada de posi¢ées radicais
que levem ao desagrado dos anunciantes. Ele é condenado, nio mais 4 objetividade,
mas a tirar partido de suas opges. A imprensa de opinido se desfaz ante o proveito
da imprensa de informagfo direcionada por uma ideologia tinica, propria dos grupos
de imprensa que unificaram vérios titulos sob uma sé direco.

A ameaga ao pluralismo € particularmente aguda nos dia de hoje.

5.2.4 A TITULARIDADE DO DIREITO DE INFORMAR

O problema se encontra em matéria de imprensa, e mais especialmente nos
casos da imprensa periddica: qual é, dentre as pessoas envolvidas, o verdadeiro
titular do direito de informar?

De forma geral, a liberdade do editor se opde a do autor, pois aquela estd a
recomendar apenas a publicagio das obras que o agradem, reduzindo, para o autor,
a liberdade de difusdo de seu pensamento.

No caso da imprensa periddica, o conflito se instaura particularmente
quando se pSe em presenga o direito do jornal e o dos jornalistas. O diretor pode
impor a seus colaboradores suas proprias opinides, e exercer sobre seus artigos uma
censura pessoal. Os jornalistas recusam essa sujei¢io, julgando-a contriria a sua
dignidade, mas nio lhes socorre a possibilidade de responsabilizar civil ou
penalmente o responsavel pela recusa da publicagdo. A liberdade de imprensa acaba
sendo, assim, a liberdade do jornal.

Mas este conflito, nio deve mascarar um outro, menos evidente mas
igualmente grave, nem o surgimento de um novo conceito: o direito a informagio
onde o titular é o leitor. O direito de informar, se aceito o principio, é o direito,
para o publico, de ficar a par da atualidade. A liberdade de imprensa se encontra
entdo subordinada a este fim, e pode se encontrar limitada pela imposi¢do de ser

objetiva, qualidade freqiientemente dificil. Se a liberdade de imprensa tem por
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ultimo destinatario o leitor, isso resulta, para o jornalista, a obrigagio de tentar, ao
maximo, nio expressar sua opinido pessoal a ponto de travestir os fatos, e de nio
tentar, sobre aqueles que lhe depositam confianga, uma operagio de condicio-
namento intelectual.

O conflito assim instaurado nio pode encontrar solugio fora de uma
concepgdo plural, que deixe aos produtores sua liberdade de expressio, permitindo
ao consumidor escolher aqueles nos quais deposita sua confianga, ou ainda, de
formar uma opinido pessoal e independente em confronto aquela que lhe é
proposta.

Por fim, um outro conflito ainda mais particular deve ser considerado:
podem os trabalhadores da impressio, em nome da defesa de seus interesses
profissionais, impedir a publicagio de certa noticia ou opinido? O direito de greve,
que lhes pertence como a todos os trabalhadores, entra necessariamente em conflito
com a liberdade de imprensa e o direito a informagio? Além de suas reivindicagSes
profissionais, a obrigagio a eles imposta de imprimir textos que podem ir contra
suas propria opinido nfo € um atentado a sua liberdade? A afirmativa introduziu,
em Portugal, graves conflitos em 1975. Na Franga, o problema se pos até a tentativa

de controle de um cotidiano de Reims por um sindicato, no inicio de 1983.

5.2.5 A PROIBICAO DA CENSURA PREVIA

Esses contornos do direito de informar langam raizes no artigo 13 do
Pacto de San José da Costa Rica, que consagra o direito de informar em sua
expressio mais ampla, permitindo somente as responsabilidades & posteriori,
estabelecidas por lei para a protegio dos direitos e da reputagio dos demais, da
seguridade nacional, da sadde e da moralidade publicas. Permanece, contudo, a

4 . 4 / M d
censura prévia em espeticulos publicos, quando esta tenda a proteger a moral da
infincia e da adolescéncia. Por ltimo, estabelece que a lei proibira toda apologia da
L 1 : . : . : : .

guerra e do 4dio racial ou religioso. Ainda que o texto nio o diga, sua interpretagio

sistémica faz concluir que esta proibi¢do deve ser exercida também a posteriori, €
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dizer, geradora de responsabilidades, mas nunca sob o aspecto da censura prévia. A
. o~ / . ~ M N \ ~ * o~ .
proibigio da censura prévia nio se limita a vedagio de revisdo ou exame anterior,
mas se estende a qualquer limitagfo que se pretenda efetuar — de qualquer forma —
a circulagio posterior dos meios de comunicagio de idéias ou opinides, tais como as
o Coa e .- . - : » -
objecGes ou restrigdes imotivadas a instalagio de oficinas tipograficas, as restrigdes
ou a fixagdo de quotas ao papel de jornal ou a celulose, a manipulagio dos avisos
oficiais, que se restrinjam unicamente aos meios complacentes com o governo, o

- , . : : : - A
monopolio das noticias por determinados meios (canais de televisdo, agéncias de
noticias) em méos do governo ou de seus amigos politicos, os registros das agéncias
noticiosas em instituigdes estatais, a coligagio ou inscri¢do obrigatéria de periodistas
em registros oficiais, que facilitam a confecgdo das denominadas listas negras de
periodistas, a quem se nega trabalho por nio serem adidos ao regime. Tais formas de
censura se embasam no fato certo de que atualmente a imprensa é uma empresa
altamente tecnificada e custosa, que depende fundamentalmente da publicidade e do

\ . ~
acesso as fontes de informagio.

Embora se fale em censura prévia, no sentido com o qual se vem

A M \ * o~ M 4 ~

trabalhando, como referéncia comum a restricgdo exercida por um Orgio
administrativo, integrante da estrutura do Poder Executivo, cumpre frisar que a
nenhum dos poderes do Estado é permitido seu exercicio, como leciona
BARRANCOS Y VEDIA, que nela inclui toda ameaga, adverténcia, chamado de
atengio, etc., que os 6rgios de qualquer dos trés poderes do Estado dirijam aos
meios de imprensa, quando tenham carater intimidatorio."

A vedagio a censura prévia nio conduz, contudo, a conclusio de que o
direito 3 expressio publica de idéias seja incontrastavel. A vedagio a censura previa

. L : . e :
tem precisamente o papel de garantir a livre manifestagio de idéias, transferindo
para um momento « posteriori a apuragio de responsabilidades por qualquer dano

causado, ou por qualquer ilicito cometido. Assim, ante uma injiria, ou uma

1 BARRANCOS Y VEDIA, F. Censura previa y advertencia previa. [s.1.]: La Ley, 1989. t. D, p. 183.
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expressdo que infrinja a moral puiblica ou individual, a sociedade e o individuo tém
o direito de proteger-se, castigando o exercicio abusivo da liberdade de expressio.

A Suprema Corte de Justica Argentina afirmou que “embora o regime
republicano da liberdade de expressdo tenha um lugar eminente, que obriga a
particular cautela quando se trata de deduzir responsabilidades por seu
desenvolvimento, pode-se afirmar, sem vacilagio, que ele nio se traduz no propésito
de assegurar a impunidade de imprensa”,

Também a Suprema Corte norte-americana repeliu o exercicio da censura
prévia no caso Near v. Minnesota (1931) em voto proferido pelo justice Hughes, que

asseverou:

Ainda que os ataques temerarios contra os homens publicos, e as tentativas de provocar
desaprego contra aqueles que atuam de boa fé possam exercer uma influéncia funesta,
fazendo os agravantes merecedores da mais severa condenagio, nio podemos menos que
reconhecer que esses abusos tém aumentado e que pelo contrario, sio muito menos
graves que os que se produziam no comego de nossa organizagio institucional. Nesse
interim, a administragdo do governo se tornou mais e mais complexa, multiplicaram-se
as possibilidades de corrupgio, a criminalidade adquiriu proporg¢des alarmantes e com a
mesma cresceu o perigo de que as possivels aliangas entre delinqiientes e autoridades
infiéis ponham em perigo a seguranga primordial da uma imprensa alerta e valente, em
especial para denunciar as mazelas das grandes cidades. O fato de que a propriedade de
imprensa pode prestar-se a abusos por parte de individuos sem escrapulos, negociantes
de escandalos, nio deixa importancia a necessidade de proteger dita liberdade contra
qualquer censura ou restrigio, que limite ou impega as denuncias contra as autoridades.
Se se cometem abusos, os danificados podem encontrar remédio e fazer castigar os
culpados, sempre dentro das vias constitucionais.'®’

Mas o direito de informar nio deve ser garantido apenas contra o Estado,

senio também contra as empresas de comunicagio social altamente tecnificadas que
o . 71 A .

se encontram manejadas por oligop6lios formados por grandes grupos economicos,

e que requerem investimentos financeiros que nfo se encontram ao alcance do

cidadio comum.

No sistema juridico brasileiro a censura prévia é vedada por disposigdo

constitucional, prevendo o artigo 220, § 1°, da Constitui¢do da Republica, que

' C.S.N. “Fallos”, t. 308. p. 789.

! KONVITZ, p. 217. Idéntica consagragio desse principio pode ser ainda encontrada nos casos Lovell v.
Griffin, Niemoto v. Maryland e Kunz v. Nueva York.
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“nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir embarago a plena liberdade de

informagio jornalistica em qualquer veiculo de comunicagio social™®.

5.3 O DIREITO DE SE INFORMAR

Assim como o direito de informar, o de se informar nio cria faculdade
destinada apenas a quem fornece a informagio, mas também a quem a recebe.
Segundo EKMEKD]JIAN, ¢é integrado (i) pelo livre acesso as fontes de

informagio e (ii) pela protegio da confidencialidade das fontes.

5.3.1 O LIVRE ACESSO AS FONTES DE INFORMACAO

Compde-se, na ligdo de CANOTILHO em direito a autodeterminagio
informacional e em direito ao arquivo aberto.

Partindo do suposto de que o segredo nio é compativel com as liberdades
e direitos do homem, o direito 3 autodeterminacio informacional se traduz,
fundamentalmente, na tutela da faculdade de o particular determinar a controlar a
utilizagdo dos seus dados pessoais. Este direito de autodeterminagio deve ser
instrumentalizado pelos meios de defesa jurisdicionais, e, nesse sentido, apontam ja
hoje convengdes internacionais e o Direito de Habeas Data consagrado na
Constituigio brasileira de 1988, (art. 5, LXXII), como “a agio mandamental,
sumaria e especial, destinada a tutela dos direitos do cidadio a frente dos bancos de
dados, a fim de permitir o fornecimento das informagdes registradas, bem como sua
retificagio, em caso de nio corresponder a verdade™.

Foi com esse sentido que o Supremo Tribunal Federal definiu o emprego

do habeas data, ao decidir em voto do Ministro MARCO AURELIO:

162 . . . . . . .

%2 Nesse sentido segue o substituto da nova Lei de Imprensa (Projeto de lei n° 3.232/92), que j4 no artigo 1°
proclama: “E livre a expressio do pensamento, a criagio, a expressio, o recebimento e a difusio de informagdes,
independentemente de censura e através de quaisquer meios de comunicagio social”.

1 CANOTILHO, p. 679.
1 ACKEL FILHO, Diomar. Writs constitucionais. 2. ed. Sio Paulo : Saraiva,. 1991. p. 140.
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A Carta Federal, ao proclamar os direitos e deveres individuais e coletivos, enunciou
preceitos basicos, cuja compreensio é essencial a caracterizagio da ordem democritica
como um regime do poder visivel. O modelo politico-juridico, plasmado na nova ordem
constitucional, rejeita o poder que oculta e o poder que se oculta. Com essa vedagio,
pretendeu o constituinte tornar efetivamente legitima, em face dos destinatarios do
poder, a pratica das instituig8es do Estado. O habeas data configura remédio juridico-
processual, de natureza constitucional, que se destina a garantir, em favor da pessoa
interessada, o exercicio de pretensdo juridica discernivel em seu triplice aspecto: (a)
direito de acesso aos registros; (b) direito de retificagdo dos registros e (c) direito de
complementagio dos registros. Trata-se de relevante instrumento de ativagio da
jurisdigdo constitucional das liberdades, a qual representa, no plano institucional, a mais
expressiva reagdo juridica do Estado as situagBes que lesem, efetiva ou potencialmente,
os direitos fundamentais da pessoa, quaisquer que sejam as dimensdes em que estes se
projetem.'®

A importancia do instituto para o Estado Democratico de Direito também
foi afirmada pelo Superior Tribunal de Justica no primeiro caso de habeas data
daquele tribunal, em voto do Ministro Milton Luiz PEREIRA, afirmando que a
previsdo do habeas data em nivel constitucional constitui “uma clausula tutelar para
impedir abusos ordindrios e extraordinarios, constituindo pacto entre o Estado e o
cidadio, sedimentando a democratica evolugio politica do exercicio da cidadania,
como oportuno corretivo aos exageros das informagdes nominativas™'®.

J4 o direito ao arquivo aberto assinala o direito de acesso aos arquivos e
registros administrativos. Reservados os casos de documentos nominativos ou de
documentos reservados por motivos de seguranga ou de justiga, nio se exige a
comprovagdo de uma participagio pessoal na consulta dos dados, pois a idéia de
democracia administrativa indica nio apenas o direito de consulta a dados
constantes de arquivos e registros publicos, como corolario da defesa de direito
individuais, mas também para o dever de transparéncia dos servigos politico-
burocraticos, possibilitando ao cidadio o acesso a todos os documentos relativos a

essa atividade.”

15 Recurso de Habeas data-22 / DF. Relator Ministro MARCO AURELIO. Publicagio D] DATA-01-09-95
PP-27378 EMENT VOL-01798-01 PP-00001. Julgamento 19/09/1991 - TRIBUNAL PLENO.

1 Superior Tribunal de Justica. Habeas data n° 01.

'” Superior Tribunal de Justica. Habeas-data, p. 679.
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Esse direito ao arquivo aberto foi erigido no sistema juridico brasileiro a
categoria de direito fundamental, por for¢a de sua previsio no artigo 5°, inciso
XXXIII, da Constitui¢io da Republica, que diz: “todos tém direito a receber dos
oOrgdos publicos informages de seu interesse particular, ou de interesse coletivo ou
geral, que serdo prestadas no prazo da lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas
aqueles cujo sigilo seja imprescindivel a seguranga da sociedade e do Estado”.

O direito de informar-se implica o livre acesso as fontes das quais se obtém
as noticias. O artigo 13, inciso I, do Pacto de Sio José da Costa Rica, ao referir a
liberdade de expressdo, diz, a respeito, que “... esse direito compreende a liberdade
de buscar, receber e difundir a informagio”.

Este principio, que ja se encontrava na Enciclica Pacem in Terris, foi
também consagrado pela Declaragio Universal dos Direitos do Homem de 1948,
onde se 1¢ em seu artigo XIX, que: “Todo homem tem direito a liberdade de opinido
e expressdo; este direito inclui a liberdade de, sem interferéncias, ter opinides e de
procurar, receber e transmitir informagdes e idéias por quaisquer outros meios e
independentemente de fronteiras”.

E principio fundamental do sistema republicano que todos os atos do
governo sejam comunicados & opinido publica, a fim de que a sociedade exer¢a o
controle sobre os 6rgios que exercem o poder. Somente excepcionalmente, nos
casos em que estejam comprometidos os direitos particulares ou a defesa nacional, se
pode restringir o acesso as fontes de informagio publica. Esse foi o argumento
utilizado pelo governo britanico para proibir (mediante o exercicio de censura
prévia) a publicagio das memorias de um ex-agente e ex-diretor do Military
Intelligence, Peter Wright, nas quais revelava detalhes de um plano do servigo
secreto que visava derrubar o governo de Harold Wilson na década de 70. Vedada a
edigio do livro na Inglaterra, a norte-americana (Viking Penguin, Nova York,
1987), com titulo Spycatcher, ja estava correndo o mundo, e os ingleses, com a
curiosidade agugada para um caso que nem seria de tanta repercussio, passaram a

receber seus exemplares pelo correio.'

' JORNAL DO BRASIL. Rio de Janeiro, 3 ago. 1987.
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A severidade da censura imposta a essa obra foi tamanha que um Tribunal
de Londres condenou a uma pena pecuniaria um vendedor ambulante de livros que,
vestido de Tio Sam, vendia exemplares da edi¢io norte-americana do Spycatcher.'

Tendéncia verificada na maioria dos paises ocidentais, entretanto, é a
criagio de oOrgdos burocraticos (Secretarias de Imprensa, de informagdes, porta-
vozes, etc.) que centralizam as informagdes oficiais, interpondo-se entre os
jornalistas e as fontes diretas e criando, para o governo, a possibilidade de filtrar o
que deve ser divulgado, reservando assuntos que pretende deixar ocultos em relagio
a opinido publica.

A realidade desses Orgios foi retratada com espantosa fidelidade na obra de
George ORWELL, 1984, em que o personagem Winston trabalha no chamado
Setor de Reconstrugdo da Historia, 6rgio destinado a distorcer a comunicagio de
fatos de forma a fazer crer que o Grande Irmio (Estado) tudo faz e tudo pode,
incitando a repulsa popular as nagdes inimigas e aqueles que se rebelaram contra o
Big Brother™ (Goldstein).

Se a noticia se origina em pessoas juridicas ou institui¢es privadas, o
direito de acesso € bastante restrito.

Em relagdo as pessoas fisicas, o limite mais importante ao livre acesso € o

resguardo do direito a intimidade, como adiante se demonstrara.

5.3.2 PROTECAO DA CONFIDENCIALIDADE DAS FONTES DE INFORMACAO

E curial que um jornalista necessita de fontes para obter informagdes que

possa oferecer ao conhecimento da opinifo publica. Se estivesse obrigado a informar

' FOLHA DE SAO PAULO. Sio Paulo, 6 ago. 1987.

17 2 . . . .
® «Antes do Odio haver se desenrolado por trinta segundos, metade dos presentes soltava incontrolaveis

exclamag@es de firia. Era demais, suportar a vista daquela cara de ovelha satisfeita e do poderio terrifico do exército
eurasiano, mostrado na tela: além disso, ver ou mesmo pensar em Goldstein produzia automaticamente medo e raiva. Era
o objeto e 6dio mais constante que a Eurésia e a Letdsia porquanto, quando a Oceania estava em guerra com uma dessas
poténcias, em geral estava em paz com a outra. O estranho, todavia, é que, embora Goldstein fosse odiado e desprezado
por todo mundo, embora todos os dias, e milhares de vezes por dia, nas tribunas, teletelas, jornais, livros, suas teorias
fossem refutadas, esmagadas, ridicularizadas, apresentadas aos olhos de todo como lixo 4-toa...e apesar de tudo isso, sua
influéncia nunca parecia diminuir.” (ORWELL, George. 1984. Trad. por Wilson Velloso. 17ed. Sio Paulo :
Companhia Editora Nacional, 1984. p. 17.)
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quem ou o que lhe revelou certas noticias, os informantes se retrairiam
imediatamente, o que privaria a imprensa de um de seus principais meios de chegar
aos fatos merecedores de veiculagio.

No entanto, esse resguardo absoluto das fontes tem sido questionado nos
casos em que se revele, por meio da noticia, o cometimento de um crime. Dois bens
se colocam assim em conflito, a necessidade de manter uma imprensa devidamente
informada e a necessidade de que os delitos nio permanegam impunes.

A Suprema Corte Americana, no caso Branzburg vs. Hayes (400 US 665),
em que se discutia a constitucionalidade da citagdo dirigida por um tribunal estadual
a um jornalista, para que identificasse varios individuos que, segundo noticiara,
presenciara fazendo uso de Cannabis sativa, decidiu que ndo existe privilégio de
confidencialidade da fonte quando se investigam responsabilidades penais. Em outro
julgado, a minoria derrotada sustentou que em muitos casos, a promessa de nio
revelar nomes é uma condi¢io exigida pelos informantes. Violada a condigio, pode
frustrar-se o necessario fluxo de informacdes.

A jurisprudéncia argentina traz o caso recente em que o periodico “La
Arena”, da cidade de Santa Rosa, Provincia de La Pampa, informou que um soldado
conscrito havia sido transportado em um vagio para gado, em condi¢des, por 6bvio,
inumanas, desde Mendoza até General Pico. Ante tal noticia, o juiz federal de Santa
Rosa requisitou ao editor e proprietario do jornal, que lhe revelasse a fonte de
informagio, o que foi prontamente negado pelo editor. Ante a negativa, o juiz
federal imp6s ao editor, um senhor de 82 anos de idade, uma sangio de prisio
domiciliar de 03 dias.”

Como assinala EKMEKDJIAN, o insélito dessas situagBes € a conversdo
do acusador publico em acusado e processado, como uma das absurdas

conseqiiéncias de nio se respeitar o direito a confidencialidade das fontes de

informacgio.

71 DIARIO EL CLARIN. 12 mar. 1989, p. 12.
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No direito brasileiro, a confidencialidade das fontes de informagio, como
um dos requisitos da liberdade de imprensa, encontra-se consagrada no artigo 5°,
XIV, da Constituigio da Republica, que estatui: “é assegurado a todos o acesso a
informagdo e resguardado o sigilo da fonte, quando necessirio ao exercicio

profissional”.

5.4 O DIREITO DE SER INFORMADO

Como ja apontado, o direito de ser informado relega seu titular a uma
posi¢io passiva frente a informagdo, pois diz respeito & ciéncia dos atos de
comunicagio, e que, por tais razdes, nio podem ser objeto de uma pesquisa livre e
profunda por qualquer cidadio, sendo trazidos ao conhecimento da coletividade por
meios de comunicagdo publicos ou privados, comumente destinados a veiculagio da
propaganda oficial.

Por reconhecer essa posigdo passiva aos seus titulares, é que o direito de ser
informado necessita de maiores garantias (no sentido em que o termo é empregado
pela doutrina francesa), sob pena de chancelar a comunicagfo equivocada ou a
veiculagio de atos inveridicos. E nesse sentido que a liberdade de comunicagio

encontra garantia no direito de retificagdo, que, como adiante se demonstrara,

fundamenta-se no direito a proteg¢io contra a informagio abusiva ou disfuncional.

5.5 O DIREITO CONTRA A INFORMACAO ABUSIVA
OU DISFUNCIONAL

Com o advento da imprensa, os governos tiveram de enfrentar, em certa

medida, a critica aberta e documentada, o que os levou a langar mio de duas
c qA . . . ~ s qe

providéncias: (i) a organizagio de outros periédicos para esclarecer ou responder

noticias que lhes diziam respeito; (i) a limitagdo de publicagdes mediante

providéncias administrativas e judiciais.
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Exemplo da primeira providéncia é o surgimento, em Paris, em 30 de maio
de 1631, do jornal Gazette, do médico Théophraste Rénaudot, como instrumento de
resposta aos gazeteiros da época, que divulgavam informagbes sobre o governo em
folhas soltas, impressas ou escritas 2 mio, tornando-se o instrumento de ag3o contra
as divulgagdes consideradas lesivas a autoridade e ao poder.

A criagio e o funcionamento da Gazette levaram Charles Louis Chassin a
observar que “uma gazeta publica deveria exercer uma a¢io muito mais eficaz que a
multa, o relho, a prisio ou a Guilhotina”".

Contudo, o espirito liberal de Rénaudot levou-o a abrir na Gazette um
campo ao direito de retificagdo sem necessidade de procedimento judicial,
publicando na primeira compilagdo anual do periédico o seguinte aviso: “Aqueles
que se escandalizem possivelmente com duas ou trés falsas publicagdes que
tenhamos divulgado como verdades serio convidados a transmitir ao publico,
através da minha pena (que eu lhes empresto para este fim), as noticias que julguem
mais verdadeiras, e, como tais, mais dignas de serem publicadas™”.

Eis a primeira manifestagio, nfo do direito de resposta, mas do de
retificagdo, pelo mesmo meio em que foi veiculada a informagio falsa ou gravosa.

Essa forma de exercicio do direito de retificagio disseminou-se
rapidamente aos periddicos ingleses e norte-americanos, com a valorizagio do
correio do leitor em detrimento da agdo penal por injiria, caldnia ou difamagio.

Atualmente, a fungio reparadora do correio de leitores tem sido
potencializada pela atuagio de ombudsman do préprio periddico, como o fazem o
peribdico brasileiro Folha de Sio Paulo, e os norte-americanos The Washington Post,
The Minneapolis Star, Minneapolis Tribune, p. ex. O ombudsman é normalmente

escolhido entre integrantes da equipe de jornalista do peridédico a ser fiscalizado,

2. CHASSIN, Charles Louis (La presse libre selon les principes de 1789. Paris, 1962), apud Freitas
NOBRE, p. 20.

'3 Freitas NOBRE, p. 20.
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cercando-o de diversas garantias, tais como a estabilidade no emprego por
determinado periodo, que o permitam exercer seu mister com o maximo de isengio.

Assim esclarece a Folha de Sdo Paulo nas colunas de seu ombudsman aos
domingos: “O ombudsman tem mandato de um ano, renovavel por mais um ano.
Ele nio pode ser demitido durante o exercicio do cargo e tem estabilidade por um

4 7 . ~ . .~ ~ . . .
ano apos o exercicio da fungfo. Suas atribuigdes sdo criticar o jornal sob a
perspectiva do leitor™"".

Note-se que o direito de retificagio, embora aparentemente seja categoria
contraposta, integra-se a liberdade de informagio, pois na medida em que traga seus
limites, giza-lhe os contornos, complementando sua regulamentagio juridica, pois se
existe um direito a informagio, deve existir também um direito A informagio

. C , :
correta, que garanta nfo somente a publicagio singular de noticia verdadeiras, mas
completas e exaurientes.” O mesmo ocorre, como adiante se demonstrara, com o
direito de resposta.

Tal direito tem por objetivo propiciar nfo uma protegio aprioristica —
pois a censura prévia encontra-se, como ja explanado, de pronto afastada — a quem
se sinta agravado, mas uma posi¢io ativa frente ao ato de comunicagio inveridico ou
que tenha lhe causado qualquer forma de dano ou agravo moral, satisfazendo um
impulso natural ao ser humano de prontamente replicar afirmagdes gravosas.

Substitui-se a via de mio tnica da relagio de comunicagio,

: _ , : :
proporcionando ao receptor o direito de também tornar-se comunicador, surgindo

a relagdo bidirecional mediante a possibilidade de retificagdo do agravado.

74 FEOLHA DE SAO PAULO. Sio Paulo, 16 fev. 1997. p- 1-6. O substitutivo 4 nova Lei de Imprensa,
apresentado a Comissio de Constituigdo e Justica da Cimara pelo deputado Vilmar Rocha, em 30 de abril de 1997, impé&e
aos veiculos de comunicagio social o dever de “manter servigo permanente de atendimento ao ptblico” (artigo 3°, IX).

5 GROSSO, Carlo Federico. Sviluppi recenti del diritto penale della informazione a mezzo stampa.
Boletim da Faculdade de Direito de Coimbra, n. 20, p. 293, 1989. Essa é a posigdo da Corte de cassagfo italiana, que
considera falsa nio apenas a noticia que positivamente se distancia da verdade, mas também a que é incompleta. A verdade
incompleta deve ser em tudo equiparada a noticia falsa.
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“Esta resposta”, lembra EKMEKD]JIAN,

tem duas vias. Pode vir em forma de processo judicial — penal ou civil — a posteriors,

como analisado. Neste caso, a resposta tem por objetivo central, e geralmente tnico, a

satisfagio do agravo inferido a vitima. Outra resposta pode consistir na pretensio dos

afetados em contestar, pelo mesmo meio, dando sua prépria versio dos fatos ou
opinides que se encontram em debate. Neste caso, embora se possa ter também como

meta a reparagdo do agravo causado, outro objetivo que aqui aparece é o de brindar a

opinido publica com a oportunidade de ouvir todas as versdes existentes e formar assim

uma opinido mais fundada sobre a questio em debate.”

Fala-se, no primeiro caso, no exercicio do direito de resposta — dirigido
contra a informagdo abusiva — e no segundo, do direito de retificagio — dirigido
contra a informagio disfuncional.

O direito contra a informagio disfuncional, que é a que se opera no
extrapolamento do dever de veracidade de quem transmite a comunicagio,
normalmente se exerce pelas vias suasorias, por meio de correspondéncias enviadas
ao periddico responsavel, destinadas a chamar a atengfo do publico, e do préprio
periddico, para o equivoco ou para a parcialidade da noticia.”

’ .. . ~ . ’ . .

Ja o direito contra a informagio abusiva — que é a veiculada mediante o

desbordamento dos limites que lhe gizam outros direitos individuais, afrontando-os

— se exerce normalmente pela via judicial, mediante a concessio do direito de

resposta constitucionalmente tutelado, como mais a frente se demonstrara.

5.5.1 O DIREITO DE RETIFICACAO

E o desdobramento imediato, em nivel infraprincipiolégico, do direito a

informagio, na vertente da protegio contra a informagio disfuncional ou abusiva.
Fernand TERROU e Lucien SOLALL" ressaltam a importancia do

direito de retificagio, afirmando que “Nio seria demais insistir sobre a importancia

¢ EKMEKD]JIAN, p. 49.

7 O substitutivo 4 nova Lei de Imprensa, apresentado 4 Comissio de Constituigio e Justiga da Cimara pelo

deputado Vilmar Rocha, em 30 de abril de 1997, trata como dever do meio de comunicagio social a comprovagio da
“veracidade da informagZo a ser prestada” (artigo 3°, I).

78 TERROU, Fernand; SOLLAL, Lucien. Le droit de I'information. Paris : Unesco, 1951. p. 49.
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desta instituicfo. Ela ja foi adotada em um grande ntimero de legislagdes nacionais e,
no plano internacional, ela surgiu como o meio mais adequado de lutar contra o
abuso o mais gritante, o mais perigoso da liberdade de expressio: a difusio das
noticias falsas”.

Nio obstante a primeira experiéncia do exercicio do direito de retificagio
tenha ocorrido na Gazette de Rénaudot, a jurisprudéncia francesa apenas o permitia
aos “depositarios da autoridade publica” — na pratica, os ministros, os prefeitos e os
chefes responsaveis por um servigo — quando um ato de sua fungio tenha sido
relatado de forma inexata, dando ao puiblico uma visdo distorcida sobre a condugio
das coisas publicas. O direito de retificagio surgiu entdo, na experiéncia
jurisprudencial francesa, com a fungio de restabelecer, no espirito do piblico, o
verdadeiro sentido de uma decisio ou de um comportamento da administragio,
passando a ser nio um meio de defesa dos principais responsaveis administrativos,
mas um meio de informagio dos administrados. Era o direito de retifica¢io, entio,
um instrumento do povo para exigir da administragio publica a transparéncia que
lhes permitia questiona-la, erigindo-se assim num dos principais fundamentos da
nogio de cidadania participativa.

Ainda em Franga, as antigas leis sobre imprensa obrigavam o jornal a
publicar todos os comunicados do governo. A disposi¢do dessa obrigagio foi fixada
pelo artigo 19 do decreto de 17 de fevereiro de 1852, que imp0s a insergdo gratuita,
em manchete, de todos os documentos, rela¢gbes auténticas, esclarecimentos,

resposta e retificagbes, transmitidas por “um depositario de autoridade publica”.

5.5.2 A CONTRIBUICAO FRANCESA

A legislagio francesa adota um dualismo juridico para o direito de
resposta, ficando o direito de retificagdo (art. 12 da lei de 29 de julho de 1881) para
os depositarios de autoridade publica quanto aos atos de sua fungio que tenham sido

inexatamente relatados pelo didrio ou outra publicagio periddica, e o direito de
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resposta (art. 13), para as pessoas citadas ou mencionadas diretamente ou
indiretamente em qualquer periddico.

Muitas legislagdes que adotam o direito de resposta nio fazem nenhuma
distingdo entre os dois vocabulos; os empregam como sindnimos. Utilizam, de
preferéncia, a palavra resposta para designar, a0 mesmo tempo, o direito dos
funcionarios e dos particulares.

Apesar das diferengas entre o exercicio deste direito pelos depositarios de
autoridade publica e pelos particulares, nada impede, na Jurisprudéncia francesa, a
adogio da resposta como uma palavra capaz de englobar os dois conceitos, mesmo
como ponto de partida para a harmonia das legislagSes nacionais em vista de uma
futura legislagdo internacional de resposta.

Alguns dicionérios,. mesmo franceses, recusam fazer distin¢io entre
retificagio e resposta. “Retificagio. n.f. Ag¢lo de corrigir o que nio é certo;
modificagio trazida ulteriormente a um artigo de jornal, a um trecho de uma
publicagdo: inserir um retifica¢io”.

“Resposta, n.f. (latim responsum). palavra ou escrito dirigido em retorno:
resposta afirmativa. refutagfo: resposta vitoriosa. carta que se escreve para
responder. Direito de resposta: direito para uma pessoa atingida por um artigo de
jornal ou de revista de fazer aparecer na publicagdo um artigo respondendo as
asser¢Oes deste artigo”"”.

O artigo 12 da lei de 29 de julho de 1881 principiou certa distingdo entre o
direito de resposta e o de retificagio, ao dispor: “O diretor da publicagio é obrigado
a inserir gratuitamente na parte superior do mais préximo numero do jornal ou
escrito periddico, todas as retificagdes que lhe sejam dirigidas por um depositario de
autoridade publica em razdo dos atos de sua fungio que tenham sido inexatamente

relatados pelo referido jornal ou periédico. Entretanto, estas retificagdes nédo

79 . AROUSSE, 1967. 31 ed.
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ultrapassario o dobro do artigo a0 qual elas respondem. Em caso de contravengio, o
diretor da publicagio sera punido com uma multa de 24.000 a 240.000 francos”.

E o direito de retificacio.

A inser¢do deve ser feita no mais proximo nimero do jornal, enquanto
que no direito de resposta a obrigagio da divulgagio é de trés dias a partir do
recebimento do texto.

Vejamos no artigo 13 da lei francesa, modificada pela lei de 29 de setembro
de 1919, como se coloca o direito de resposta: “O diretor da publicagio sera
obrigado a inserir nos trés dias seguintes ao seu recebimento, as respostas de toda
pessoa citada ou referida em diario ou outra publicagio periddica, sob pena de uma
multa de 12.000 a 120.000 francos, sem prejuizo de outras penas e ressarcimento de
danos a que o artigo possa dar causa”.

Se para a retificagdo, o texto deve ser publicado na parte superior, ja para a
resposta do particular, o texto (segundo ainda o art. 13) deve ser inserido “no
mesmo lugar e com os mesmos caracteres que o artigo que o provocou”. Se para a
retificagdo, as multas variam de 24.000 a 240.000 francos, para a resposta elas se
fixam na metade.

Além disso, se a retificagio pode utilizar o dobro do espago do artigo
original, para a resposta o limite sera simplesmente da mesma extensio do artigo
que o provocou.

Uma outra limitagio é imposta pela resposta: o texto “nio podera
ultrapassar 200 linhas, ainda mesmo que o artigo seja de uma extensio maior”.

Se um depositario da autoridade publica deseja divulgar uma retificagio
referente a um artigo de 300 linhas, segundo a legislagio francesa, o texto pode
conter 600 linhas, enquanto que o particular, no mesmo caso, nio tera direito senfo
a 200 linhas para a resposta.

O direito de retificagio é aberto a todo depositario de autoridade publica
cujos atos inerentes a fungio sejam inexatamente relatados em uma publicagdo

periddica. O escrito publicado deve ainda ter o carater de uma noticia total ou
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parcialmente falsa. O jornalista que se atém a relatar a verdade, nio abre espago ao
direito de retificagio.

As retificagdes sdo publicadas no inicio do préximo ntimero. A insergio
deve ser gratuita e a recusa € punida com multa de 12.000 a 120.000 francos.

Todavia, a recusa é justificada se as retificagdes s3o contrarias a honra do
jornalista, ao interesse legitimo de terceiros, aos bons costumes ou a lei™, com
fundamento no artigo 12 da lei de imprensa francesa.

Na pratica, assim restrito a utilizagio apenas por “depositarios de
autoridade publica”, o direito de retificagio € praticamente inutilizado. As
autoridades optam por enderegar seus comunicados a imprensa por intermediarios
das agéncias. A imprensa geralmente publica esses comunicados. No mais, o Estado

dispde de poderosos meios de comunicagio (radio, televisio, cinema).

5.5.3 O DIREITO DE RETIFICACAO EM MATERIA INTERNACIONAL

Sob iniciativa da Franga, a Conferéncia de Genebra sobre a liberdade de
informagio (1948), adotou um projeto de convengio relativo ao direito de
retificagio em matéria internacional. Este projeto integrou a “Convengio relativa a
transmissdo internacional de informagdes e do direito de retificagdo”, adotada pela
Assembléia Geral das Nagdes Unidas em 13 de maio de 1949. Mas essa convengio
jamais entrou em vigor.

Também a Franga propos, no Conselho economico e social, e apds a
Assembléia Geral das Nagdes Unidas, que o direito de retificagdo fosse objeto de
uma convengio independente, imediatamente aberta a adesio de todos os Estados.
O Conselho econdmico e social pos em relevo essa proposigio, no qual, de dezoito,
nove membros se pronunciaram contra: Estados Unidos, Reino Unido, URSS,

Bélgica, Poldnia, Suécia, Checoslovaquia, Canada e China. Quatro se abstiveram:

1% BOLETIM CRIMINAL, n. 273, 12 de julho de 1913.
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Cuba, Uruguai, Paquistio e Filipinas. Cinco votaram pela proposigio: Franga,
Egito, Ird, México e Argentina.

Os ataques mais severos foram proferidos pelos representantes norte-
americanos, sob o fundamento de que a adesio significaria a abertura da
possibilidade de permitir uma ingeréncia governamental contraria a liberdade de
imprensa, de possibilitar um dilavio de comunicados de propaganda, de ser aplicado
de uma forma perniciosa, nos casos de um clima internacional destavoravel.™

Enquanto isso, a Assembléia Geral das Nagdes Unidas, retornando a
proposta francesa de 1948, decidiu abrir a assinatura dos Estados uma convengio
sobre direito internacional de retificagio, composta de trés artigos dos quais os
referentes a liberdade de imprensa, de opinifo e de informagio foram excluidos.

O direito de retificagio ficou adstrito aos casos em que um Estado
fundadamente teme que, falsa ou deformada, a informagio seja “suscetivel de
prejudicar suas relagdes com outros Estados, seu prestigio ou sua dignidade
nacional” (art. 2°)*. O Estado estabelece sua versio dos fatos sob forma de
comunicado enderegado aos Estados contratantes, sobre o territorio do qual foi

" Este comunicado nio deve compreender nem

veiculada a informagdo gravosa.
comentario, nem expressio de opinido, nem ser “mais longo que o necessario para
retificar a inexatiddo ou a deformagio que tenha sido encontrada”. E acompanhada
do texto integral do equivoco divulgado e da prova que ele foi transmitido ao
estrangeiro por um correspondente ou uma empresa de informagio.

Os Estados signatarios nio tém a obrigagio de divulgar o comunicado

pelas vias habituais utilizadas para “a transmissdo de informagdes concernentes aos

negdcios internacionais em sua publicagdo — e especialmente de remeter o

181 K AYSER, J. La liberté de 'information devant les Nations Unies. Etudes de Presse, 15 oct. 1952,
p. 354, 355-356.

>

1 . .. . ..
% O artigo 2 fala em “transmitido de um pais a outro...”, sendo que a alinea 2 diz “transmitido do
estrangeiro”. O sentido nio é claro, dando a impressio de que o engano nio deve provir do territério do estado queixoso.

'8 O comunicado é enviado, a0 mesmo tempo, 3 empresa de informagio ou ao correspondente interessado,
para dar-lhes a medida de retificar seu equivoco de informagio. Os autores da convengo esperam que essa pressdo moral
seja suficiente, sendo até mesmo invocada a honestidade profissional dos jornalistas.
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comunicado a empresa de informagio responsavel pela informagio incriminada, se a
sede dessa empresa encontra-se situada em seu territério” (art. 3°).

No entanto, o Estado que nio divulgar a retificagio fica sujeito a sangdes
de duas naturezas: (i) os Estados lesados poderdo fazer-lhe o mesmo, por quebra de
reciprocidade (art. 3), (i) poderio invocar o Secretario-Geral das Nagdes Unidas
para que ele supra essa omissdo mediante a utilizagdo dos meios de que dispde para
proporcionar a publicidade apropriada™.

As disposigdes analisadas, a par da imperfei¢io de excluirem a garantia de
liberdade de imprensa e de opinido em nivel internacional, pecam também ao nio
definirem com precisio os caracteres que o equivoco da informagio deve apresentar
para permitir o procedimento de retificagdo, merecendo reparos também na forma
pela qual estruturou o sancionamento do pais inadimplente, pois permite que, em
nome da reciprocidade, a inexecugfo por um autorize a inexecugio por outros,
revogando a convengio mediante a desoneragio de todos que a ela aderiram. Essa
disposigdo € muito assemelhada a figura contratual privada do pacto comissorio, em
que o inadimplemento de um dos signatarios permite o descumprimento, em cadeia,
de todos os demais, retirando-lhe gradualmente o efeito vinculante da Convengio.

Como assinala KOPELMANAS, seria preferivel estabelecer disposi¢Ses
mais simples, visando um efetivo “controle internacional” sobre a base de
publicidade™. Uma recomendagio da Assembléia Geral das Nagdes Unidas poderia
convidar os Estados membros a fazer conhecer, seja ao Departamento de
Informagdes das Nagbes Unidas, seja a uma comissio ad hoc, os casos nos quais os
paises agravados nio lograram obter, pelas vias normais, a retificagio de uma falsa

noticia que lhes dizia respeito. Apds recolher as observagdes dos Estados, as

4 . . . o
¥ Mas o estado, objeto do impasse, chamado pelo Secretirio Geral, poderd apresentar observagdes,

reportando-se “exclusivamente a alegagio segundo a qual ele nio se encontra desonerado das obrigagSes que o incumbem,
e essa observagio receberia a mesma publicidade.

185 KOPELMANAS, L. Le contrdle international. Paris : Académie de droit international, 1950. Recueil
des cours. Chap. IV: Le controle international sur la base de la publicité.
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empresas de informagdo ou os correspondentes, o orgdo competente das Nagdes

Unidas, dariam ao caso uma publicidade apropriada pelos meios de que dispdem.
Far-se-ia a economia de uma convengio. O resultado obtido nio seria

muito diferente daquele obtido com a convengio aberta a adesdo: publicidade dada

as recusas da retificagio feitas por intermédio das NagSes Unidas.

5.5.4 A EXPERIENCIA NORTE-AMERICANA

Os Estados Unidos da America nio prevéem o direito de réplica em sua
legislagdo. A lei sobre informagio puablica, normas de agéncia, opinides, ordens, atas
e procedimentos, que estabelecem regulamentos bastante estritos da atividade das
agéncias informativas, ndo mencionam em momento algum o direito de réplica.

Mas, como é proprio do sistema da Common Law, a jurisprudéncia norte-
americana, nio obstante a auséncia de disposi¢io legal, tem experimentado uma
fungfo criadora bastante ampla nessa area, embora a principio o tenha negado,
como mostra o caso Miami Herald Publishing Co. vs. Tornillo, Pat L.*, no qual, por
entender ofensiva a primeira emenda, a Suprema Corte norte-americana julgou
inconstitucional uma lei do estado da Florida que exigia que os diarios que
atacassem a reputagio de um candidato politico deveriam oferecer-lhe espago

gratuito para a réplica. Afirmou-se no julgado que

a eliminagdo da competéncia entre didrios, e a concentragdo do controle dos meios de
informagio (...) O resultado dessas profundas mudangas tem sido colocar em poucas
mios o poder de informar ao povo americano e conformar a opinido publica (...) Das
mesma maneira se diz que os abusos dos informes parciais ou manipulados sio o
resultado da vasta acumulagdo de poder ilimitado por parte dos impérios modernos dos
meios de comunicagio.

No entanto, a jurisprudéncia mais recente tem admitido o exercicio da
réplica, com base na doutrina da real malicia (actual malice), criada a partir do caso

“New York vs. Sullivan™¥, em que a Suprema Corte revogou a sentenga proferida

1% C.S.E.U., 418 U.S. 241 (1974), apud Miguel Angel EKMEKDJIAN, p. 69.
%7 CS.E.U., 376 U.S. 255 (1964), apud Miguel Angel EKMEKDJIAN, p. 69.
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pela Corte Suprema do Estado de Alabama, que condenava o editor do didrio New
York Times e quatro clérigos negros, ao pagamento de uma indenizagio de
quinhentos mil délares, por injirias dirigidas a um comissario de policia do Estado:
L.D. Sullivan. A cassagio da decisio ocorrera mediante a constatagio de que, em se
tratando de funcionarios publicos ou de pessoas publicas, ha ofensa a intimidade
apenas quando resta evidenciado que a informagio danosa era sabidamente falsa.

Esse ¢, em suma, o enunciado da teoria da real malicia, introdutor de uma
verdadeira diabolica probatio, pois, na imensa maioria das vezes a vitima nio tera
condigdes de provar a ma fé do responsavel pela informagio gravosa.

A doutrina da actual malice — que nada mais € do que a exigéncia do dolo
direto na ofensa a honra — foi perfilada pela jurisprudéncia de outros paises, a
exemplo do que ocorreu com a Argentina, quando, em voto dos juizes Fayt e Barra,
da Suprema Corte, proferido no caso Vago, Jorge, c. Ediciones La Urraca, definiu:
“Informagio falsa é a que tem intengfo de enganar e seu autor atua com dolo ou ma
fe. Informagio equivocada, distintamente, ndo tem essas caracteristicas e, por isso,
nio da azo a responsabilizacio civil ou penal™™.

No caso Time Inc. vs. Firestone®

, a2 Suprema Corte norte-americana
confirmou uma condenagio por injiria contra a revista Time, condenando-a a
indenizar o agravado em cem mil ddlares, fundamentando que a publicagio havia
informado que um tribunal decretara seu divércio por adultério. O periddico
invocou o precedente New York Times vs. Sullivan, alegando que nio se
encontrava provada a real malicia, aduzindo, no mais, que a sr?. Firestone era uma
pessoa publica. A Suprema Corte rechagou o recurso sob o fundamento de que a
doutrina da real malicia s6 é aplicavel aos funcionarios publicos e a figuras publicas,

e que a autora nio era publica porque nfo escolhera livremente abrir a publicidade

questdes proprias de sua vida conjugal.

1% EKMEKDJIAN, p. 56.
18 CS.E. U., 424 U.S. 448 (1976), apud Miguel Angel EKMEKD]JIAN, p. 56.
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A partir desses exemplos, a teoria da real malicia pode ser enunciada como
definidora da responsabilidade penal ou civil de jornalistas que emitam ou firmem
noticias inexatas. A vitima da noticia deve demonstrar que o periodista tinha
conhecimento da falsidade da noticia gravosa, ou que ao menos atuou com culpa

grave em sua investigagdo."”

5.5.5 A EXPERIENCIA BRASILEIRA

O direito brasileiro, por ter importado do direito francés a previsio do
direito de retificagdo, também optou, inicialmente, por tratd-lo sob o mesmo
conceito e sob a mesma sistematica do direito de resposta.

Grande exemplo dessa atecnia, pois, como adiante se demonstrara, o
direito de resposfa é categoria radicalmente distinta, é a previsio constante da Lei
n® 2.083, de 12 de novembro de 1953, que, nos artigos 17 a 25, instituidos sob a
rubrica “Do direito de resposta”, refere sempre a “pedido de retificagdo”, como
referéncia a providéncia extrajudicial prévia a agdo de insercio.

O equivoco técnico foi sanado na Lei de Imprensa vigente (Lei n° 5.250,
de 9 de fevereiro de 1997), que prevé o exercicio do direito de resposta para “Toda
pessoa natural ou juridica, 6rgio ou entidade publica, que for acusado ou ofendido
em publicagdo feita em jornal ou periddico, ou em transmissdo de radiodifusio ...”
(art. 29), e o exercicio do direito de retificagdo a “Toda pessoa natural ou juridica,
orgdo ou entidade publica (...) a cujo respeito os meios de informagio e divulgagio
veicularem fato inveridico ou errbneo” (artigo 239, i fine)™'.

Nio obstante o avango da legislagdo, a imprecisio terminolodgica
freqlientemente retorna, como ocorreu, por exemplo, com a previsio do direito de

resposta na Lei eleitoral n® 9.100, de 29 de setembro de 1995, que, em referéncia do

' Miguel Angel EKMEKDJIAN, p. 57.

P! O substitutivo 4 nova Lei de Imprensa, apresentado 3 Comissio de Constituigio e Justiga da Cimara pelo

deputado Vilmar Rocha, em 30 de abril de 1997, volta a confusio terminoldgica, ao prever, no artigo 20, § 1°, I, que o
direito de resposta consiste “na publicagio da resposta ou retificagfo...”, e assim segue nos dois incisos seguintes. O
mesmo substitutivo, no entanto, coloca como obrigatéria a insergio da retificagio das informagdes, “quando prestadas

~ »

com 1nexatiddo” (artigo 3°, II).
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direito de resposta, permitiu seu exercicio frente a afirmagio “sabidamente
inveridica” (artigo 66)™.

A prépria Constituigdo da Republica foi falha ao tratar do direito de
retificagio, pois, enquanto categoria atrelada a uma das facetas do direito a
informagio (previsto na propria Constitui¢do como direito fundamental — artigo
5°, XIV), da mesma forma que o direito de resposta é atrelado a liberdade de
manifestagio, deveria ser especificamente previsto no rol gizado pelo artigo 5°, tal
como foi o direito de resposta no inciso V.

Nio havendo previsio especifica do direito de retificagio em nivel
constitucional, seu fundamento deve ser buscado nos varios tratados e convengdes
internacionais que o disciplinam e ao qual o Brasil tenha aderido (Pacto de Sdo José

da Costa Rica, por exemplo), por forga do que reza o principio expresso no artigo

5°, inciso LXXVII, § 2°, da Lei Maior.™

2 «Art. 66. A partir da escolha de candidatos em convengio, ¢ assegurado o direito de resposta a candidato,

partido ou coligagio, atingidos, ainda que de forma indireta, por conceito, imagem ou afirmago caluniosa, difamatéria,
injuriosa ou sabidamente inveridica, difundidos por qualquer meio de comunicagio social”.

193 Artigo 5°, LXXVII, §2°, da CF: “ Os direito e garantias expressos nesta Constituigdo nio excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte”.
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6 A LIBERDADE DE MANIFESTACAO

Se o direito de informagio, como demonstrado, encontra-se condicionado
a vicissitudes historicas, muito mais estreitamente se encontra a liberdade de
manifestagio, pois aquele se conta entre as condi¢gdes da democracia, nas quais se
. ~ . 7 e . . ’ .
impd&e como principio; esta, forma parte do exercicio efetivo da democracia e, como
tal, participa da contingéncia de toda a realidade pratica ou politica. Um regime que
desfruta de institui¢des estaveis e de um corpo de cidadios tolerantes, ou com
espirito critico desenvolvido, retne condi¢des para praticar um liberalismo de

. X . Cen e e
grandes propor¢des frente a expressdo das opinides individuais.
Por outro lado, uma democracia em perigo, um Estado desgovernado por
.~ , . . , . . ’ .. ~ ’ 7 . \
paix3es politico-ideoldgicas, fatalmente impora limitagSes de carater sectario a
liberdade de expressio individual.

Reconhecer que o direito de expressio de opinido deve ser condicionado
pela perspectiva histérica que caracteriza um determinado regime democratico,
muito antes de significar o sacrificio do direito do homem a razfo do Estado, esta a
indicar a plenitude do sentido desse direito, pois consagra a ampla divulgagio da
propaganda governamental, bem como da que lhe é contraria.

Toda expressio livre de uma opinido deve sempre ter em conta a
perspectiva histérico-socioldgica na qual se inscreve, pois toda opinido livre se
expressa a partir de um conjunto de outras liberdades. A expressio consiste
essencialmente em solicitar a liberdade alheia, muito mais que a exteriorizagio de

uma convicgio intima.
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6.1 A LIBERDADE DE PROPAGANDA

Por ter nascente na liberdade de expressio, a liberdade de propaganda tem
implicagdo inevitavel com a liberdade individual e com o estilo de vida da sociedade,
guardando, através daquela, filiagdo a liberdade de pensamento.

Assim sendo, a protegio a ser atribuida a propaganda encontra-se
determinada em fungio da liberdade individual de manifestagio do pensamento.

A propaganda é um conjunto de técnicas empregadas para sugestionar a
pessoa na tomada de decisdes. Assim sendo, dispensa a argumentagio racional e a
demonstragio 16gica da procedéncia de um tema. Procura, com recursos outros que
o intelecto, desencadear, ostensiva ou veladamente, estados emocionais que possam
exercer influéncia sobre as pessoas. Por isso mesmo, com a propaganda nio se
coaduna a analise critica de diferentes posi¢Bes, pois procura induzir por recursos
que atuam diretamente no subconsciente individual.

A propaganda é um instrumento de sugestdo, que pode ser definida como
a intengdo de induzir em outros a aceitagio de uma crenga especifica, sem dar razdes
logicas para essa aceitagio.

Efetivamente, para que se possa caracterizar a propaganda é de mister haja
o propdsito deliberado de influir na opinifo ou na conduta alheia. A sugestio, na
propaganda, é sempre intencional."

Na falta do elemento intencional, a refletir-se sobre a agdo de outras
pessoas, nio tem cabimento falar-se em propaganda, mesmo que se possa produzir
acidentalmente a influéncia sobre a opinido ou a agdo de outrem.

Nesse sentido amplo também se enquadra a propaganda comercial, que
sera tratada apenas em sentido genérico para que nio se desloque o foco de atengio

do presénte trabalho, qual seja: a propaganda politica.

¥ Do que discorda Solomon ASCH, para quem a propaganda é inafastavel da prépria interagio pessoal
imposta pela vida em sociedade, afirmando que “todas as vezes que abrimos a boca, somos propagandistas porque estamos
exercendo um poder psicolégico.” (Psicologia social. Trad. por Dante Moreira Leite e Miriaim Moreira Leite. 2. ed.
Sio Paulo : Companhia Editora Nacional, 1966. p. 520.)
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Observa GARZA LIVAS que

atos de simples exteriorizag3o de um estado de animo, como o riso ou a exclamagio, ou

ainda, a expressdo do pensamento com o Unico propdsito de identificagdo do seu ponto

de vista, ndo constituem ato de propaganda, pois esta requer o desejo de que mediante a

prépria expressio, alguém modifique em certo sentido algum dos aspectos de sua

conduta, em consonancia com o desejo da pessoa que neste sentido se manifestou.'”

Distingue-se a propaganda da educagio porque esta procura transmitir

: : : N
conhecimento, mediante exame de sua validade cientifica; enquanto a outra procura
deflagrar reagBes favoraveis ou desfavoraveis, provocando atitudes de aprovagio ou
de rejeigdo em terceiros.

A propaganda nio se destina a oferecer a vontade genuina, mas a construir
ideologicamente uma outra vontade, através do condicionamento de reflexos frente
a determinados acontecimentos,™ tais como o empunhamento de uma bandeira, a
exaltagdo de um simbolo, o grito enfatico de palavras de ordem.

A propaganda pode ser usada principalmente para difusio de idéias
religiosas, politicas ou para fins comerciais.

Na aplicagio das técnicas de propaganda sio explorados os impulsos
humanos, predominando o sexual nos objetivos comerciais, enquanto se dirige para

: : , .
o impulso combativo a propaganda politica.
Adotado esse conceito de propaganda, sob pena de comprometer a clareza

do presente estudo, bem como de desvirtuar sua finalidade, ater-nos-emos a tratativa

da propaganda politica e eleitoral, abstraida a publicidade de fins comerciais.

6.2 A PROPAGANDA POLITICA

Volta-se a valorizagio de certas idéias e de certos homens mediante

processos bem delimitados, expressio normal da atividade politica. Outro tipo de

1% GARZA LIVAS, p. 329.

1% TCHAKHOTINE, Serge. A mistificagio das massas pela propaganda politica. Trad. por Miguel
Arraes. Rio de Janeiro : Civilizagdo Brasileira, 1967. p. 292.
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propaganda, de tendéncia totalitaria, decorre da fusdo da ideologia com a politica,
intimamente ligada a progresso tatica, joga com todos os impulsos humanos. Nio
se trata mais de uma atividade parcial e passageira, mas da expressio concreta da
politica em movimento, como vontade de conversio, de conquista e de exploragio.
Esta essa propaganda ligada a introdugfo, na historia moderna, das grandes e
sedutoras ideologias politicas, tais como o0 jacobinismo, o marxismo, o fascismo, e
ao embate da nages e blocos de nagdes nas novas guerras.” A propaganda politica
data, na verdade, da Revolugio Francesa; os primeiros discursos da propaganda, os
primeiros encarregados de propaganda (entre outros, os comissirios junto aos
exércitos) partiram dos clubes, das assembléias, das comissdes revolucionirias;
foram eles que empreenderam a primeira guerra de propaganda e a primeira
propaganda de guerra. Uma nagfo, pela primeira vez, libertava-se e organizava-se
em nome de uma doutrina subitamente considerada universal. Uma politica interior
e exterior, pela primeira vez, fazia-se acompanhar pela expansio de uma ideologia e,
por isso mesmo, segregava a propaganda. Surgiram, entdo, todos os recursos da
propaganda moderna.

Com a propaganda surge também um novo tipo de guerra, ou melhor,
uma guerra paralela, na qual a ideologia alfa-se aos exércitos, tornando-se a
propaganda a auxiliar da estratégia. Visa criar, internamente, a coesio e 0
entusiasmo e instaurar, no campo inimigo, a desordem e o medo.

As guerras modernas prepararam o terreno para a propaganda, ao
favorecer a exaltagio, a credulidade, o maniqueismo sentimental. A propaganda
ligou-se & guerra a ponto de se lhe substituir naturalmente: desde 1947 nutriu a
“guerra fria”, tal como alimentou, em 1939, a “guerra de nervos”.. A atual
propaganda é a guerra levada a cabo por outros meios.

As novas propagandas politicas tém haurido inspiragio numa ideologia de
libertagio e de salvagio, ligada, contudo, ao instinto de poténcia e de luta — sendo,

a0 mesmo tempo guerreira e revolucionaria. Entenda-se a palavra “mito” no sentido

que lhe atribuiu SOREL:
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Os homens que participam dos grandes movimentos sociais véem sua propria agio sob a
forma de imagens de batalhas asseguradoras do triunfo de suas causas. Proponho o nome
de mito a essas idealiza¢des. Tais mitos, que tocam no mais profundo do inconsciente
humano, constituem representagdes ideais e irracionais ligadas a luta; exercem sobre as
massas poderosa influéncia dinamogénica e coesiva.”

A histéria mundial recente coleciona dos tipos perfeitamente delimitados

de propaganda politica: a leninista e a nazista.

A propaganda leninista

Como observa Jean-Marie DOMENACH", o marxismo poderia ser
considerado pelo seu poder de difusio; trata-se de uma filosofia capaz de propagar-se
entre as massas, de inicio porque corresponde a um certo estagio da civilizagio
industrial, depois porque repousa numa dialética que pode ser reduzida a sua
extrema simplicidade, sem deformar-se substancialmente, mormente apds Lenine té-
lo transformado num método de agio politica pratica.

Para Marx, a consciéncia de classe é a base da consciéncia politica. Todavia
— e esta ¢ a contribui¢io de Lenine — abandonada a si mesma, a consciéncia de
classe se encerra na luta economica, isto é, limita-se a atividade puramente sindical e
nio atinge a consciéncia politica. A praxis deve ser constantemente alimentada pela
ideologia. Cumpre desperti-la previamente, educa-la e arrasta-la a luta em ambito
mais largo que o constituido pelas relagdes entre operarios e patrdes. Cabe essa
tarefa 2 elite dos revoluciondrios profissionais, vanguarda consciente do
proletariado.

A propaganda do tipo bolchevista pode ligar-se a duas expressdes

essenciais: a revelagdo politica (ou dentincia) e a palavra de ordem.

7 SOREL, Georges. Reflexdes sobre a violéncia. Trad. por Paulo Neves. Sio Paulo : Martins Fontes,
1992. p. 76.

" DOMENACH, Jean-Marie. Propaganda politica. Trad. por Ciro de Pidua. Sdo Paulo : Difusio
Européia do Livro, 1995. p. 32.
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Seguindo o conselho de Marx, no sentido de que "é preciso tornar a
~ . . . *A . ~

opressdo real ainda mais dura, ajuntando-lhe a consciéncia da opressio e tornar a
vergonha ainda mais humilhante, dando-lhe publicidade", Lenine convida os sociais-
democratas a "organizarem revelag@es politicas em todos os dominios""”. Consistem
essas revelagdes em destringar, por entre os sofismas com que as classes dominantes
envolvem seus interesses egoistas, a natureza real de seus apetites e o real
fundamento de seu poder, e dar as massas uma representagio clara.

Ora [assevera Lénin] nio é nos livros que o operario podera haurir essa clara

representagio; ndo a encontrara senfo nas exposigdes vivas, nas revelagdes ainda quentes

acerca do que ocorre em torno de nds, em dado momento, de que a gente fala ou
cochicha e que se manifestar este ou aquele fato, por tais algarismos, veredictos e outros.

Essas revelagdes politicas, que abrangem todos os dominios, constituem a condig¢io

necessaria e fundamental para a formagio das massas tendo em mira sua atividade

revolucionaria.

A palavra de ordem leva-nos ao aspecto combativo e construtivo dessa
propaganda. Palavra de ordem é a tradugio verbal duma fase da tatica
revolucionaria. Conceito motriz, expressa o objetivo mais importante do momento,

’ . ’ . , .
o quanto possivel clara, breve e eufonicamente: quer, em periodo revolucionario, o
. . YR ./ <«
aniquilamento do adversario e um escopo unitario para as massas — “T'odo o poder

>

aos sovietes”, “Terra e P30”, “Pio, Paz e Liberdade”, “Por um Governo de Ampla
Unifo democratica®™ quer, em periodo de edificagio socialista, um objetivo de
planificagio: “Cumprir, Superar o Plano em Quatro Anos”.

Num artigo de 1917, “A Proposito de palavras de ordem”, Lénin mostra a
justeza da palavra de ordem “Todo Poder aos Sovietes”, até que outros partidos
representados nos Sovietes se aliassem a burguesia contra-revolucionaria. Uma
palavra de ordem condensa a linha politica do momento, nio é um excitante vazio,

um oco: “Toda palavra de ordem deve deduzir-se da soma das particularidades de

determinada situagio politica”. As palavras de ordem balizam etapas escalonadas

199 ULIANOV, Vladimir I. Que faire. Paris : Presses Universitaire, 1959. t. 1, v. 1, p. 229 e ss. Oeuvres
Choisies.

2 1bid., p. 67.
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que compelem as demais forgas politicas a tomarem posi¢io pré ou contra a
colaboragio, visando a objetivos concretos e sedutores para as massas.

Toda palavra de ordem deve corresponder nio s6 a situagio politica, mas,
inclusive, ao nivel de consciéncia das massas. Ndo tem valor se nio repercute
largamente nessa consciéncia, e, para tanto, deve distinguir as aspiragdes latentes, no
tocante ao tema mais favoravel.

Para tornar mais eficaz o uso das palavras de ordem, principalmente nas
manifestagdes publicas, o bolchevismo passou a distinguir duas espécies de agentes:
os propagandistas e os agitadores. Este se esforga por suscitar o descontentamento, a
indignagdo das massas. Aquele se fixa na formulagio tedrica de alguma doutrina
politica solucionadora.

O papel desses homens, de inicio, é o de fazer a propaganda e a agitagio
por todos os meios, diligenciando no sentido de adaptar seus argumentos ao meio

em que se encontram.

A propaganda nazista

rd

E enorme a contribuigdo de Hitler e Goebbels & propaganda politica
moderna. Nio a inventaram, mas a transformaram. O grande niimero de técnicas e
processos introduzidos pelo nazismo em matéria de propaganda, todavia, subsiste
mesmo fora do momento histérico em que desabrocharam e nada pode impedir
que, doravante, fagam parte do arsenal da propaganda politica.

A partir do nazismo, a propaganda nio esta mais vinculada a uma
progressio tatica, converte-se ela mesma em tdtica, numa arte particular, com leis
préprias, tio utilizdvel como a diplomacia e os exércitos. Em virtude de sua forga
intrinseca, constitui uma verdadeira artilharia psicoldgica, onde se emprega tudo
quanto tenha valor de choque, onde finalmente a idéia ndo conta, contanto que a

palavra penetre.”

®'DOMENACH, p. 35.
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Por um lado, a propaganda hitlerista mergulha suas raizes nas mais
obscuras zonas do inconsciente coletivo, a0 exaltar a pureza do sangue, ao glorificar
os instintos elementares de violéncia e destruigio, ao fazer uso da cruz gamada.
Ademais, emprega sucessivamente temas diversos e até contraditérios com a Unica
preocupagio de orientar as multid3es ante as perspectivas do momento.

Mais ainda que chamamentos de promessa ou vocagdes de grandeza, esses
simbolos sio apelos de forgas, sio evocagBes de angustia. Pierre FESSARD
sintetizou com grande clareza a dialética sobre a qual se estruturava o poder de

persuasio da propaganda nazista, explicando:

Se, muito tempo apds o desfecho do combate, a vontade do escravo permanece
subjugada e sem que o amo faga grande esforgo, a razdo disso é que o terror diante da
morte lhe arranca o minimo de consentimento que o liga a vontade do vencedor. Se for
preciso, castigos parciais virdo reavivar a lembranga desse momento de angustia, durante
o qual trocou a liberdade pela vida e de novo forga-lo a uma adesdo infinitesimal.**
Vé-se, em decorréncia, a importancia do ritmo com que os hitleristas
conduziam a propaganda. Jamais cessava, nem no tempo, nem no espago,
constituindo-se em permanente tela, visual e sonora, que, embora variando de
intensidade, mantinha alerta o povo. Se o objetivo parecia distante, “deixava-se

cozinhar a alma do povo”, segundo a expressio empregada, a fim de que estivesse

pronta no momento oportuno.

6.2.1 PROPAGANDA ELEITORAL. PROPAGANDA PARTIDARIA

6.2.1.1 DISTINCAO CONCEITUAL
Propaganda politica, como resultado primeiro da liberdade de expressio, &

categoria genérica™, englobante da propaganda eleitoral e da propaganda partidaria.

22 FRESSARD, G. Autorité et bien commun. Paris : La Presse, 1948. p.20. Recherches de Sciences
Religieuses.

2% F & a essa categoria genérica que se dirige a regra do artigo 242, do Cédigo Eleitoral: “A propaganda,
qualquer que seja a sua forma, sé podera ser feita em lingua nacional, e nio deveri empregar meios publicitarios
destinados a criar, artificialmente, na opiniio publica, estados mentais, emocionais ou passionais. Paragrafo Unico - Sem
prejuizo do processo e das penas cominadas, a Justica Eleitoral adotard medidas para fazer impedir ou cessar
imediatamente a propaganda realizada com a infragio do disposto neste artigo.”
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Tenha-se claro, contudo, que a propaganda politica, a0 contririo da eleitoral e da
partidaria, nem sempre visa a fins eleitorais, a0 menos nio imediatos, pois se destina
ao alardeamento persuasivo de determinada ideologia.

Propaganda eleitoral ou propaganda politica eleitoral é um instrumento de
captagio de votos usado, em determinado periodo, pelos partidos politicos,
coligagbes ou candidatos, destinado a divulgagio — cercada quase sempre dos
métodos mais eficazes de persuasdo — de propostas politicas capazes de sensibilizar
o eleitorado.® A propaganda eleitoral, por se destinar ao patrocinio pessoal de
determinado candidato, apenas pode ser exercida apds a escolha do candidato na

205

Convengio partidaria.”® Antes da convengio, admite-se a propaganda apenas no

ambito infrapartidario.”

O inicio da propaganda eleitoral marca o ponto mais alto da disputa por
votos. Nessa fase, que as vezes atinge momentos tensos, ¢ que os candidatos expdem
seus planos, publicam suas promessas, defendem suas idéias e, com freqiiéncia,
atacam seus adversarios.

A propaganda atingiu requintes sofisticados de expressio. Dependendo de
suas técnicas, os candidatos tidos por impopulares atingem elevadas pontuagdes nas
pesquisas de intengdo de votos.

Propaganda partidaria ou propaganda politica partidaria é o meio de
divulgagio do programa e da tendéncia ideoldgica do partido politico, permitida em
época de elei¢io ou fora dela, desde que excluido o intento de patrocinar este ou

aquele candidato. A Lei n° 9.096, de 19 de setembro de 1995, permite a propaganda

eleitoral, em radio e televisdo, apenas nos horéarios gratuitos (artigo 45, § 3°), em

2% CANDIDO, Joel José. Direito eleitoral brasileiro. Sio Paulo : EDIPRO, 1992. p. 129.

% Nesse sentido dispde o artigo 240 do Cédigo Eleitoral: “A propaganda de candidatos a cargos eletivos

somente ¢ permitida apds a respectiva escolha pela convengio. Parigrafo tnico - E vedado, desde 48 (quarenta e oito)
horas antes até 24 (vinte e quatro) horas depois da eleigio, qualquer propaganda politica mediante radiodifusio, televiséo,
comicios ou reunides publicas”.

%% Ese é o entendimento do Tribunal Superior Eleitoral, a exemplo do que foi decidido na Representagio

n° 16.291 (Consulta n° 10.949): “Convengio partidaria. Escolha de candidatos a cargos eletivos. Propaganda. A
propaganda de candidatos com vistas & convengio para escolha de candidatos a cargos eletivos é permitida exclusivamente
no 4mbito partidario”.
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insergbes, em cadeia nacional ou estadual, de trinta segundos e um minuto, no
intervalo da programagio normal das emissoras (artigo 46, §1°), ficando a
determinagdo da data da insergdo a cargo do Tribunal Superior Eleitoral, quando
solicitada por orgios de diregdo nacional do partido (artigo 46, §6°, 1) e pelos
Tribunais Regionais Eleitorais, quando solicitada por érgio de diregio estadual do
partido (artigo 46, § 6°, II), sempre observados os limites de dez inser¢Ses de trinta
segundos, ou de cinco de um minuto, por dia, em cada rede de televisio (artigo 46,
§7°).

Na pratica, essas distingdes nem sempre sio realizadas com o necessario
rigor cientifico. Exemplo maior da confusio desses conceitos encontra-se no
proprio Codigo Eleitoral®, que abriu o Titulo II, da parte Quinta, denominando-o
de “Propaganda partidiria”. No art. 240, pardgrafo Gnico, usou a denominagio
“propaganda politica” e no art. 241 ji usou a expressio “propaganda eleitoral”. A
interpretagdo sistematica do Codigo leva a presumir, contudo, que sob esse titulo,
quis a lei se referir a propaganda politica, ja que nele tratou da propaganda eleitoral

e da propaganda partidaria.™

6.2.1.2 PANORAMA DA PROPAGANDA ELEITORAL NA LEGISLACAO BRASILEIRA

Nossos codigos eleitorais de 1932 e de 1935 — primeiro e segundo
respectivamente — nada dispuseram sobre a propaganda. Porém, com o terceiro
Cédigo Eleitoral (Lei n® 1.164, de 24.7.50) surgiram na legislagio brasileira as
primeiras regras codificadas sobre a propaganda partidaria. Segundo o artigo 151
desse Codigo, ficava assegurada aos partidos politicos a propaganda partidaria e a
propaganda eleitoral. Obrigava-se a administragdo municipal a fixar quadros para o
exercicio da propaganda, mediante a fixagio de cartazes. Permitia-se, com licenga do

proprietirio, a propaganda em prédios particulares, bem como nos prédios

27 Lei n°® 4.737, de 15 de julho de 1965.
% 70l José CANDIDO, p. 130.
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publicos, desde que previamente autorizada. A lei garantia, com sancBes civis e
penais, o exercicio da propaganda devidamente empregada. Assegurava a instalagio
de telefones para os partidos, pagas por estes as devidas taxas de instalacdes. E,
finalmente, encerrava o Cédigo esse Capitulo VII, de seu Titulo II, definindo a
época da propaganda para as elei¢8es presidenciais e geras.

Ja a lei eleitoral atual — nosso Quarto Cédigo Eleitoral — regulou
largamente a propaganda, em seu titulo II, do art. 240 ao art. 256, além de ter
previsto diversas figuras tipicas criminais sobre esse assunto (artigos 322 a 337).
Alem dele, algumas leis eleitorais contém dispositivos sobre a propaganda e estdo
também em vigor, como é o caso da Lei n® 6.091, de 15.8.74 e a Lei n° 5.682, de
21.7.71 (Lei Organica dos Partidos Politicos).*

Esse ordenamento, a cada elei¢io, é complementado pelas chamadas leis
anuais, editadas sempre no ano anterior ao da realizagio da eleigio a cuja
regulamentagio se destina especificamente. Sio leis de vigéncia temporaria que tém
a vantagem de conferir certa elasticidade (sem desbordar dos limites principioldgicos
gizados pela Constituigio da Reptblica e pelo Cédigo Eleitoral) na condugio de
cada pleito, corrigindo distor¢des e abusos verificados nos anteriores, e excluindo
disposi¢des que se revelaram ineficazes.

Nio se olvide, por fim, a complementag¢io advinda do exercicio do poder
regulamentador por parte do Tribunal Superior Eleitoral, na edi¢io de Resolugdes

especificas sobre a propaganda eleitoral.

2 Sobre a propaganda partidaria toma relevo o disposto na Lei n° 6.339, de 1°.7.76, dando nova redagio ao
art. 118 da Lei n° 5.682. de 21.7.71 (LOPP). A lei n° 8.247 de 23.10.91, recentemente, também derrogou esse art. 118 da
LOPP, exigindo condi¢des minimas especificas para autorizar as transmissSes gratuitas periédicas, em rede de radio e
televisfo, pelos partidos politicos, de suas promogSes de congressos ou sesses publicas para difuso de seus programas.
Por exemplo, agora nio sio mais permitidas essas transmissdes nos anos de elei¢8es gerais e municipais, nos 180 dias que
antecedam o pleito até 45 dias depois dele, e, além disso, nesses anos, o tempo para as transmissdes nio serd mais de 60,
mas de 30 minutos apenas.
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6.2.2 AS LIMITAGCOES ADMINISTRATIVAS NA PROPAGANDA ELEITORAL

A adogio das elei¢Bes livres, com voto facultativo ou obrigatério, como
um dos sustentaculos do Estado Democratico de Direito faz com que os partidos
politicos e os candidatos a cargos eletivos do Poder Executivo ou do Legislativo,
tenham na propaganda politica o meio mais eficiente de veicular seus programas e
ideias, suas metas e propostas, suas plataformas e compromissos.

No entanto, se por um lado é cedi¢o que a proibigio integral do exercicio
da propaganda eleitoral ou partidaria infringiria o préprio principio da liberdade de

expressio’”

— com comprometimento do conjunto de direitos que fomentam o
exercicio da cidadania — é igualmente evidente que o atingimento dos objetivos
dessa propaganda num regime democritico sé é possivel se submetido a um
controle de policia do Estado, mormente pela necessidade inafastivel de defesa da
propria soberania, da manutengio da ordem piblica, da moral e dos bons costumes;
o controle do abuso do poder econdémico, politico e do poder de autoridade nas
mais amplas acepg¢des, a defesa dos direitos e a imposigdo dos deveres, individuais e
coletivos, previstos na Constituigio Federal, bem como a defesa dos principios
fundamentais da forma e do sistema de governo.™

A regulamentagio rigorosa da propaganda é imprescindivel para permitir
um tratamento igual para todos os candidatos. E o meio ético de assegurar a escolha
dos candidatos, de acordo com o livre convencimento de cada eleitor.

Esse controle, todavia, jamais podera se afastar dos estreitos limites em que

a lei lhe permite”, pois, por ser forma de disciplina do exercicio de um direito

% O artigo 298 do Cédigo Eleitoral consubstancia protego 4 liberdade de propaganda, dizendo: “Ninguém
poderd impedir a propaganda eleitoral, nem inutilizar, alterar ou perturbar meios licitos nela empregados”. A
inobservincia desse dispositivo constitui ilicito penal, capituldvel conforme o caso, no Cédigo Eleitoral, numa dessas
hipéteses: “Art. 331. Inutilizar, alterar ou perturbar meio de propaganda devidamente empregado. Pena - Detengio até
seis meses ou pagamento de noventa a cento e vinte dias-multa.” “Art. 332 - Impedir o exercicio da propaganda: Pena -
Detengio até seis meses e pagamento de trinta a sessenta dias-multa.”

70l José CANDIDO, p. 131.

2 Informada, segundo Joel Jos¢ CANDIDO, pelos seguintes principios: “19) O primeiro, ao qual se

vinculam todos os demais, é o Principio da legalidade, plenamente em vigor em nosso sistema eleitoral, e que consiste na
afirmagdo de que a lei federal regula a propaganda, estando o ordenamento composto por regras cogentes, de ordem
publica, indisponiveis e de incidéncia e acatamento erga omnes; 2°) Principio da Liberdade - é o livre direito a propaganda,
na forma do que dispuser a lei; 3°) Principio da responsabilidade - toda propaganda é de responsabilidade dos Partidos
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fundamental (o de liberdade de expressio), deve sempre ser veiculado por lei, como
é o caso, por exemplo, do artigo 243 do Cédigo Eleitoral que, num rol meramente
indicativo, aponta hipdteses em que a propaganda, por comprometer a ordem
publica, ndo pode ser tolerada. Da mesma forma o artigo 220, § 1°, da Constitui¢io
Federal, quando aponta que a liberdade de expressio deve ser exercida também com
observancia do disposto no art. 5°, inciso X, quanto a inviolabilidade da honra e da
imagem das pessoas. E, por fim, sobre a produgio e programagio das emissoras de
radio e televisio, estabelece ainda o art. 221, inciso IV, da Constituicdo Federal, o
principio do respeito aos valores éticos e sociais da pessoa e da familia. Sio todas
limitagSes atinentes ao contetido da propaganda eleitoral, havendo também, como
adiante se demonstrara, as relativas aos meios e aos perfodos de exercicio da
propaganda eleitoral e partidaria.

© evidente que a critica dirigida 3 Administragio governamental e 3
atuagdo de candidato como homem publico nio somente ¢ legal mas também
salutar para a vida democratica. Nio se deve, contudo, confundi-la com ofensas a
honra pessoal de candidatos, caracterizando injiria, difamagio ou calinia.”” Nestes
casos, a Justi¢a Eleitoral deve exercer o poder de policia que lhe é inerente em
beneficio da ordem publica®*, permitindo, se for o caso, a utilizagio do direito de
resposta.

Essa tarefa de controle da propaganda eleitoral compete unicamente ao

Poder Judiciario que, devidamente instado pelo Ministério Publico Eleitoral, por

Politicos, solidarios com os candidatos e adeptos pelos abusos e excessos que cometerem; 4°) Principio Igualitario - todos,
com igualdade de oportunidades, tém direito & propaganda, paga ou gratuita; 5°) Principio da Disponibilidade -
decorrente do Principio da Liberdade da Propaganda, significa que os Partidos Politicos, candidatos e adeptos podem
dlSpOI’ da propaganda licita, garantida e estimulada pelo Estado, j4 que a lei pune com sanges penais a propaganda
criminosa e pune a propaganda 1rregu1ar com sangoes administrativas-eleitorais, precipuamente. 6°) Principio do
Controle Judicial da Propaganda - consiste na maxima segundo a qual & Justiga Eleitoral, exclusivamente, incumbe a
aplicagdo das regras juridicas sobre a propaganda e, inclusive, o exercicio de seu Poder de Policia. (Op. cit. p. 132).

2 Nesse sentido, parece-nos equivocado o entendimento do Tribunal Regional Eleitoral do Mato Grosso
do Sul, quando decidiu : “O individuo quando entregue a uma campanha eleitoral e pedindo a representagio popular, ndo
pode entender como ofensa i sua pessoa, comentérios sobre fatos devidamente publicados por 6rgios de imprensa e
referidos por terceiras pessoas. Tais circunstincias demonstram a posi¢io em que se encontram os candidatos e nio se
trata de individuos com privacidade a serem defendidos. Pelo contrario, trata-se de cidaddos que colocam suas vidas ao
exame dos eleitores”(Des. Luiz Carlos Santini - TRE/MS n° 3/148).

24 Cédigo Eleitoral, art. 249. Res. TSE n° 16.402/90, art. 14.
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candidatos e Partidos Politicos, tem o dever de apurar os abusos cometidos no
exercicio da propaganda, coibindo condutas que possam oferecer riscos para a
manutengio da ordem publica e dos direitos individuais. E o exercicio do police
power reconhecido unicamente ao Poder Judiciirio

Em se apresentando o constrangimento a propaganda, tornar-se-4 cabivel a
utilizagio da devida protegio judicial para remover o 6bice ilegal, acaso existente,
independente da instauragio da agio penal de carater ptblico.

Cuidou a lei de consignar ressalva quanto ao exercicio normal do poder de
policia, a ser exercido em beneficio da ordem publica.

Uma vez apurado o abuso no exercicio da propaganda®, nio mais se estara
a cogitar da propaganda tutelada pela ordem juridica, mas de manifestagio que
merece pronta reprimenda.

Essas restrigbes aos abusos na propaganda eleitoral, tém natureza de
limitagdo administrativa, pois limitam o exercicio de direitos individuais como meio
de salvaguarda do interesse publico.

O direito a liberdade do exercicio de propaganda, como uma das
manifestagdes do direito a liberdade de expressdo, como ocorre, alids, com todas as
liberdades, suscita a necessidade de estabelecer até que ponto a sua manifestagio nio

constitui lesdo da esfera juridica de outrem. Trata-se, em verdade, de estabelecer a

255 Rol exemplificativo das restrigdes ao exercicio da propaganda eleitoral encontra-se no artigo 243 do
Cédigo Eleitoral, que prevé: “Nio sera tolerada propaganda: I - de guerra, de processos violentos para subverter o regime,
a ordem politica e social ou de preconceitos de raga ou de classes; II - que provoque animosidade entre as forgas armadas
ou contra elas, ou delas contra as classes e instituigdes civis; I - de incitamento de atentado contra pessoa ou bens; V - que
implique em oferecimento, promessa ou solicitagdo de dinheiro, dadiva, rifa, sorteio ou vantagem de qualquer natureza;
VI - que perturbe o sossego ptiblico, com algazarra ou abuso de instrumentos sonoros ou sinais acusticos; VII - por meio
de impressos ou de objeto que pessoa inexperiente ou riistica possa confundir com moeda; VIII - que prejudique a higiene
e a estética urbana ou contravenha posturas municipais ou a outra qualquer restrigio de direito; IX - que caluniar, difamar
ou injuriar quaisquer pessoa, bem como érgios ou entidades que exercam autoridade publica.

§ 1° - O ofendido por caltnia, difamagio ou injiria, sem prejuizo e independentemente da agdo penal
competente poderd demandar, no Juizo Civel, a reparagio do dano moral, respondendo por este o ofensor e,
solidariamente, o Partido Politico deste, quando responsavel por agio ou omissio, e quem quer que favorecido pelo
crime, haja de qualquer modo contribuido para ele. 2° - No que couber, aplicar-se-do na reparagio do dano moral,
referido no paragrafo anterior dos artigos 81 a 88 da Lei n® 4.117, de 27 de agosto de 1962.

§ 3° - E assegurado o direito de resposta a quem for injuriado, difamado ou caluniado através da imprensa,
radio, televisio, alto falante, aplicando-se, no que couber, os artigos 90 e 96, da Lei n® 4.117, de 27 de agosto de 1962”.



114

medida concreta em que as exigéncias da vida em sociedade, através do Estado,
permitem o exercicio legitimo da liberdade individual .

A consagragdo do poder de policia em matéria eleitoral volta-se a evitar
conflito entre antagonistas politicos, distdrbios em vias publicas, paralisagdes de
trafego pela organizagio sibita de passeatas, convergéncia de adversarios politicos
para realizagfo de comicios e outros atos em recintos abertos. Por isso mesmo todos
esses atos ficam a depender do controle da autoridade policial, para o devido
resguardo da ordem publica.

Esse controle ¢ exercido pelo Poder Judicidrio com apoio da forga policial
estadual ou federal, conforme o caso, as quais cabe, por exemplo, reservar local
apropriado para a realizagio de comicios e outros atos publicos de propaganda. Se
esse local ja estiver predeterminado para habitual efetivagio desses atos, o 4rgio

/ . 7. . ) . ~
responsavel do partido politico interessado deverd fazer a comunicagio ao setor
P ! A . Y2 . ~
policial competente, com a antecedéncia minima de 24 horas antes de sua realizagio.

Todavia, se ainda nfo houver de antemio sido fixado local para essa
finalidade, ou se o que for estabelecido se afigurar ocasionalmente inconveniente,
devera ser pleiteada a designagio de um outro, com a antecipagdo de setenta e duas
horas.

Esse controle exercido pela autoridade policial jamais poderd assumir o

14 i ~ ’ 7 . .
carater de autorizagfo para o exercicio da propaganda politica, pois tal enfoque

caracterizaria franco condicionamento ao exercicio de um direito fundamental.®? O

216 ALESSI, p. 452.

2 £ o que prevé o artigo 245, do Cddigo Eleitoral: “A realizagio de qualquer ato de propaganda partidaria
ou eleitoral em recinto aberto, nfo depende de licenga da policia. § 1° - Quando o ato de propaganda tiver de realizar-se
em lugar designado para a celebragio de comicio, na forma do disposto no artigo 3° da Lei n® 1.207, de 25 de outubro de-
1950, devera ser feita comunicagio a autoridade policial, pelo menos quatro horas antes de sua realizagdo. §2°. Nio
havendo local anteriormente fixado para celebragio de comicio, ou sendo impossivel ou dificil nele realizar-se o ato de
propaganda eleitoral, ou havendo pedido de designagio de outro local, a comunicagfo a que se refere o pardgrafo anterior
sera feita, no minimo, com antecedéncia de 72 (setenta e duas) horas, devendo a autoridade policial, em qualquer desses
casos, nas 24 (vinte e quatro) horas seguintes, designar local amplo e de facil acesso, de modo que n3o impossibilite ou
frustre a reunifo”.

Igualmente, ficou assegurado aos partidos politicos, independente de prévia autorizagio de qualquer érgio
publico e de pagamento de qualquer forma de contribuigio, a posigio externa de sua prépria denominagio, de modo que
lhes parecer mais conveniente e fazer funcionar servigo de alto-falante, fixo ou mével, nos trés meses anteriores ao pleito,
no horario de 14:00 as 22:00 horas, nos termos do art. 244, do Cédigo Eleitoral: “ E assegurado aos partidos politicos
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que se pretende ¢ apenas a harmonizagio do uso de locais destinados 4 prética de
comicios e outras manifestagdes coletivas de fins eleitorais, para preservacio da
seguranga dos proprios participantes. A comunicagio para reserva de local evita a
convergeéncia simultinea de mais de uma corrente politica para idéntico logradouro
em mesma hora, com evidente risco de perturbagio da seguranca coletiva.

A Justica Eleitoral resta competéncia exclusiva para conhecer das
reclamagBes que se interponham quanto A localizagio do comicio e sobre a
distribui¢do eqiiitativa entre os partidos, aplicando a solugio que se afigure
consentanea para o normal exercicio da propaganda. Dando provimento 2
reclamagdo cabe a Justica Eleitoral, diretamente, estabelecer o horario e o local para
a realizagio do ato reclamado, com notificagio a autoridade policial para o devido
acatamento e prestagdo da garantia que se lhe impde.

Assinale-se que, em matéria eleitoral, nfo se reserva ao Poder Judicidrio
apenas a fungio de solugio de litigios, mas também a administrativa, exercida na
regulamentagio das leis e do Cddigo eleitorais através de Resolugdes, e a consultiva
(verificada com exclusividade na Justica Eleitoral), ante a possibilidade de
formulagio de consultas aos tribunais sobre matéria eleitoral.

Assim como ocorre com a categoria principiologica da liberdade de
informagio, também o principio da liberdade de expressio, no qual langa raizes o
direito ao exercicio da propaganda politica, nio se encontra sujeito a censura prévia,
expressamente vedada na legislagio eleitoral brasileira que, assim, passou a adotar o
regime de responsabilizago posterior ao exercicio da propaganda, descartando

qualquer condicionamento anterior de conteudo.”®

registrados o direito de, independentemente de licenga da autoridade publica e de pagamento de qualquer contribuiggo: I -
fazer inscrever, na fachada de suas sedes e dependéncias, o nome que os designe, pela melhor forma que lhes parecer; II -
instalar e fazer funcionar, normalmente, das catorze as vinte e duas horas, nos trés meses que antecederam as eleiges,
alto-falantes, ou amplificadores de voz, nos locais preferidos, assim como em veiculos seus, ou a sua disposi¢do, em
territério nacional, com observéancia da legislagio comum”.

28 £ 6 que dita o artigo 253 do Cédigo Eleitoral: “No depende de censura prévia a propaganda partidaria
ou eleitoral feita através de radio ou televisio, respondendo o partido e o seu representante, solidariamente, pelos excessos
cometidos”.
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Evita-se, de forma bastante categérica, o amordagamento da liberdade de
manifestagio de pensamento contra representantes dos partidos devidamente
credenciados, candidatos ou n3o.

Essa exclusio da censura prévia é elemento essencial a autenticidade do
processo democratico, permitindo a livre circulagio de idéias e o confronto de
opinies, pois descarta a interferéncia de qualquer autoridade no exame antecipado
do conteudo de pronunciamentos das pessoas designadas pelos partidos para seus
programas politicos. Se excesso houver, suportario os dirigentes partidirios e os
seus representantes as sangdes que se facam aplicaveis, civis (solidariamente) e penais
(na medida em que ficar apurada a participagio pessoal de cada qual).

A sistematica adotada na legislagio eleitoral brasileira poderia figurar nessa
posi¢do intermedidria, em que esta repudiada a censura prévia, ficando o Estado
aparelhado, por intermédio do 64rgio judicidrio, para defender, prontamente, o
impeério da lei, contendo o abuso no exercicio da propaganda, nos limites em que
este for detectado, sob pena de desvirtuamento do préprio direito a liberdade de
expressio que, como leciona CLAUDIO PACHECO, “ deve ser sempre
construtiva, ética, situando-se em compasso com a sua finalidade de legitima
expansio espiritual da pessoa humana, logo dentro do limite de respeito a dignidade
e a integridade psiquica das outras pessoas e dos requisitos da convivéncia pacifica
no seio da comunidade politica. Nio lhe cabe ser destrutiva, turbulenta, difamatéria
ou subversiva”.

A efetividade das limitagdes administrativas conformadoras do exercicio da
propaganda eleitoral, até mesmo por for¢a da autonomia cientifica desse ramo do
Direito, independe da prévia caracterizagio de um ilicito civil ou penal. As
limitagbes sdo aplicaveis por si e em si, independentemente da atitude que o
Ministério Péblico va adotar em relagio a eventual ilicito penal, ou a qualquer

forma de indenizagio que o ofendido venha a postular civilmente.

29 pACHECO, Cl4udio. Tratado das constituigBes brasileiras. Rio de Janeiro : Freitas Bastos, 1965.
v. 10, p. 99.
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Esse atrelamento das limitagBes administrativas a caracterizacio de um
licito civi : : oy
ilicito civil ou penal, data venia, tornaria letra morta toda a legislagio penal
repressiva.

O raciocinio @ contrario sensu é que tem procedéncia, ou seja, se
determinado abuso, caracterizado como ilicito civil ou penal, nio constar do rol
exemplificativo trazido pela legislagio eleitoral, mesmo assim é dado a Justica
Eleitoral reprimi-lo, sem receio de fazé-lo com abuso de poder, e isso por dois

motivos:

1) a tipificagio de condutas operada pela legislagdo penal traga o nicleo
moral minimo, sem abrir espago para que condutas caracterizadas
como ilicitos penais possam ser consideradas licitas em outras ramos
do Direito;

2) as limitagdes administrativas, a par de buscarem fundamento na
principiologia que as informa, também langam raizes na legislagio em
geral, impondo-se, até mesmo em aprego a coeréncia do sistema
juridico, a admissio de determinado ilicito civil como conduta
merecedora de reprimenda também em sede de regulamentagio da

propaganda eleitoral.

6.2.2.1 ASLIMITACOES DOS MEIOS DE VEICULAGCAO
DA PROPAGANDA PARTIDARIA E ELEITORAL

Se a legislagio eleitoral prevé, em rol sempre exemplificativo, as condutas
abusivas no exercicio da propaganda eleitoral, também prevé, em cumprimento téo-
somente ao carater informativo da legislagio (pois as condutas licitas seriam
perfeitamente caracterizdveis no excepcionamento do rol das ilicitas - ja que ao
particular é dado fazer tudo o que a lei nio proibe) os atos de propaganda
legalmente admitidos, de que sio exemplos os seguintes, extraidos do Codigo

Eleitoral brasileiro:
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inscrever, nas fachadas dos prédios do partido, ou de particulares,
desde que autorizado, os nomes dos candidatos ou siglas, com livre
chamamento de voto.

usar alto falantes e amplificadores, das 14 as 22 horas, nos trés meses
antes do pleito, nesses mesmos locais, ou em veiculos a sua disposigio,
também para veiculagdo de chamamentos e mensagens eleitorais.
Proibigfo ou restrigio: lei criminal comum, de posturas e art. 244,
paragrafo unico, do Cédigo Eleitoral.

participar, em radio ou televisdo, de debates, entrevistas, noticiarios e
comentarios, entre si ou com convidados.

publicar fotos do candidato, manifestos, declaragdes e entrevistas,
isoladas ou com outros candidatos e convidados.

realizar comicios, passeatas, carreatas, reunides, confraternizagbes e
participagdes em solenidades partidarias ou sociais. Distribui¢io
pessoal ou por adeptos, de impressos, santinhos, folhetos, curriculos,
propostas e plataformas eleitorais, inclusive por mala direta.

divulgagio de pesquisas de opinifo publica, prévias e testes pré-
eleitorais. O Tribunal Superior Eleitoral, por resolugio, nas elei¢des de
1990, dispds sobre o assunto, obrigando as entidades ou empresas que
realizassem prévias, pesquisas ou testes pré-eleitorais a colocar a
disposi¢io dos partidos politicos e coligagdes os resultados obtidos,
bem como informagdes sobre métodos wutilizados e fontes
financiadoras dos respectivos trabalhos. Exigiu ainda, dos responsaveis
pela realizagio das pesquisas, providéncias eficazes para a garantia da
idoneidade, rigor metodolégico, lisura e veracidade das mesmas, sob as

penas cominadas no art. 354 do Cédigo Eleitoral.
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7) colocar faixas, cartazes, owutdoors, bandeiras, estandartes e outras
formas de chamamento, colocados em quadros ou painéis, previamente
indicados pelas Prefeituras Municipais, sob o controle da Justica
Eleitoral, com a participagio do Ministério Publico (CE, art. 246
e 256).

E ilicita a utilizagio de horirio pago em ridio e televisio para veiculagio
de propaganda eleitoral ou partidaria. Nesses casos, a teor do artigo 22 da Lei
Complementar n° 64/90, haveria “a utilizagio indevida de veiculos ou meios de
comunicagio social, em beneficio de candidato ou de Partido Politico”. E a tnica
propaganda eleitoral no radio e televisdo permitida por lei é a do horario gratuito.™

Outra restrigdo, que nfo deve ser interpretada como impedimento ao
exercicio da profissio aos profissionais de ridio e televisio (que podem continuar a
exercer atividades préprias de sua profissio, desde que nfo caracterizem violagio da
legislagio eleitoral) é o afastamento da apresentagio de programas de radio e
televisio dos candidatos a cargos eletivos, ja registrados, apenas durante o periodo
destinado 2 realizagdo da propaganda eleitoral gratuita. Quanto a essa restrigdo, o
art. 1°, 11, ¢, da Lei Complementar n°.64/90, vetado pelo Presidente da Republica,
incluia tais profissionais entre os casos de inelegibilidades, o que se constituiria em
discriminagio flagrantemente inconstitucional.

Na decisfo da qual resultou a Resolugio n® 12.384, de 22 de outubro de
1985, o Tribunal Superior Eleitoral, atentando para o risco de quebra da igualdade
de oportunidades no exercicio da propaganda eleitoral, decidiu em voto do Relator,

Ministro Carlos VELLOSO:

Permitir que candidatos concedam entrevistas, individualmente, as emissoras de radio e
de televisdo, seria afrontar o principio da igualdade que a lei institui em favor dos
candidatos, assim impedindo que uns tenham maior acesso aos meios de comunicagio,
em detrimento de outros. Seria facil para uns, e mais dificil para outros, ter acesso aos
radio e a televisio, nio se descartando evidentemente, a possibilidade da intervengio do
poder econbémico, custeando programas de entrevistas para um ou outro candidato, o
que seria desastroso para a ordem juridico-eleitoral.

207 oi n® 6.091/74, art. 12; Res. TSE n° 16.402/90, arts. 1°, §§ 1° e 4°, e 21.
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Outra questio de grande importdncia para preservagio da isonomia na
concorréncia eleitoral é a que respeita & chamada propaganda institucional do
Governo, realizada para a divulgagio de obras e realizagBes nos periodos de
mandatos dos cargos do Poder Executivo. Até para manutengio da transparéncia da
condugio da maquina administrativa, ndo ha ilegalidade nesse tipo de propaganda,
desde que nfo fique caracterizada a exaltagio de candidatos ou partidos™. Se por um
lado, é evidente que todo ocupante da mandato executivo tem vinculagio a algum
partido politico, por outro, nio ha como se vedar a contratagio de empresas
jornalisticas e de radiodifusio, pois tal ato caracterizaria censura prévia vedada pela
Constituigdo (CF, art. 5°, IX, e 220, §2°). O que se deve coibir sio sempre os
abusos no exercicio do direito de expressio, e nio o proprio direito de expressio
enquanto direito fundamental da pessoa humana. Esse é, em suma, o campo de
exercicio do poder de policia do Judicidrio na propaganda eleitoral.

Ao permitir que partidos politicos participem do capital de empresas
jornalisticas e de radiodifusio a Constitui¢do Federal (art. 222, § 1°) abriu uma
oportunidade de abusos ao exercicio da propaganda eleitoral, que deve merecer
especial atengio da Justica Especializada, pois é de estrondosa obviedade que o
partido apenas integrara o capital social de determinado meio de comunicagio, para

utilizd-lo, 0 maximo possivel, em proveito de suas intengdes eleitorais.

6.2.2.2 AS LIMITACOES TEMPORAIS DA PROPAGANDA ELEITORAL

As limitagSes administrativas em matéria de propaganda eleitoral nio se
dirigem apenas ao conteddo e aos meios de exercicio da propaganda, mas também a
época em que pode haver propaganda eleitoral e propaganda partidaria.

A prépria conceituagio do que vem a ser propaganda partidaria e
propaganda eleitoral — com repercussdes no préprio fundamento do direito de

resposta, como adiante se verd — tem por ponto de partida o periodo inicial da

221 Resolugiio. TSE n® 16.402/90, artigo 30, inspirada no artigo 251 do Cédigo Eleitoral.
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propaganda no processo eleitoral. No art. 240 do Cédigo Eleitoral se vé que ela
passa a ser permitida “apds a respectiva escolha pela convengio”, como ato
preparatério do processo eleitoral, portanto. Apenas a partir da convengio, isto &,
apenas a partir da escolha dos candidatos do partido, que serd permitida a
propaganda partidaria.

Realizada a convengio, adquire o candidato, a partir do encerramento da
ata da convengio, bem como seu partido, o direito de, a partir de entio, exercitar a
propaganda eleitoral, nio dependendo para tanto da homologagio judicial de sua
escolha. Tenha-se claro, contudo, que a nfo homologagio judicial que seja
fundamentada em vicio formal do procedimento de escolha, capaz de ensejar-lhe a
nulidade, retirara do propagandista a prépria qualidade de candidato, tolhendo-lhe o
direito de continuar em campanha.

A lei nio chegou a mintcia de fixar o fim do periodo da propaganda
eleitoral, pois ninguém desconhece que este se encerra com o fechar das urnas, no
encerramento da votagio.

Ressalve-se que o periodo de 48 horas antes a 24 horas apds a eleigio,
tragado pelo artigo 240 do CE, restringe, apenas, algumas formas de propaganda,
mas nfo veda de todo o exercicio da propaganda até o fechar das urnas, pois limita
apenas algumas formas de propaganda, tal como a realizada mediante radiodifusio,
televisdo, comicios ou reunides publicas.

Por ser regra limitativa do exercicio de um direito fundamental, o artigo
240 do CE comporta interpretagdo restritiva, vale dizer, sio proibidas apenas as
formas de propaganda que se encontram especificamente nele previstas, sendo
permitidas todas as demais.

O que se veda nesse dispositivo sio formas de propaganda que, por se
destinarem ao grande publico, a massa de eleitores, encerra maior probabilidade de
gerar desordens e perturbagBes, clima impréprio e perigoso para se abrir urnas e

contar votos.
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A propaganda direta a0 eleitor, nesse periodo e nos locais de votagio (boca
de urna)®?, desde que nfio perturbe a ordem, a paz e a moralidade piblicas, sdo
perfeitamente permitidas.

A ndo observincia das limitagBes impostas ao exercicio da propaganda
eleitoral ou partidaria dara lugar a san¢8es administrativas (decorrentes do préprio
poder de policia que se reconhece a0 Poder Judicidrio na condugio das eleigdes),
civis™ ou penais, previstas principalmente™ nos artigos 322 a 337 do Cédigo
Eleitoral.

A regulamentagio da propaganda eleitoral é instrumentalizada por uma
serie de medidas processuais, que podem ir desde as Reclamagdes ou Representages,
apresentadas a0 juizo competente, até uma variada gama de agdes tais como o habeas
corpus, o mandado de segurancga e o mandado de injungio e as agBes penais em geral.

A organizagdo judiciaria brasileira concebeu a Justica Eleitoral como
competente para conhecer e julgar matéria relativa 2 propaganda eleitoral, em
qualquer instdncia de seus Orgdos, seja o processo de jurisdigio voluntiria ou
contenciosa, sendo digna de ressalto a importancia da fun¢io do Ministério Ptblico
no controle da propaganda eleitoral, frisado por Meton VIEIRA FILHO quando

afirma que:

22 A Res. n°® 13.399, de 13.11.86 do TSE, Rel. Min. Roberto Rosas, fixou em 100 metros do local de votagio
o perimetro dentro do qual é vedada a propaganda de boca de urna. A Resolugio inspirou-se em analogia a0 que contém a
regra do art. 141 do Cédigo Eleitoral, pois se a for¢a armada que vem para garantir o pleito deve ficar postada a menos de
cem metros da segdo eleitoral, e ha razdes para isso, com muito mais razfo os sectarios das agremiagdes politicas deverdo
observar essa distancia. Fora desse perimetro, é licito esse tipo de propaganda, respeitados os ditames da lei comum, e
nenhuma censura estara a merecer

2 «3) cassagio do registro do candidato (art. 93, § 2°, da LOPP; art. 34 do CE);b) ineficicia contratual de
candidatos o partidos com empresas que possam burlar ou tornar inexeqiiveis qualquer dispositivo do Cédigo Eleitoral
ou instrugSes baixadas pelo Tribunal Superior Eleitoral (art. 251); ) responsabilidade civil dos dirigentes de partidos e
comités por quaisquer irregularidades (art. 93, II e 2°, da LOPP);d) anulabilidade da votagio (art. 222 do CE); )
solidariedade dos partidos na responsabilidade imputada aos candidatos e adeptos pelos abusos que cometerem (arts. 241 e
243, § 1°, do CE); {) inelegibilidade para as elei¢Ses a se realizarem nos 3 (trés) anos subseqiientes a elei¢io em que se
verificou o ato, além da cassagio do registro do candidato (LC n° 64/90, art. 22, XIV)”.

224 No art. 243 e seus incisos, do Cédigo Eleitoral, guarda hipéteses que podem se tipificar com regras da lei
n°7.170, de 14.12.83 ou da Lei das Contravengdes Penais, do Cédigo Penal ou do préprio Cédigo Eleitoral. Nos §§ 1° e
3° desse artigo, temos, além da agio penal, a possibilidade de reparagio civil do dano moral e o direito de resposta como
sang8es 4 propaganda criminosa, cumulativamente. Nessas sangGes, podera incidir, subsidiariamente, o Cédigo Brasileiro
de Telecomunicagées (Lei n® 4.117, de 27.08.62, com a redagdo que lhe deu o Decreto-Lei n° 236, de 28.02.67). E
interessante observar que toda e qualquer condenagio definitiva por crime eleitoral enseja, também, a inelegibilidade do
autor pelo prazo de 3 anos, apbs o cumprimento da pena, na forma do art. 1°, 1, e, da Lei Complementar n° 064, de
18.05.90.
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As atribui¢des do Ministério Publico, neste setor, ao contrario do que se poderia
imaginar, ante a observagdo do classico desempenho do drgdo, nio se exaure na lei
eleitoral, onde praticamente no aparece. Mas, ao contrario do que isto possa parecer, a
primeira vista, onde mais presto e desenvolto age o Ministério Publico, é em matéria
eleitoral. Com efeito, se alguém, em detalhado e minucioso ordenamento legal, recebe
cem ou mais atribui¢Ses funcionais, por mais que sejam, seus poderes se esgotam no
ponto em que tais atribuiges se completam. Mas, ao contrario, se alguém recebe
poderes para agir, sem que tais venham a ser delimitados, em seqiiencial listagem, seus
poderes serdo tantos quanto necessarios se fizerem.””

225 VIEIRA FILHO, Meton. Propaganda eleitoral. Revista Brasileira de Direito Eleitoral, Fortaleza,
p. 28, 1989.
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7 O ABUSO DO DIREITO DE EXPRESSAO

O aprimoramento incessante das técnicas de escuta e visualizagio a longa
distancia, potencializadas pelo avango da informatica, permitem aos mais variados
meios de comunicagfo invadir, sem obstaculos, o espago reservado a intimidade
pessoal, trazendo a publico detalhes que deveriam permanecer sob o manto da
privacidade. Some-se a isso o papel cada vez mais agressivo da imprensa na
investigagio da vida particular de politicos e demais freqlientadores da media, como
forma de fortalecer-se na concorréncia dos meios de comunicagio, ou como meio de

. . 4 : 4 :
persuadir, sem apelo racional, mas através da mais apurada técnicas de propaganda,
’ i ’ .
um publico que é cada vez maior.

Essas circunstancias, renovadas a cada dia, ainda ganham maior relevo em
4 . ~ . .
época eleitoral, quando entdo o rebaixamento moral da propaganda eleitoral, que
passa a se resumir a ataques pessoais, serve de alavanca nas pesquisas de perspectiva
de voto.

Nio é dificil, a partir da realidade assim desenhada, fazer idéia da
freqiiéncia com que se avolumam as afrontas aos direitos individuais, advindas do
exercicio de um direito fundamental & preservagdo da vida democratica: o direito de
expressio, como categoria abrangente do direito de expressio de idéias e do direito
de informagio®.

J4 observou a Suprema Corte de Justica Argentina que, “embora se deva
evitar a obstrugio da imprensa livre e suas fungdes essenciais, nio se pode considerar

com isso que a exigéncia de seu exercicio resulte incompativel com o resguardo da

22 Para Jean PRADEL, a afirmagio dos direitos da imprensa deve ser conciliada com o respeito a vida

privada, mediante a incriminagio de certas condutas realizada com aparelhos sofisticados cujas informagdes serio, em
seguida, publicadas.
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dignidade individual dos cidadios”. Em linha idéntica a2 que seguiu o Tribunal

norte-americano do estado da Gedrgia, quando decidiu

Os que tém garantido o direito de expressio, oral, escrita e de imprensa, nio devem
abusar de tal direito. Nem aquele que detém o direito a intimidade deve abusar dele. A
lei ndo permitird o abuso nem de um nem de outro. A liberdade de expressio e de
imprensa tem sido um instrumento 1til para manter o individuo dentro dos limites de
sua conduta legal, decente e adequada. E o direito a intimidade pode ser utilizado
convenientemente dentro de seus limites para manter os que falam, escrevem e editam
dentro dos limites legitimos das garantias constitucionais de tais direitos. Pode-se usar de
um deles para moderar o outro; mas nenhum dos dois pode ser legalmente usado para
destruir o outro.”®

Também a 22 Sala do Tribunal Supremo espanhol decidiu, em 3 de maio
de 1986, que “o direito a livre expressio de idéias e opinides, com seus matizes
(exercicio do direito de comunicar livremente a informagio, liberdade de critica
politica e liberdade de difusdo ideoldgica), tem seu limite nos direitos
constitucionalmente reconhecidos, especialmente no direito a honra e, com
expressividade, na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos e no Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos, a que se remete ao artigo 10.2 da
Constitui¢do Espanhola, no sentido amplo expressado, a deveres e responsabilidades
especiais, ‘para assegurar o respeito aos direito e reputagdo dos demais’; trata-se, em
definitivo, de um problema de limites ou de harmonizagio de liberdades e
direitos ...””.

O préprio Constituinte brasileiro de 1988 foi clarividente ao prever que
“Nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir embarago a plena liberdade
de informagio jornalistica em qualquer veiculo de comunicagio social, observado o
disposto no artigo 5°, IV, V, X, XIII e XIV”. E dizer: o direito de comunicagio sera

tutelado desde nio viole, a par de outros direitos fundamentais, a intimidade, a vida

privada, a honra e a imagem das pessoas (inciso X).”

7 C.S.N. Campillay, Julio, c. La Razén. 15 de maio de 1986.
228 Prosser. Law of torts. p. 383. apud COSTA JUNIOR, p. 70.
* RUIZ VADILLO, p. 233.

2% O substitutivo 4 nova Lei de Imprensa, apresentado 3 Comissio de Constituigio e Justica da Cdmara pelo
deputado Vilmar Rocha, em 30 de abril de 1997, adota o entendimento de que “os conflitos entre a liberdade de
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Embora a previsio constitucional diga respeito apenas a atividade de
imprensa, no exercicio do direito a informag3o, a coeréncia do sistema de tutela dos
direitos fundamentais esta a pedir idéntica disciplina ao direito de expressdo, em sua
generalidade, pois nfo seria coerente que o exercicio do direito de expressdo, se
considerado como direito de expressio de idéias, por exemplo, pudesse ofender a
honra pessoal, ao passo que, se considerado como direito a informagio, esbarrasse
nesse dispositivo constitucional.

A disciplina do artigo 220, § 1°, da Constituigio brasileira, portanto, esta a
enformar o direito de expressio como um todo, e nio apenas enquanto direito de
informagio que fundamenta a liberdade de imprensa.

Nio se conclua, contudo, que direito de livre expressio e direito a
dignidade s3o contrapostos, sob pena de se comprometer a idéia de harmonia que
deve permear a prépria nogdo de sistema de direitos fundamentais, ja que a massa
das normas juridicas nfo é um conjunto desordenado de preceitos avulsos,

2 Tais direitos s3o, em verdade,

desprovidos de conexdo uns com os outros
harmonicamente complementares. Ao invés de limitar a liberdade de expressio, a
intimidade, a honra e todos os demais direitos englobados na nogio de dignidade
humana tragam os contornos em aquele direito pode ser legitimamente exercido.
Como leciona Guido ZANOBINI: “a idéia de limite surge do proprio conceito de
direito subjetivo: tudo aquilo que é juridicamente garantido é também
juridicamente limitado™.

O posicionamento dos limites a esfera de liberdade individual nio
constitui, portanto, uma compressio, uma limitagdo em sentido proprio, do direito
3 liberdade, mas sim a defini¢do do que sio os limites necessarios a esfera da
233

liberdade tutelada, indispensavel ao alcance de uma convivéncia social harmoénica.

E com a adogio dessa idéia que o direito de expressdo tem sua moldura gizada pelos

informagfio e os direitos de personalidade, entre os relativos a intimidade, & vida privada, 4 honra e a imagem, serdo
resolvidos em favor do interesse publico visado pela informagfo” (artigo 26).

B! Carlos Alberto da MOTA PINTO, Teoria geral ..., p. 81.
52 7 ANOBINI, Guido. Corso di diritto amministrativo. Milio : Giuffré Editore, 1968. v. 4, p. 12.
23 Renato ALESSI, p. 452.
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outros direitos fundamentais que o limitam, e apenas dentro dessa moldura seri
direito.

Dai dizer PERRAUD-CHARMANTIER que atualmente, a natureza
juridica de cada direito nfo é absoluta, pois todo o direito tem o seu limite, uma vez
que seu exercicio se encontra necessariamente imobilizado num ponto dado,
quando se defronta com o direito de outrem. Se os direitos sio concorrentes, sio
também iguais. >

Em suma, nenhum direito tem uma formulagio tio ampla a ponto de
impedir que o direito de outros nele se complemente.

Desrespeitados esses direitos relativos a dignidade humana, a liberdade de
expressdo passa a ser utilizada nfo mais de forma legitima, mas abusivamente. De
um direito juridicamente tutelado, passara a ser abuso de direito, merecedor de
pronta repressio.

Fala-se assim em abuso de direito na linha em que o conceitua ANTUNES
VARELLA, para quem este se mostra “sempre que o titular o exerce com manifesto
excesso dos limites impostos pela boa fé, pelos bons costumes, ou pelo fim
economico ou social desse direito. Nio é necessaria a consciéncia, por parte do
agente, de se excederem os limites impostos pela boa fé, pelos bons costumes ou
pelo fim social ou econémico desse direito; basta que, objetivamente, se excedam
tais limites”. E necessiria, em suma, “a existéncia de uma contradicio entre o
modo ou o fim com que o titular exerce o direito e o interesse ou interesses a que 0
poder nele consubstanciado se encontra adstrito”, levando CAMPION a afirmar
que hd abuso de direito quando aquele que o titulariza o usa de tal forma que a toda
a vida em sociedade, ou a cada um individualmente, seria impossivel utiliza-lo de

forma idéntica.?

24 PERRAUD-CHARMANTIER, p. 343.

25 VARELLA, Joio de Matos Antunes. Das obrigagdes em geral. 7 ed. Coimbra : Almedina, 1991. v. 1,
p. 536.

5% CAMPION, L. (La théorie de I’abus des droits, p. 403), apud AMERICANO, Jorge. Do abuso do
direito no exercicio da demanda. 2 ed. Sio Paulo : Saraiva, 1932. p. 36.
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As situagBes de abuso de direito serio configuradas, portanto, sempre que
se verificar o extrapolamento dos limites impostos a esse direito pelos demais
direitos sistemicamente considerados.

Esse choque do exercicio do direito com os contornos que lhe sdo
precisados pelo sistema juridico ocasiona o que se qualifica, com CANOTILHO,
como colisio de direitos, ocorrida “quando o exercicio de um direito fundamental
por parte do seu titular colide com o exercicio do direito fundamental por parte de
outro titular”. Aqui nfo estamos perante um cruzamento ou acumulagio de direito
(como na concorréncia de direitos), mas perante um “choque”, um auténtico
conflito de direitos.”

Partindo da proposta metodolégica de CANOTILHO conclui-se que o
choque entre os direitos que informam a dignidade humana e o direito de expressio
configura uma colisdo de direitos entre varios titulares de direitos fundamentais, e
ndo uma “colisio entre direitos fundamentais ¢ bens juridicos da comunidade e do
Estado”®. Esta se verifica, por exemplo, nos tombamentos de iméveis, quando o
resguardo da propriedade privada é suplantado pelo interesse cultural, impondo ao
proprietario do bem tombado um limitag¢io ao seu tradicional direito de usar, fruir
e dispor de seu bem (1us fruendi, utendi et abutends).

A propria teoria do abuso de direito como vertente das colises entre
direitos faz ver que esses choques nio ocorrem no ambito da previsio legal, onde o
conflito é meramente aparente, pois “o Direito nunca é duvidoso, a prova é que
pode nio oferecer uma conclusio”™. O conflito sempre se verifica no nivel dos

fatos.

% CANOTILHO, p. 657.
28 Ibid., p. 657.

2% MACHADO, Luiz Alberto. Direito criminal. Sio Paulo : Revista dos Tribunais, 1987. p. 59. Parte
Geral.
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Nio é por outra razio que Antoine BARDESCO ressalta que as
verdadeiras medidas dos direitos individuais apenas serdo encontradas em fungio de
seu fim econdmico e social. Para cada direito, sera necessirio colocd-los na balanga
para identificar se seu exercicio € legitimo ou abusivo.*

A identidade hierarquica de amparo normativo ao direito a dignidade e ao
direito a informagio, em caso de colisio, faz necessario adotar a idéia de interesse
preponderante, mediante o sopesamento do interesse coletivo na informagio, e o
interesse individual representado pela honra e pelos demais direitos concorrentes a
tutela de dignidade, como a intimidade pessoal e familiar e a propria imagem.*

Além de ser ingénua a tentativa de prever, num sistema fechado de direitos
fundamentais, todos os limites ao exercicio de determinado direito — pois esbarraria
em obstaculo idéntico ao da lei que pretende prever todas as nuances do
comportamento humano, engessando sua aplicagio até a exclusio, a0 maximo, de

qualquer esfor¢o exegético — nio ha como negar a inutilidade desse esforgo, pois,

como assinala GARCIA-PABLOS DE MOLINA, o problema de qualquer direito

”242, pOiS

nio € seu reconhecimento legal, mas sua “vivéncia efetiva
o problema dos direitos e liberdades é o problema de seus limites. A tradicional postura
de afirmar a existéncia de limites naturais peca pela ingenuidade ou idealismo, ja que se
se trata de limites naturais, logicamente sio admitidos por todos, logo o excesso é
patolégico; oferecem assim uma visdo idealizada da sociedade, e legitimam o exercicio do
jus puniendi como direito repressivo e restritivo. De outra parte, o conhecido principio
“teu direito termina onde comega o dos demais” é, no fundo, vazio de contetdo; é tanto
como dizer: “meu direito comega onde acaba o teu”, o que também nio soluciona

nada.?®

20 BARDESCO, Antoine. L’abus du droit. Paris : V. Giard & Briére, 1913. p.288. RUIZ VADILLO
(p- 225) reconhece a necessidade da andlise jurisprudencial para, a partir de casos concretos, precisar a aplicagio das
normas penais que tutelam a honra frente ao exercicio do direito de expressio, lecionando: ... ala norma juridica positiva
de caracter penal lo que viene a realizar es una tarea e fijacién primero y de proteccién, despues, en relacién con los
limites a su ejercicio en los supuestos concretos ia judicial, en cuanto este sea abusivo e invada zonas que correspondem a
la libertad de los demas”.

#1 RUIZ VADILLO, p. 229.

%2 GARCIA-PABLOS DE MOLINA. Derecho al honor y libertad de expresién. In: LIBERTAD de
expresién y derecho penal. Madrid : Edersa, 1985. p. 216.

> GARCIA-PABLOS DE MOLINA, p. 216.
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Se a colisdo se origina nos fatos, sendo consenso a inutilidade da rigidez
decorrente da limitagdo legal exacerbada, a solugdo, em suma, deve ser adotada a
vista do sopesamento dos interesses em conflito. Os eventuais conflitos entre o
direito a dignidade e o direito de livre expressio deverio resolver-se mediante a
ponderagio dos interesses em jogo. Quando o interesse a informagio seja prioritario
a protegio outorgada a intimidade, esta deve ceder em beneficio do direito a
informagdo. Nesses casos, deve ficar comprovado que no caso concreto, as
circunstancias em que se deu a intromissio na intimidade estavam a justifica-la.**

Nesse sentido, o Tribunal Constitucional da Espanha, em 17 de julho de
1986, decidiu que no confronto entre o direito a honra e o direito a informagio “é
necessaria uma ponderagdo casuistica entre um e outro, cabendo aos 6rgdos judiciais
realizar a interpretagdo mais favoravel ao direito fundamental e a seus efeitos sobre
as normas penais que o limitam”*,

Os direitos fundamentais, considerados direitos prima facie enquanto
pertencentes apenas ao dominio normativo, passam a ser direitos definitivos apenas
ap6s a ponderagio feita em face de circunstincias concretas.” “O Tatbestand (o
dominio normativo) de um direito é também sempre, em primeiro lugar, um
dominio potencial, s6 se tornando um dominio actual, depois da averiguagdo das
condi¢Bes concretamente existentes”.

Exemplo maior desse sopesamento de direitos diante da concretude dos
fatos é o colhido da jurisprudéncia norte-americana mediante o emprego da formula

do clear and present danger que, por ser assim genérica, constitui-se num

instrumento aplicivel em todos os casos em que seja levantado o abuso do direito de

expressdo. Relembre-se o que foi afirmado pelo juiz Holmes no caso Schenck w.

24 Pilar GOMEZ PAVON, p. 80.
> RUIZ VADILLO, p. 235.

#¢ CANOTILHO, p. 695.

7 Ibid., p. 660.
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United States: “A mais severa protegio 2 liberdade de palavra nio protegeria um
homem, num teatro, de um alarme de falso fogo que viesse a causar panico. Nem
mesmo protege o homem de um mandado contra palavras pronunciadas que
possam ter todos os efeitos de forga...A questio, em cada caso, é se as palavras sio
usadas em tais circunstincias e se sdo de tal natureza que criam um claro e iminente
perigo sobre os males substantivos que o Congresso tem o direito de impedir. E
uma questdo de proximidade e de grau”.

A regra do clear and present danger é exemplo da conseqiiéncia da aplicagio
da teoria do abuso do direito, pois é “nascida da observagio dos casos concretos,
fixando o que ha de estivel na sua variabilidade, para consubstanciar-se na lei,
formando, por assim dizer, um direito-tipo, ao qual, em cada caso, procuram
ajustar-se os direitos-hipoteses™®.

A sistematizagdo dos direitos tem de construir-se com base na
harmonizagdo de direitos, e, em sendo necessiria a prevaléncia de um bem em
relagdo ao outro, a preponderancia de um ou outro direito somente poderd ser
afirmada em face de circunstancias concretas.

O fato de a ponderagio ocorrer frente as circunstancias concretas nio
exclui a possibilidade de esse juizo ser estabelecido, nio totalmente, mas em certa

medida, a nivel legislativo (2 vista dos casos mais freqlientes), sem exclusio da

¥ Jorge AMERICANO, p. 28. Conde-Pumpido FERREIRO (p. 253-254), neste sentido, fazendo uma
resenha da legislagio espanhola, traga lista exemplificativa das condutas que podem ser consideradas legitimas e das que
podem ser tidas por ilegitimas, no choque entre direito a dignidade e direito de expressdo. Seriam legitimas: “a) as
autorizadas ou acordadas pela autoridade competente de acordo com a lei; b) quando exista um interesse histérico,
cientifico ou cultural relevante que predomine sobre a intromisso; c) a reprodugio ou publicagio de imagens captadas
durante um ato publico ou em lugares abertos ao ptiblico; d) a captagio, reprodugio ou publicagio, por qualquer meio, da
imagem de pessoas que exergam um cargo pubico ou uma profissio de notoriedade ou projecio publica; €) a utilizagio da
caricatura de ditas pessoas, de acordo com o uso social; f) a informagio grafica sobre um acontecimento publico, quando a
imagem de uma pessoa aparega como meramente acesséria”. Por outro lado, consideram-se ilegitimas as seguintes
condutas: “a) a divulgagdo de fatos relativos a vida privada de uma pessoa ou familia, que afetem sua reputagio ou bom
nome, assim como a revelagio ou publicagio do contetido de cartas, memérias ou outros escritos de carater intimo; b) a
captagio, reprodugio ou publicagio, por fotografia, filme ou qualquer outro procedimento, da imagem de uma pessoa em
lugares ou momento de sua vida privada ou fora dela; ¢) a utilizagio do nome, da voz ou imagem de uma pessoa para fins
publicitarios, comerciais ou de natureza analoga; d) a divulgagio de expresses ou fatos concernentes a uma pessoa quando
a difame ou a desmerega perante a consideragio alheia”.
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fungo criadora da jurisprudéncia*, sob pena (i) de se por em risco a integridade do
exercicio desse direito individual; (i) de se criar profunda instabilidade em sua
regulamentagio, retirando do cidadio o controle da repercussio juridica (até mesmo
por auséncia de previsibilidade) de seu ato™.

Em suma, e voltando ao tema do presente trabalho, a solugio do conflito

. . . \ . ~ . . \ \
aparentemente instaurado entre o direito a livre expressio e o direito 3 honra e a
intimidade deve ser, sempre que possivel, legislativa, sem destoar da li¢io da
Antoine BARDESCO, segundo a qual o exercicio do direito de expressio passa a ser
abusivo quando o direito de expressar opinides e fatos se transforma num ataque ao
individuo (a sua honra, a sua intimidade), causando-lhe danos principalmente de
ordem moral.*

O livre fluxo da informagio, dentro dos principios informantes do Estado
Democratico de Direito deve ocorrer a luz da concordancia dos interesses em jogo,
de forma que aquelas liberdades se fagam compativeis com os direitos fundamentais

. . . ~ / M
que amparam a dignidade das pessoas afetadas pela informagio, e com a prépria
subsisténcia do Estado.”

Constatado o abuso do direito de expressdo frente aos direitos que tutelam

. . . V4 A s A . M
a dignidade humana, podem surgir ao responsavel trés conseqiiéncias cumulativas:
/4 . ’
sera penalmente processado, caso sua conduta perfaga algum tipo penal; podera ser

" : . . ., L
responsabilizado pela indenizagio ou compensagio de eventual prejuizo patrimonial
ou moral e tera de suportar a contradigio do que expressara, mediante o exercicio

do direito de resposta pelo ofendido.

# CANOTILHO, p. 661.

20 Nesse sentido, a0 comentar substitutivo de sua autoria ao anteprojeto da nova lei brasileira de imprensa,
assinala o Deputado Vilmar Rocha: “No momento em que a informagio é um dos maiores bens de apreciagio econdmica
e de significagio social, ¢ muito importante deixar presente que nio existe supremacia da liberdade de imprensa sobre a
honra dos cidadios. E preciso que haja previsibilidade dos limites de veiculagio da noticia. E nio se pode esperar que os
abusos sejam contidos apenas pela autoconsciéncia dos valores éticos que norteiam a atividade jornalistica” (LIBERDADE
de imprensa e cidadania. Folha de Sio Paulo, 8 maio 1997, p. 1-3. Tendéncias/Debates).

51 BARDESCO, p. 111. Retirado do ar7ét de 8 de maio de 1876 da Corte de Cassagio francesa.
2 Conde-Pumpido FERREIRO, p. 244.
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Note-se, contudo, que o fato de o direito de resposta ser a reagdo a um

253

abuso de direito nio significa que seu proprio exercicio nfo possa ser abusivo™, pois

o sera sempre que a resposta contenha uma passagem em que a intengo de ofender

a outrem encontra-se devidamente provada, ou quando haja atentado contra o

legitimo interesse de terceiros.”*

2 . .. . .
*> Nesse particular, a jurisprudéncia da 2* Sala do Tribunal Supremo da Espanha, em 10 de margo de 1988,
criou, como critério de decisio, a necessidade de distingio entre o animus iniurandi e o animus defendendi.

»* BARDESCO, p. 116.
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8 INTRODUCAO HISTORICA

8.1 A ORIGEM DO INSTITUTO

O instituto do direito de resposta, embora atualmente tenha aplicagio em
todas as formas de comunicagio social, foi criado como figura prépria da legislagio
regulamentadora da atividade de imprensa.

Em Franga, no primeiro quartel do século passado, quando a atividade de
comunicagdo social passou a ganhar relevo em virtude de sua popularizagio,
despertando as consciéncias na luta pela sua emancipagio, coube ao jornalista J.
Dulaure, deputado de Puy-de-Dome, membro do Conselho dos Quintetos, a
primeira iniciativa nesse sentido.

Na Assembléia 24 prarial (no més do calendario republicano francés), ano
VII, apresentou a sua proposta, conceituando direito de resposta como: “... uma
obrigagdo a qual se encontram adstritos os redatores de jornais, que é a de forgar a
inser¢do da resposta de todo cidaddo que se sinta ofendido por um artigo publicado
em seu jornal. Esta proposigio, é evidente, nio atenta contra a liberdade de
imprensa, mas a regulariza”.

O direito de reposta outorgado ao ofendido em jornal ou periddico, nio
constitui, propriamente, uma restrigdo a liberdade de imprensa e sim um contorno
dessa liberdade. O seu fundamento ético esta em que toda lesio de um bem juridico
exige uma reparagdo. Para reparar uma ofensa veiculada em jornal ou periddico,

nada mais rapido e eficiente do que a resposta.

25 «]] est une obligation A laquelle astreinde les redacterus des journaux, c’est de les forcer 3 insérer la
réponse de tout citoyen qui aura & se plaindre d’un article publié das le journal. Cette proposition est évidente, elle
n’attente en rien 2 la liberté de la presse, mais la regularise.” BARDESCO, p. 428.
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Como observa PINCHERLI,

Nio é s6 de interesse individual, mas também geral, o impedir o transviamento da
opinido publica, mediante a exposigio de fatos falsos ou erroneamente interpretados e
porque aquele que se vé injustamente, e de um modo vil, atacado e maltratado num
jornal, ndo ficara sempre colocado na dura alternativa de tragar a ofensa, ou invocar o
brago da justica, ou provocar o adversirio a uma disputa cruenta, mas podera ficar
satisfeito suficientemente com uma retificagdo digna e franca. Além disso, também:
economia de julgamentos, os quais nio fazem mais do que exasperar os animos pelos
contatos inevitaveis e inevitaveis disputas com recriminagles e segundas ofensas; e
economia de tempo muito necessaria, porque a resposta s6 assim pode surtir efeito,
porque sucede imediatamente ao ataque.”

Facil é concluir, a partir desses precedentes historicos, que o direito de
resposta nasceu, em mateéria de imprensa, como direito de retificagdo, sendo recente
sua autonomia enquanto instituto distinto.

A resisténcia natural as novidades fez com que a proposta de Dulaure nio
alcangasse éxito nessa primeira investida. Somente pela Lei de 25 de margo de 1822,
foi ela introduzida na legislagio francesa, por emenda apresentada pelo deputado
Jacques Mestadier e adotada sem discussio, ficando assim redigido o art. 11 da

mesma lei:

Os proprietarios ou editores de todos os jornais ou escritos periddicos sdo obrigados a
inserir, nos trés dias seguintes a sua recep¢do ou no proximo numero, se nio houver
publicagdo antes de expirados os trés dias, a resposta de toda pessoa nomeada ou
designada no jornal ou escrito periddico, a par de outras penas as quais o artigo
incriminado possa dar lugar. Essa inser¢do sera gratuita e a resposta podera ter o dobro
do tamanho do artigo que a ensejou.””’

Como reagio natural, nio foram poucas as vozes que se levantaram contra
o direito de resposta, afirmando que este se constituia numa limitagio inaceitavel a

liberdade de expressdo. Nessa senda seguiu BOURQUIN, quando assinalou:

Quando eu escrevo, expondo minha opinido num jornal, eu o fago livremente e com
apoio da garantia constitucional. Demais disso, acresce esta dupla razdo que me parece

% Citado por Jean Paul FROLA (Das injurias e difamagdes. Trad. por Souza Costa. Lisboa : [s.n.], [19-].
v. 1, p. 379).

%7 «Les propriétaires ou éditeurs de tout journal ou écrit périodique seront tenus d’y insérer dans les trois
jours de leur réception ou dans le plus prochain numéro, s’il n’en était pas publié avant I’expiration des trois jours, la
réponse de toute personne nommeée ou désignée dans le journal ou écrit périodique des autres peines et dommages-intéréts
auxquels I’article incriminé pourrait donner lieu. Cette insertion sera gratuite et la réponse pourra avoir le double de la
longuer de I'article auquel elle sera faite” (BOURQUIN, Jacques. La liberté de la presse. Paris : 1950. p. 428).
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de importancia capital: aquilo que escrevo é de minha propriedade e o jornal ¢,
igualmente, uma propriedade. Existe a propriedade literaria e artistica pelo artigo e a
propriedade industrial do jornal. Estas duas propriedades sio respeitaveis ao mais alto
ponto e sua protegdo interessa a ordem publica, tanto quanto a de outra qualquer
propriedade. Em definitivo, este é um direito de represalias que o direito de resposta
concede aos particulares, direito que incide diretamente sobre a propriedade de
outrem.”

Com efeito, a obje¢io nio merece prosperar, pois o direito de resposta,
muito antes de limitar a liberdade de manifestagio, conforma-a, enforma-a, gizando
os limites precisos em que pode ser utilizada sem sacrificio de outros direitos
fundamentais. O direito de resposta nasce apenas quando a liberdade de
manifestagio infringe outros direitos igualmente relevantes. O direito de resposta é
uma reag¢io ao abuso.

Como afirma André PERRAUD-CHARMANTIER, o direito de resposta
é considerado tdo necessario a liberdade de imprensa que seria intoleravel se nio
existisse, uma vez que a responsabilidade nasce da liberdade e, assim, defender o
direito de resposta é defender também a liberdade de imprensa.”®® Ambas se acham
em relagdo de estreita conexidade. Cessando a liberdade de imprensa, ou o direito a
livre manifestagio de idéias como um todo, cessa o direito de resposta.

Nio hid como concordar também com o trecho final da objegio de
BOURQUIN, pois, da mesma forma que o direito a liberdade de expressio nio é
absoluto, também nfo o é o de propriedade, que, estando sujeito a limitagdes legais,
nio assegura a quem o detém o direito de atacar outrem. Se o autor do artigo tem o
direito de propriedade sobre o que escreve, e o jornal a propriedade industrial, o
cidadio atacado também tem direito a sua incolumidade moral.

A Lei de 29 de julho de 1881, em Franga, revogou toda a legislagdo
anterior sobre a imprensa, construindo, na opinifo de PERRAUD-

CHARMANTIERZ“, “um monumento de liberdade”.

28 Jacques BOURQUIN, p. 432-433.
%’ PERRAUD-CHARMANTIER, p. 335.
2 Ibid., p. 63.
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No que tange ao direito de retificagio (artigo 13) pequena foi a
modificagio sobre o artigo 11 da lei anterior, que apenas transferiu para o gerente a
obrigagio de inserir a retificagio, antes imposta aos proprietarios e editores.

Posteriormente, a Lei de 29 de setembro de 1919, modificou os artigos 13 e
34 da Lei de 29 de julho de 1881, abolindo o direito de resposta em matéria de
critica e limitando o entendimento desta, além de estabelecer certas regras especiais

de procedimento.

8.2 O DIREITO DE RESPOSTA NA LEGISLACAO BRASILEIRA

De nenhuma das liberdades publicas se pode dizer, nos dias de hoje, que
seja absoluta, marcada que foi a evolugdo dos direitos do homem exatamente pela
relativizagio desses direitos.

De fato, nio ha mais falar em ilimita¢io ou incondicionamento da
liberdade, diante da realidade da vida social que impde, na consideragdo, entre
outros, do principio da convivéncia das liberdades, a coordenagio de seu exercicio
para que todas possam ser igualmente usufruidas por todos.

Ora, essa coordenagdo implica necessariamente a repressio dos excessos,
que sempre acabam ocorrendo com prejuizo para os titulares de outros direitos. No
plano juridico, alids, de ha muito a nogdo de abuso de direito evidencia essa tomada
de consciéncia.

Nesta perspectiva, e voltando ao caso especifico da liberdade de expressio
do pensamento no Brasil, deve-se salientar como nota primeira, a consagragio
constitucional do direito de resposta, assegurado a todo aquele que se sentir
prejudicado pela veiculagio de fatos referentes a sua pessoa.

Com o advento da Lei Maior de 1988, o direito de reposta mereceu, em
nosso ordenamento juridico, o prestigio de sua constitucionaliza¢io, alinhando-se
entre os direitos fundamentais da pessoa humana pela primeira vez no ordenamento

juridico brasileiro, conforme est4 no artigo 5°, V, da CF: “é assegurado o direito de



139

resposta, proporcional ao agravo, além da indenizagio por dano moral ou 2
imagem”. Nio obstante, as Constitui¢des precedentes ja o garantissem, embora nio
com esses status, regulamentando-o pela legislagio ordinaria.

No Brasil, o direito de resposta foi preconizado em 1918, pelo Congresso
Brasileiro de Jornalistas, reunido no Rio de Janeiro, quando foi aprovada a seguinte
conclusio: “E necessario que seja estabelecido entre nés o direito de resposta, nos
moldes ja estabelecidos na legislagio francesa e, para isso, ¢ utilissimo um acordo
entre todos os diretores de jornais sobre os termos do texto legal, a ser votado no
Congresso Nacional ™!,

Cinco anos mais tarde, o direito de resposta foi introduzido pela Lei
Adolfo Gordo (Lei n° 4.743, de 31/10/1923), cujo artigo 16 impunha aos gerentes
de jornal ou publicagdo periddica a obrigagdo de inserir, dentro de trés dias contados
do recebimento, a resposta de toda pessoa natural ou juridica, que fosse atingida em
publicagio inserta no mesmo, por ofensas diretas ou referéncias de fato inveridico
ou erroneo, que pudessem afetar a sua honra e boa fama.

Note-se ainda a confusio entre o instituto do direito de resposta
(“... ofensas diretas...”) e o de retificagdo (“... referéncias a fato inveridico ou
errbneo ...”), repetida no artigo 35 do Decreto n° 24.776, de 14 de julho de 1934,
como influéncia direta da mesma confusio operada pela legislagio francesa.

Entendendo por demais amplo o campo aberto a aplicagdo do direito de

resposta, Solidonio LEITE FILHO, em comentario sobre a Lei n® 4.743/23, afirma:

Ela emprega a expressdo imprensa periédica para abranger toda a sorte de impressos
periddicos, inclusive os jornais. O direito de resposta somente é aplicavel quando as
ofensas diretas ou referéncias de fato inveridico ou erréneo, que possa afetar a reputagio
e boa fama, forem feitas por via da imprensa periédica. O autor de um livro, onde
inclua a resposta dos que se julgarem ofendidos; as ofensas vertidas na imprensa nio
periédica sujeitam os seus autores apenas a responsabilidade pelos delitos cometidos.*?

261 1 EITE FILHO, Solidonio. Comentarios 4 Lei de Imprensa, 1925, p. 188, n. 268,
22 Ibid., p. 188, n. 272.
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Acatando a observagio, a Lei n® 2.083, de 1953 (artigos 17 e seguintes),
. : g
passou a assegurar o direito de resposta a quem for acusado em jornal ou periddico,
. g . , : g
nio deixando duvida, porém, que o preceito ampara a pessoa natural e a juridica.

Também o Cbdigo Brasileiro de Telecomunicages, Lei n° 4.117, de 27 de
agosto de 1962, cujo artigo 90 definia o direito de resposta nos seguintes termos: “o
direito de resposta consiste na transmissdo da resposta escrita do ofendido, dentro
de vinte e quatro horas de seu recebimento, no mesmo horario, programa e pela
mesma emissora que deu ofensa”. De sua vez o artigo 4° do Codigo esclarecia que
“constituem servigos de telecomunicagBes a transmissio, emissdo ou recepgio de
simbolos, caracteres, sinais escritos, imagens, sons ou informagles de qualquer
natureza, por fio, radio, eletricidade, meios O6ticos ou qualquer outro processo

J »
eletromagnético”.

Do direito de resposta através da imprensa cuidaram sucessivas leis.
Atualmente a matéria vem disciplinada na Lei n° 5.250, de 9 de fevereiro de 1967,
que o ordenamento constitucional em vigor recepcionou por incompativel, na parte
referente ao tema. Essa lei, em verdade, melhor se diria Lei de Informagio do que
Lei de Imprensa, pois, no particular que nos interessa, contemplou os abusos da
liberdade de informagio em todos os meios de comunicagio, nio apenas na
imprensa, reproduzindo em substincia os artigos correspondentes do Codigo
Brasileiro de Telecomunicagdes.

O direito de resposta, no dmbito infraconstitucional, esta definido no
artigo 29, que apresenta a seguinte redagio: “Toda pessoa natural ou juridica, 6rgio
ou entidade publica, acusado ou ofendido através de publicagio de jornal ou

7 1 ’ . ~ . . ~ . .
periddicos, ou através de mera transmissio de radiodifusio, ou a cujo respeito os
meios de informagio e divulgacio veicularem fato inveridico ou erroneo tem direito
a resposta ou retificagio”.

Como se percebe na interpretagio sistematica dessa definigdo legal com sua

previsio constitucional, a todos indistintamente é assegurado o direito de resposta,
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nio havendo diferenca de tratamento entre particulares e funcionarios publicos ou
entidades politicas.

De outra parte, nos termos do artigo 30, o direito se exerce através da
publicagio da resposta ou retificagdo no jornal ou de sua divulgagio pela emissora
de radio ou televisdo, com o mesmo destaque, no mesmo lugar do periddico ou no
mesmo programa e horario de transmissfo radiotelevisiva.

Pelo que se tem observado na pratica, o direito de resposta vem sendo
exercido sem representar nenhuma restrigio intoleravel a liberdade editorial ou
cerceamento de informagdes ao publico. Seu uso mais freqiiente tem ocorrido nos
meios politicos nas épocas de campanhas eleitorais, garantida, no mais das vezes, a
presenga dos proprios ofendidos perante as cimeras e microfones, optando a
legislagdo brasileira nio pela diminui¢io dos prazos da agdo de inser¢io no periodo
eleitoral, mas por disciplina apartada, em legislagdo especial.

CELSO RIBEIRO BASTOS observa que pela amplitude com que foi
tratado o tema, em nossa Constituigdo, o direito de resposta deve ser assegurado em
quaisquer de suas manifestagdes, seja na imprensa falada, escrita, televisionada ou,
até, numa assembléia.?®

Da dicgio do texto constitucional percebe-se que o direito de resposta
surge de um agravo, notadamente um agravo que atinja a honorabilidade do

ofendido, sua auto-estima e sua respeitabilidade na comunidade.**

“O direito de resposta — como bem pondera RAFAEL BIELSA — ¢ um
direito fundado no interesse pessoal de defender a honra e a reputagio, e

indiretamente o patrimonio, nio sendo estranho ao interesse social ou coletivo, pois

29 BASTOS e MARTINS, p. 46.

%% No mesmo sentido ruma a Constituigio da Reptiblica Portuguesa, quando, ao tratar da liberdade de
expressio e informagio, assegura o direito de resposta “em condi¢ées de igualdade e eficicia” ( art. 37, n° 4). Nesses
termos, aponta para dois fatores intrinsecos ao exercicio do direito de resposta: a proporcionalidade e a eficacia da reagéo,
capaz de inibir os efeitos desgastantes a honra, & imagem, 20 nome e a reputagio do ofendido.



142

a verdade deve ser conhecida. N3o é uma institui¢io nova; tem mais de um século
em Franga, onde suas raizes ainda se alongam no tempo™*.

E acrescenta: “Toda a pessoa nomeada ou assinalada em um diario, escrito

g : . : .

ou periddico, contendo a respeito dessa pessoa a alegagio ou informagio de um fato
injusto objetivamente ofensivo ou errdneo, inexato, desnaturalizado, seja sob o
ponto de vista externo ou formal, seja sob o ponto de vista interno ou intelectual,
tem o direito de fazer inserir na mesma publicagio uma resposta retificadora desse
artigo”. E completa: “O direito de resposta é o direito de defesa, ¢ o direito a

verdade, e isto sobreleva qualquer outra consideragio”*.

8.3 O DIREITO DE RESPOSTA NA LEGISLACAO ESTRANGEIRA

Em varios paises do mundo a legislagio referente aos abusos cometidos
através dos meios de comunicagio social esta atualizada. Porém, quanto ao direito
de resposta, face aos novos veiculos de informagio (radio, televisio, cinema,
agéncias de noticias, satélites, discos, etc.) sdo poucos os paises que promoveram essa
atualizagio juridica.

O esfor¢o para a adogio de um direito internacional de resposta, com
relagdo aos Estados (indevidamente designado por algumas legislagdes, a exemplo da
francesa, como direito de retificagfo), é evidente. No entanto, para adotar uma
formula razoavel para o mundo inteiro, pelo menos para um grande numero de
paises, é preciso atualizar a legislagio de cada um deles.

Assim, para preparar o terreno a adogfo de um direito internacional de
resposta é preciso rever os conceitos e defini¢des dos abusos cometidos através dos

meios de informagdes, sejam eles quais forem.

265 BIELSA, Rafael. Estudios de derecho publico. Buenos Aires : Depalma, 1952. v. 3, p. 744.
2% Ibid., p. 751.
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Nio e por outra razio que a Conferéncia Nacional das Nagdes Unidas
sobre a liberdade de informac3o, realizada em Genebra, de 23 de margo a 21 de abril
de 1948, recomendou na sua Resolugio n°26, “que os Estados revisem
periodicamente suas leis sobre a difamagio, tendo em conta conclusbes de ordem
geral a que chegou a presente conferéncia, para fazer desaparecer as anomalias e para
garantir a todas as pessoas a maior liberdade de expressio, compativel com a
manuteng¢io da ordem e o respeito devido aos direitos alheios”. E sugeriu, ainda, o
Conselho Econdmico e Social que se convidasse um Comité de Juristas ou uma
organizagio internacional (o texto refere o Instituto Internacional de Direito Penal)
para o estudo das legislagdes dos diferentes paises, em matéria de difamagio, para
corrigir as falhas e anomalias e, em conclusio, formular um conjunto de regras e de
principios fundamentais sobre o assunto.

As recomendagdes vdo mais longe: elas pedem que o Conselho Econoémico
e Social solicite a atengio dos diversos governos para o conjunto destas regras em
face as suas legislagdes especificas nacionais.

A harmonizagdo dos sistemas juridicos sobre o direito de informagio e,
mesmo, especificamente, sobre a difamagio ou sobre o direito de resposta, ¢ assunto
seguidamente debatido.

Segundo as recomendagdes da Organizagio das NagSes Unidas, as
diferengas ou anomalias das legislagBes particulares de cada pais constituem um dos
obstaculos a adogio dos principios gerais capazes de auxiliar a fixagdo de normas
internacionais sobre os problemas especificos e os direitos dos individuos ou do

Estado em rela¢io aos abusos da informagio.
Esta preocupagio de harmonizar a legislagdo da informagio no mundo,
encontra seu primeiro e grande exemplo na Europa: “Um movimento se desenha

neste sentido, a0 menos em certas regides. A Assembléia Consultiva do Conselho da
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Europa, por exemplo, acaba de votar uma resolugio reclamando a harmonizagio
das leis da imprensa da Europa™.

Os representantes de publicagdes técnicas, reunidos em Genebra, em 1928,
no Quatrieme Congres International de la Presse Technigue et Professionnale, segundo
o relatério de Calomina, membro do Comité Executivo da Federagio Internacional
da Imprensa Técnica, insistiram sobre a necessidade de uma legislagio da imprensa
técnica e profissional em cada pais, segundo regras internacionais comuns, chegando
a concluir aquele jornalista “Eu me felicitarei vivamente se os estados prestarem
atengdo a esta necessidade cada dia maior de uma regulamentacio juridica da
imprensa profissional e técnica”".

Ora, se ja em 1928, os jornalistas da imprensa técnica reclamavam uma
regulamentagio juridica internacional de um setor particular da imprensa, eles nio
esqueceram, também, a necessidade de uma harmonizagio dos sistemas juridicos
relativos ao direito de resposta.

Neste sentido, um relatorio foi também apresentado por Joseph
METAIRE, advogado no Férum de Paris, que examinou o temor dos gerentes e
editores de jornais em serem processados na publicagio da resposta, em razio do
sentido geral e absoluto que caracterizava o direito de resposta. Por isso — afirma
METAIRE — “certos espiritos maliciosos acreditavam ter encontrado a solugio do
problema do direito de resposta, declarando que todo gerenté de revista deve evitar
qualquer possibilidade de critica, e, assim, eles pretendiam poder evitar um eventual
direito de resposta”™®.

Justificava sua oposi¢io a esta idéia, dizendo que era dificil a uma revista
técnica, a um jornal ou a um periddico qualquer n3o conter publicagio cujas idéias

nio constituissem, algumas vezes, uma oposi¢io a certas teorias sustentadas por

terceiros.

%7 TERROU, Fernand. Curso mimeografado. Paris : Institut Francais de Presse, 1967. p. 10.

28 NOBRE, Freitas. Lei da informagio. Sio Paulo : Saraiva, 1958. p. 97.

29 1bid., Lei da Informagio, p. 97.
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O secretario do Centro Internacional do Ensino Superior de Jornalismo,
na Universidade de Strasbourg, afirmou que a contribuigio ao aprimoramento do
direito de resposta, a nivel internacional vird da coleta dos bons resultados das

N , , : « .
experiéncias levadas a efeito em cada pais. Assim asseverou: “... se certas nagdes, em
. : A : : fe e .
razio de circunstancias particulares, tenham julgado necessario instituir um direito
de resposta ou de réplica, nds vos pedimos de fazer parte, posto que as solugdes
adotadas por uns sio sempre um excelente ensinamento para outros, e é sempre
interessante em casos COmo o presente, procurar as solugdes de sintese suscetiveis de

serem validas para todos™”.

Adotando essa técnica da reunifo das experiéncias de cada pais, o direito
de resposta foi expressamente incorporado no artigo 14.1 do Pacto de Sfo José da
Costa Rica, sendo relevante, como assinala EKMEKDJIAN?", apontar a diferenga
de redago entre sua versdo inglesa e sua versio em lingua espanhola.

Consta da versdo inglesa: “anyone injured by inaccurate or offensive
statesments or ideas diseminated to the public in general ...”, sendo esta a versdo em
espanhol: “Toda pessoa afectada por informaciones inexactas o agraviantes emitidas

. , ”
em su prejuicio a través de ...”.

Facil é perceber a inexplicavel diferenca entre ambas: a versio espanhola

C . . . w1 : .
suprimiu inexplicavelmente a locugio “ou idéias”, referida na versio inglesa e, ao
contrario, agregou a locugio “em seu prejuizo”, que nio figura na versio inglesa.

A versio espanhola ficou assim mutilada num aspecto essencial do direito
de réplica, qual seja: o que se refere a confrontagio de idéias, mais além do agravo
direto da honra do replicante, reduzindo-o a uma resposta apenas contra o agravo
pessoal, com extirpagio de qualquer debate ideologico.

Embora a irresignagio de EKMEKD]JIAN, para quem a mutilagdo do

texto espanhol configura uma verdadeira falsificagio??, as diferengas no contetdo de

0 RECUEIL des Conférences. Université de Strasbourg, 1959.
71 Miguel Angel EKMEKDJIAN, p. 68.
72 Ibid., p. 68.



146

ambas as versdes, ao invés de limitarem seu alcance, estendem-no, pois deixam
: : , .
aberta a porta da analogia entre um e outro, servindo-se uma dos acréscimos da
outra.
Em portugués, o artigo 14 do Pacto manteve a integridade do texto,

ficando com a seguinte redagio:

1. Toda pessoa atingida por informagdes inexatas ou ofensivas emitidas em seu prejuizo
por meios de difusdo legalmente regulamentados e que se dirijam ao ptblico em geral,
tem direito a fazer, pelo mesmo 6rgio de difusio, sua retificagdo ou resposta, nas
condi¢Bes que estabelega a lei.

2. Em nenhum caso a retificagdo ou a resposta eximirdo das outras responsabilidades
legais em que houver incorrido.

3. Para a efetiva protegio da honra e da reputagdo, toda publicagdo ou empresa
jornalistica, cinematografica, de radio ou televisio, deve ter uma pessoa responsavel que
ndo seja protegida por imunidades nem goze de foro especial.

Esse tratado foi referendado pelo Congresso Nacional em novembro de
1992, obtendo, por conseguinte, eficicia no nosso ordenamento legal, ex vi do
art. 5°, § 2°, da CF.

Contra a teoria dualista em direito internacional publico — para a qual a
integragdo dos tratados e convengdes internacionais ao direito nacional depende de

um processo especifico de internalizagio, nio sendo bastante a mera adesio — a

Corte Interamericana de Direitos Humanos sustentou que essas pactos

nio sio tratados multilaterais do tipo tradicional, concluidos em fungio de um
intercambio reciproco de direito, para o beneficio mutuo dos Estados contratantes. Seu
objeto e fim sio a protegio dos direitos fundamentais dos seres humanos,
independentemente de sua nacionalidade, tanto frente ao seu proprio estado como
frente aos outros. Ao aprovar esses tratados (...) os Estados se submetem a uma ordem
legal dentro da qual, pelo bem comum, assumem varias obrigagdes, ndo em relagdo aos
outros Estados, sendo frente aos individuos que se encontram sob sua soberania.””

27 Peter NIKEN (La protecién internacional de los derechos humanos : su desarollo progresivo. Madrid
: Civitas, 1987. p. 92), apud Miguel Angel EKMEKDJIAN, Derecho..., p. 81.
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9 A DOUTRINA DO DIREITO DE RESPOSTA

O direito de resposta, também chamado direito de réplica, serd analisado
em seu sentido estrito, qual seja, como o direito de contestar, pelo mesmo meio,
uma opinido ou noticia que agrava ou prejudica de forma injusta, irrazodvel ou
erronea, a reputagio, alguns dos aspectos essenciais da personalidade ou algumas das
crengas fundamentais do replicante, efetuadas por qualquer meio de comunicagio ao
publico.”*

No sentido amplo, que apenas se justifica pela idéntica raiz historica dos
institutos, o direito de resposta referia também o direito de retificagio.

Alias, para que ndo se retorne aquele tratamento a-cientifico do tema,
distingdo que deve estar sempre presente € a verificada entre o que se deve entender
por direito de retificagdo e por direito de resposta. A primeira se produz quando um
meio de comunicagdo social veicula informagio equivocada, por exemplo, sobre
determinado fato ou aspecto pessoal. Nesse caso, reconhece-se a qualquer cidadio o
direito de retifica-la, apontando fundamentadamente os equivocos veiculados.

O direito de retificagdo, como explanado anteriormente, lastreia-se numa
das facetas do direito a informagio, que € o direito a protegio contra a informagdo
disfuncional ou abusiva.

O direito de resposta (ou de réplica) surge, de outro lado, quando se cuida
de um ataque malicioso contra a honra, contra aspectos fundamentais da pessoa ou
contra suas crengas essenciais. Como afirmou o Ministro Octavio GALLOTTI “a
honra tutelada, na espécie, é aquela que tem, como referéncia, as qualidades éticas da

2275

pessoa.

74 EKMEKDJIAN, p. 65.
73 TTSE 2/90/155.
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Tem fundamento distinto, pois embasa-se no direito de livre manifestagio
de idéias, porquanto traga-lhe os limites, harmonizando-o frente ao exercicio de
todos os demais direitos fundamentais.

Note-se, ademais, que, enquanto no direito de retificagio se prescindia da
analise da legitimidade de quem o exercia — pois o direito a informagio exata e
veridica € genérico — o direito de resposta tem a pertinéncia subjetiva do ofendido
como um de seus pressupostos, pois somente a pessoa identificada ou identificavel

4 M ~ /4 A
atraves da comunicagio gravosa podera exercé-lo.

Para BIELSA, direito de réplica, “é o direito de exigir a publicagio da uma
resposta a0 ataque contra a reputagio pessoal, levada a cabo no periddico de que se
trata””*

Para EKMEKDJIAN, esta defini¢io é muito limitada, pois, segundo
: .. T . . .
afirma, o direito de réplica ndo deve se limitar aos casos de ataque a reputagio
pessoal do replicante, mas deve estender-se aos agravos ou ataques contra crengas ou
o : N . :
opinides pessoais deste, sempre que estejam incorporadas a sua personalidade e
. 1 o .
respondam a escala axiologica média normal e que tais ataques se efetuem com
meios injustos e irrazoaveis.

Da mesma forma que o direito & manifestagdo de idéias pode ser exercido
por varios meios de comunicagio publica, também o direito de réplica nfo deve se
limitar 2 imprensa escrita, mas deve estender-se a todos os meios de comunicagio
social.

A evolugio da técnica, o progresso cientifico e a evolugdo juridica,
atingiram, também, os meios de comunicagio social e, de uma maneira muito
particular, enformaram o direito de resposta.

Hoje, o exercicio do direito de resposta é instrumento muito mais eficaz

no afastamento das repercussdes negativas de uma ofensa moral que o processo-

%76 Rafael BIELSA, p. 751.
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crime contra o autor, o editor, ou os responsaveis por um abuso no exercicio do

direito de informagio.

E tal conclusio é cada dia mais evidente, quando os congressos de

jornalistas profissionais do mundo inteiro tém preferido discutir esta matéria e,

tambem, quando nas grandes cidades, cresce o niimero de processos exigindo a

publicagio da resposta, ao contririo do que ocorria no passado, quando a

preocupagio principal era a a¢fo penal ou civil, na qual se buscava a reparagio

pecuniaria do agravo.

9.1 FUNDAMENTOS DO DIREITO DE RESPOSTA

O fundamento do direito de resposta é multiplo:

1) Em primeiro lugar, enquanto reagio ao exercicio abusivo da liberdade

de expressdo, o direito de resposta, condiciona-a frente a todos os
demais direitos fundamentais, dando concretude a harmonia da tutela
desses direitos.

E, ainda, essencialmente ético, pois deve-se evitar que quem disponha
dos meios de comunicagio social possa usa-los desmedidamente,
afetando seriamente a honra das pessoas, mediante a manipulagio da

w1y : : ..

opinido publica, sempre em favor de interesses setorizados, legitimos
ou nao.

O exercicio do direito de resposta combate a manipulagio ideoldgica

. . ~ . ’ * o~

nos meios de comunicagio, pois da a0 homem comum condi¢des de
contesta-la, equilibrando for¢as em uma luta que ja se inicia de forma
desigual.

Essa abertura ao pluralismo na comunicagio social, permitida a partir
da generalizagio do exercicio do direito de réplica, permitira a opinido

publica formar uma idéia mais real de todos os problemas, ao dispor de
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opinides e noticias de distintas fontes. Os meios de comunicagio
tornar-se-40 um campo de debates.

4) O combate 4 informagio setorizada terd o cariter de prevengio as
ofensas pessoais veiculadas pelos meios de comunicagio social,
restringindo sobremaneira a repercusso social dos agravos morais, que
normalmente nio encontram integral reparagio na indenizagio

pecuniaria.

9.2 TEORIAS ACERCA DO DIREITO DE RESPOSTA

Segundo EKMEKD]JIAN, pode-se separar trés teorias sobre o direito de
resposta, todas fundadas na maior ou menor variedade das oportunidades em que se
o0 permite.

Teoria restritiva: extraida do caso Sanchez Abelenda c. Ediciones de la
Urraca, da Suprema Corte de Justica Argentina, no qual se entendeu que o direito
de réplica € uma restrigio ao direito de livre expressio. Como afirma CIFUENTES
Y FERNANDEZ, “sem maior profundidade no exame sustentam que (o direito de
réplica) prejudica a difusio de noticias, obstaculiza a propagagio de criticas e
opinides, ataca o irrestrito direito de propriedade sobre os meios de comunicagio™”.

Teoria protetiva restrita: traduz posi¢io intermediaria ao sustentar que o
direito de réplica tem carater limitativo do direito a livre manifestagdo, mas nos
estritos termos em que se volta a proteger a honra e a intimidade pessoal. Segundo
EKMEKDJIAN?® esta teoria o esteriliza, convertendo-o numa protegio
sobreabundante das garantias individuais, sem objeto préprio.

Teoria protetiva ampla: sustenta que o direito de réplica nfo se limita a

protegdo da honra e da intimidade, mas também as suas convicgSes fundamentais do

7 Apud Miguel Angel EKMEKDJIAN, Derecho..., p. 70.
78 Ibid., p. 84.
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ser humano (sua nacionalidade, sua religido, sua profissio, p. ex.), podendo ser
exercido sempre que, por qualquer meio de comunicagdo social, se caracterizem
ofensas a essas convicgdes fundamentais.

Essa tese ampla vé o direito de réplica nio como um atentado contra a
liberdade de manifestagio, mas ao contrario, como o efetivo exercicio da liberdade
de expressio por parte do cidadio comum. A garantia do direito a informagio passa
a ser instrumento de defesa dos direitos fundamentais, proporcionando a superagio
da situagio indefesa daquele que se vé afrontado pelos modernos meios de
comunicag¢io.

Contra essa tese, Mario MIDON® afirma que sua aplicagdo tornaria
iluséria a liberdade de imprensa, j4 que o mesmo direito teria qualquer cidadio,
convertendo a imprensa num acumulo de respostas e contra-respostas de opinides
dos mais diversos tipos, no veiculo de propaganda aberta e, finalmente, na
organizagio de retificagdes massivas, cujo unico resultado seria quebrar a garantia de
expressar livremente as opinides. Nesse sentido, o remédio seria pior que a
enfermidade, pois tal obrigacio de fazer ouvir as opinides contrarias a emitida,
levaria a uma indevida e inconstitucional restri¢io a liberdade de imprensa.

Este argumento é refutado pelas seguintes constatagdes:

1) a principio, deve-se efetuar uma importante corregdo semiotica: cada
vez que se utiliza este argumento em referéncia a liberdade de
imprensa, sem qualquer outra especificagio, esta-se pensando
unicamente na liberdade de imprensa das empresas periodisticas,
sacrificando a liberdade de expressio do cidadio comum em beneficio
da liberdade dos proprietarios dos meios de comunicagio, como se
estes fossem os Unicos merecedores de prote¢io constitucional.
Confunde-se, em outras palavras, direito de imprensa com direito de

empresa.

72 Mario M. MIDON (Temas de derecho constitucional, p. 31), apud EKMEKDJIAN, p. 85.
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2) As predigdes de que haveria verdadeira enxurrada de manifestacdes do
direito de resposta também devem ser refutadas, por improvaveis, pois
o homem comum nio esta a busca de notoriedade; ademais, nio esta
predisposto a tomar facilmente a pena se nio tiver sido alvo de um
o 3R ’ A . .
sério agravo. Sustentar o contrario é por em divida o amadurecimento
intelectual do cidaddo comum e proibir o uso licito de um direito, por
temor (remotamente justificivel) de seu uso abusivo, numa atitude

tipicamente autoritaria.

Deve-se considerar, ademais, que (i) se excluem da réplica opinides
politicas, partidarias ou ideologicas (exceto quando a expressio dessas venha a afetar
algum direito individual), com o que se reduz substancialmente o nimero de
réplicas; (ii) o agravo veiculado pela imprensa deve afetar com substancial gravidade

a honra e as convicgdes fundamentais de uma pessoa ou de um grupo.

9.3 NATUREZA JURIDICA DO DIREITO DE RESPOSTA

9.3.1 COMO LEGITIMA DEFESA

As técnicas recentes e poderosas colocadas a servigo da informagio, ao lado
do progresso cientifico e das esperangas da difusdo da cultura, representam o maior
perigo face a esta forga excepcional que manipula e manobra as noticias que divulga
as opinides e as idéias, mas que pode oficializar a mentira, fabricar as noticias falsas,
construir ou destruir personalidades, sociedades ou Estados.

Para fazer frente a necessidade de protegio contra essa poderosa ameaga, e
pretendendo, para tanto, conferir maior efetividade ao direito de resposta,
DUPLAT afirmou que “o direito de resposta corresponde a legitima defesa de

ordem moral”*.

20 Citado por POIRE, Pierre. Code de la presse et de I'imprimerie. Bruxelas: [s.n.], 1945. p. 102.
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No que foi seguindo por Andre PERRAUD-CHARMANTIER, para
quem o direito de resposta deve ser considerado um verdadeiro estado de legitima
defesa, pois o ofendido age imediatamente, antes que o dano da ofensa cause males
maiores. £ o revide imediato e mais & mio com que conta o ofendido para
restabelecer a verdade e lutar contra o poder coletivo do jornal

E o vestigio da justica privada, diz CHARMANTIER — pois é um direito
de legitima defesa importando uma justica feita pelas préprias mios, sendo a
inser¢do uma pena privada, pena sui generis. Sendo assim considerada, segue-se que a
pessoa ofendida pode renunciar ao seu exercicio. Esta teoria da justiga privada,
acrescenta o jurista francés, renova-se ap0Os ter sido, durante muito tempo, de
interesse puramente historico.™

Essa legitima defesa pressupde: a) a agressdo moral injusta e profunda, e
nio simplesmente um comentario ou uma critica desapaixonada; b) que seja a pessoa
atingida pela publicagdo ou emissdo ou seu representante legal a unica a exercer este
direito; ¢) que a resposta seja proporcionada a agressio.

Segundo esta teoria, mesmo a exigéncia da atualidade da defesa estaria
incorporada ao exercicio do direito de resposta, quando o legislador fixa um prazo
para o pedido de divulgacio. E este direito decai se nio ¢ exercido no periodo legal.

Até mesmo um projeto de lei de imprensa da Venezuela, que nfo chegou a
ser aprovado, previa a compensagio das injurias: “E, se as ofensas forem reciprocas,
o juiz podera, segundo as circunstdncias, declarar as partes ou uma delas livre de
pena”®®,

A legislagio da Bélgica nfo havia considerado o problema neste aspecto

(decreto de 20 de julho de 1830, lei de 6 de julho de 1833 e lei de 14 de margo de

1855). Entretanto, a lei de 23 de julho de 1961, relativa ao direito de resposta,

! PERRAUD-CHARMANTIER, p. 336.
282 Ibid., p. 336.

2 GUADALUPE, Viloria. L’ Etat et I’ information au Vénézuela. Paris : Institut Francais de Presse,
1966. p. 32.
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mereceu do prof. Ganshof Van der Meersch, da Faculdade de Direito de

Bruxelas®

esta afirmagfio categérica: “a nova lei se inspira no principio da legitima
defesa assegurada a pessoa que foi objeto de uma agressio”.

Roger PINTO, analisando o tema na jurisprudéncia francesa, escreveu: “A
idéia da legitima defesa é, entretanto, utilizada numa certa medida pela
jurisprudéncia da corte de cassagio”, acrescentando: “veremos que ela serve para
apreciar o tom da resposta e para julgar, pela confrontagdo com a agressio, se a
resposta traz alguma ataque a honra do jornalista” .

Com efeito, embora se possa admitir que a motivagdo psicologica da
legitima defesa e do direito de resposta seja, em tese, a mesma, pois o ato pessoal da
defesa da vida, assim como o de defesa da honra e dos demais direitos fundamentais,
é instintivo e natural, e o homem pode defender sua existéncia como seus bens
materiais e morais, com o reconhecimento publico e judicial da exclusio de
culpabilidade, ou de justificagio de um ato de necessidade, nio ha como se admitir a
mesma natureza juridica a legitima defesa e ao direito de resposta, sob pena de se
afastar autonomia do instituto da resposta frente a responsabilizagio civil ou penal.

Além do mais, ao se adotar o exercicio do direito de resposta como fator
excludente da responsabilidade (enquanto excludente penal de ilicitude) do ofensor,
estar-se-ia limitando a possibilidade de resposta apenas naqueles casos em que a
ofensa infringisse a tutela da honra do ofendido, enquanto bem penalmente
tutelado. Ficaria de pronto descartada a possibilidade de resposta nos casos de
informagio obtida mediante a violagdo de um outro direito do ofendido que nio
fosse objeto de tutela penal, como p. ex., o direito a0 nome.

Ainda que nio por esses argumentos, parece-me que, embora a analogia

entre institutos seja bastante enriquecedora, hé, nessa teoria, uma certa confusio de

4 ANNUAIRE de la législation francaise et étrangére. Paris : Centre National de la Recherche
Scientifique, 1961. p. 120.

25 PINTO, Roger. La liberté d’opinion et d’ information. Paris : Edition Domat-Montchrestian, 1955.
p-51.
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institutos, pois nfo ha como se admitir na resposta — a nio ser por um raciocinio
tortuoso — a existéncia de outros requisitos da legitima defesa, tais como a
atualidade da agressdo, pois a evolugio dos meios de comunicagio social ainda nio
permitem a resposta nessa instantaneidade.

A analogia esta a receber maior censura quando se identifica que legitima
defesa é categoria excludente da ilicitude de um ato de quem se defende de agressio
“iminente e injusta”.

Assim, segundo essa vertente, se a legitima defesa é excludente de ilicitude
do ato de quem a pratica, o direito de resposta seria fator excludente da ilicitude de
quem o exerce. Com efeito, quem o exerce sequer necessita do amparo de uma
excludente, pois nio atua ilicitamente, mas no legitimo exercicio de um direito
constitucional.

A tnica contribuigio dessa teoria é trazer a evidéncia — ai sim, tal como se
passa com a legitima defesa e com as demais excludentes de ilicitude e de
culpabilidade — a idéia de proporcionalidade que deve perpassar o exercicio do
direito de resposta, sob pena de se converter a resposta em nova agressio.
Retorne-se, nesse sentido, ao que ja foi exposto quanto a proporcionalidade da
resposta.

Por fim, nio ha como sustentar que o exercicio do direito de resposta seja
manifestagio de justica privada, feita pelas proprias mos. A circunstancia de poder
o ofendido, extrajudicialmente, solicitar ao diretor do jornal que publicou o escrito
ofensivo, a retificagio, nio importa em fazer justica pelas proprias mios. Esta
enraiza-se nas presilhas da vinganga e o direito de resposta enquadra-se no catalogo
dos direitos do homem. Transcendendo os lindes da justica privada para
transformar-se num ato de justiga de relevo social. Quem se defende de um agressio

injusta exercita um direito garantido pelo Estado.
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9.3.2 COMO INSTRUMENTO DE REPARACAO E COMO SANCAO.

Como reiteradamente demonstrado, o direito de resposta pode ser
exercido sempre que o direito de manifestagio for manejado de forma abusiva,
transgredindo outros direitos fundamentais, tais como o direito a honra, a tutela da
intimidade, ao nome.

Lembre-se, também, que o direito de resposta é exercido sempre da forma
mais proporcional possivel 4 gravidade do agravo, fazendo uso do mesmo meio de
comunicagdo social, com a mesma extensdo. Por exemplo, se no horario eleitoral
gratuito, pela televisio, determinado candidato difama outro, a este sera deferido o
direito de fazer uso do tempo do candidato ofensor, em periodo exatamente
idéntico ao que foi usado para o proferimento da ofensa.”

Conclui-se, assim, que o direito de resposta tem um carater reparatorio

parcial a par de um carater sancionatério, pois:

1) é inegavel que a resposta pelo mesmo meio em que foi veiculada a
ofensa, é instrumento de atenuagio dos efeitos negativos da ofensa
moral (sem exclusio da possibilidade de reparagio moral, pelo meio
préprio), e essa é sua principal natureza, como definiu a Ciamara
Criminal da Corte de Cassagio francesa, para a qual o fundamento do
direito de resposta nfo é um ataque, mas a possibilidade de uma pessoa
nomeada ou designada fazer conhecer ao publico suas explicagbes ou
seus protestos sobre as condigdes e circunstancias que provocaram sua
designagdo. Conclui a Cdmara que “nfo ha interesse em pesquisar qual
pessoa o jornalista teve inten¢do de visar, mas em esclarecer que nio

foi adotada qualquer precaugio para prevenir eventual confusio™.

28 Nesse sentido, a Lei n° 9.100, de 29 de setembro de 1995, previu em seu artigo 66, § 2°: “No caso de
ofensa veiculada na programagio normal das emissoras de radio ou televisio, deferida a resposta, o ofendido utilizara,
para sua defesa, tempo igual a0 usado pelo ofensor, nunca inferior a um minuto”.

% Crim. 15 décembre 1935, D.p. 1935.1.27.
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Nessa medida, reconhece-se ao instituto do direito de resposta um
carater reparatorio parcial, que podera ser complementado pela
indenizagio pecuniaria.

2) é igualmente verdadeiro que o tolhimento de certa parcela do horario
de propaganda eleitoral gratuita do candidato ofensor, tem nitido

carater sancionatorio.

Como observa FROLA “examinando tal direito relativamente ao
periddico, ela se nos apresenta como a sangdo, mais segura e mais pronta, para
repelir a ofensa; assim, o periédico corrige-se a si proprio; e relativamente a parte
ofendida, esse direito constitui um remédio mais eficaz do que o de qualquer

julgamento”™*.

28 Jean Paul FROLA, p. 379.
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10 ASPECTOS PROCEDIMENTAIS
DO DIREITO DE RESPOSTA

10.1 A LEGITIMIDADE NO EXERCICIO DA RESPOSTA

Embora a legislagio francesa nio trace precisamente os requisitos

. , . _ .y A ,
necessarios ao exercicio do direito de resposta, a jurisprudéncia daquele pais
concluiu que nenhuma outra condigdo é necessaria a nfo ser a nominagio pessoal
gravosa. Basta que a pessoa seja expressamente nominada, sinta-se prejudicada pelas
afirmagdes a que vem relacionada. Desde 1829 a corte de cassagio francesa afirma o

carater geral, e em 1838, o carater geral e absoluto do direito de resposta®™

, 0 que
o g . L .
nio, significa, entretanto, que o direito de resposta também nio conhegca limites.

A esta doutrina “absolutista” se opdem, em certos julgados de apelagio,
uma doutrina relativista, onde se sustenta que o fundamento do direito de resposta ¢
a defesa a um ataque, descartando, de pronto, as respostas abusivas. Firma-se, assim,
a proporcionalidade da resposta, a ser apreciada mais adiante.

Antigos casos da jurisprudéncia nacional assim ja se posicionaram: “Ja os
jurisconsultos romanos tinham firmado na Lei 62, D. “de iniuriis et famosis libellis”,

. . , . . .
o principio de que nio era necessiria a designagio do nome da pessoa injuriada no
artigo incriminado. Basta que a alusio seja tdo clara, tdo significativa, que ninguém
se iluda sobre a vitima da ofensa. Admitir doutrina contraria seria sancionar a
impunidade para os delitos de calinia e injiria. Muito propositadamente os
difamadores se absteriam de escrever o nome do ofendido, mas tdo inequivocas

seriam as referéncias que todos saberiam qual a pessoa designada. De acordo com a

29 Cassation Criminel (14 mars 1838, Le Courier de la Manche, B. n° 51; 11 septembre, 1829), apud Roger
PINTO, La liberté..., p. 164.
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doutrina romana, decidiu o Supremo Tribunal Federal, em acérdio de 19 de julho

de 1895, revisdo n° 83:

Quando as imputagdes sdo intencionalmente formuladas de um modo geral e vago, diz
Fabbreguettes, visando uma pluralidade de pessoas, cada uma dessas pessoas, atingida
pela suspeita langada sobre si, tem direito e qualidade para pedir a reparagio do prejuizo
que lhe foi causado. E, se assim ndo fosse, os interesses mais sagrados e legitimos ficariam
sem defesa, pois bastaria ao difamador, para por-se ao abrigo da pena, dirigir a difamagio
contra muitos a0 mesmo tempo, sem designar ninguém, obtendo assim esta facil
justificativa de ndo ter precisamente visado a pessoa que lhe pede contas da agressdo.

Portanto, sb resta ao juiz um Unico ponto a verificar, isto é, se o querelante foi

verdadeiramente designado.””

Na legislagdo brasileira o direito de resposta funda-se no que dispde o
artigo 5°, V, da Constituigdo da Republica® que, a par da referéncia a pessoa, ainda
que nio a exija de forma nominal, a associa a existéncia de uma ofensa. O direito de
resposta apenas pode ser exercido por quem for referido em determinada
manifestagdo, de forma ofensiva, pois a extensio e a intensidade da ofensa projetam
os limites desse exercicio. A referéncia e a caracterizagio da ofensa sfo requisitos

cumulativos para o exercicio da resposta no direito brasileiro. E dizer: sem

referéncia ou sem ofensa, nio se reconhece o direito de resposta.

10.1.1 A EXTENSAO DA LEGITIMIDADE

Seria permitir e sancionar o abuso estender-se o direito de resposta,
indiscriminadamente, a todo o individuo nomeado ou designado pela imprensa,
ainda quando essa nomeagio ou designagio nio fosse ofensiva a sua honra, ou nio
contivesse uma acusagio a sua conduta.

Segue assim a licio de SEABRA JUNIOR que, ao comentar sobre o
direito de resposta, afirma que

. ~ . \
O seu exercicio nio depende nem de haver no escrito qualquer ofensa a honra, nem
intengio de prejudicar: basta que a pessoa que quer usar de tal meio tenha sido citada ou
. . . . ~ A . ~
referida numa noticia falsa, ou seja envolvida numa asser¢do erronea, numa apreciagio

20 SIQUEIRA, Galdino. Direito penal brasileiro. 2 ed. 1932. p. 680, n° 24.

Plepre 50V, - ¢ assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizagdo por dano
moral ou & imagem.”
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injusta ou nociva contra ela e em todos os outros casos em que se julgue na necessidade
de vir a publico para retificar, restabelecer a verdade e defender-se enfim, de qualquer
alusdo ou referéncia menos justa e que de qualquer modo julgue prejudicial ao seu
interesse ou reputagio, para que se opere eficazmente tal direito, independentemente de
qualquer intervengdo judiciaria e somente pelo fato da remessa ao editor ou gerente do
jornal ou periddico, da respectiva resposta. Assim, nio ha nem dispéndio de custas, nem

o escandalo que cerca freqiientemente os processos criminais, nem as dificuldades da

prova, nem os riscos sempre grandes dum processo judicial. E um meio conveniente e

apropriado a todos os individuos e a todas as circunstancias.””

Nesse particular, deve-se fazer a distingdo com que trabalharemos
doravante: a referéncia a pessoa afirma a legitimidade do respondente; e a ofensa, seu
interesse €m exercer a reSpOSta.

A legislagio brasileira reconhece legitimidade para exercer o direito de
resposta “A toda pessoa natural ou juridica, 6rgio ou entidade publica, que for
acusado ou ofendido em publicagio feita em jornal ou periddico, ou em transmissio
de radiodifusio, ou a cujo respeito os meios de informagio e divulgagdo veicularem
fato inveridico ou errdneo, tem direito a resposta ou retificagio™.

b

Com o objetivo de esclarecer o sentido por demais lato desse dispositivo

legal, passemos 2 analise de alguns casos particulares.

10.1.2 QUANTO A HOMONIMIA

Quanto 3 homonimia, afirmou que uma pessoa nomeada pode
efetivamente exercer o direito de resposta, mesmo se ela nfo esta efetivamente
visada. O jornal “Gringoire”, em um artigo intitulado “Traidores, ladrdes e
companhia”, afirmou “senhor Lamour, advogado sem causas, tio mau pai quanto
mau marido”, pretendendo referir a Phillipe Lamour. Mas em Paris havia outro
advogado com o mesmo sobrenome, sr. Eugéne Lamour. Este ultimo resolveu
exercer o direito de resposta. O jornal lhe recusou o exercicio. Os juizes

reconheceram que uma confusio poderia se estabelecer no espirito dos leitores, mas

22 SEABRA JUNIOR, p. 159.
2 Artigo 29, caput, da Lei n® 5.250/67.

B4 “T'ratters, Voleurs et Cie.”.
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decidiram que o direito de resposta nio cabia ao sr. Eugéne Lamour, pois o artigo

nio permitia caracteriza-lo. Foi aplicada a teoria restritiva.

10.1.3 QUANTO AS PESSOAS JURIDICAS

As pessoas juridicas também podem invocar o direito de resposta, desde
que nomeadas ou designadas. Nio sera suficiente para o exercicio do direito de
resposta ou de retificagdo a designagio de uma categoria de pessoas dentre as quais
uma associagio recrute seus membros. Um artigo visa os empregados do comércio,
dos viajantes, dos funcionarios publicos. Uma associagdo dos empregados do
comércio ou dos viajantes poderia respondé-lo? Deve-se reconhecer-lhe o direito de

? A jurisprudéncia { d 1 b d
resposta? A jurisprudéncia francesa responde negativamente, sob o argumento de

que varias associagdes podem representar a mesma classe de pessoas.”

10.1.4 QUANTO AS EMPRESAS JORNALISTICAS

SEABRA JUNIOR sustentava que “perante a lei brasileira é certo e
incontestavel que — o jornal — designado por qualquer publicagio, nesta qualidade
de jornal nfo tem o direito de resposta pelas colunas do que o designou”. Rebatendo
o argumento, ponderou Solidonio LEITE FILHO que as empresas jornalisticas,
como sociedades comerciais, tinham o direito de propor agdes civis e criminais.
Ora, as ofensas dirigidas a um jornal poderiam abalar-lhe o crédito e até arrasta-lo a
faléncia, sendo, assim, absurdo, negar-lhe a faculdade, em nome da empresa

jornalistica, de exercer o direito de resposta”*.

A objegio de SEABRA JUNIOR parte da distingdo entre empresa
jornalistica e meio de comunicagio, que é a mesma distingdo que se faz entre a
marca do produto e a marca do produtor. Afirma assim que quando a empresa

jornalistica for ofendida, é de se lhe reconhecer o direito de resposta no proprio

G Lyon, 13 nov. 1950.
2% Solidonio LEITE FILHO, p. 282.
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meio de comunicagio social que a ofendeu, ainda que opere no mesmo meio. No
entanto, quando ofendido fosse o meio de comunicagio (um jornal, um programa
de televisdo, uma revista, por exemplo) nio lhe seria dado responder pelo mesmo
meio do ofensor (uma revista responder em outra revista, um jornal em outro
: y o ST

jornal, por exemplo), ja que dispSe de meio préprio idéntico.

Em outras palavras, segundo essa teoria, uma coisa é atacar o jornal, 6rgio

de publicidade (por exemplo: tachando-o de pasquim, de falseador da verdade, etc.) e

4 . . 4 . . A . .
outra é dizer que a empresa que o edita é venal, desonesta ou inidonea. Aqui seria
ofendida a pessoa juridica, caso em que poderia exercer o direito de resposta, como
o de responder pelos seus jornais. Mas, se o jornal, isoladamente, é ofendido em
virtude da forma ou substancia das publicagBes nele insertas, e uma vez que dispde
do mesmo meio de difusio que o érgdo ofensor, nio se justificaria o direito de
resposta. Este direito € outorgado ao ofendido que nio seja jornalista, para o que
nio dispde de um jornal para rebater o insulto, para quem nio tem outro meio de
defesa tdo eficiente e tdo rapido como o utilizado pelo ofensor.

Nio ha, com efeito, como perfilar com tal doutrina, pois ainda que o
veiculo de comunicag¢io ofendido seja disseminado por meio idéntico ao que
proferiu a ofensa, deve-se reconhecer ao ofendido fazer uso do espago do ofensor
para tornar publica sua resposta, na mesma propor¢io do agravo, pois, a uma)
raciocinio contrario retiraria o carater sancionatorio do direito de resposta,
revogando seu efeito profilatico; a duas) o direito de resposta pelo mesmo meio é

g : e , .
mais eficaz, pois se endereca a0 mesmo publico do veiculo em que foi irrogada a
f i h 1émica?”. Considere- f
ofensa e que estdo a acompanhar a polémica?”. Considere-se, em refor¢o, que o

publico do ofensor nem sempre é o mesmo do ofendido.

7 A jurisprudéncia francesa ainda hesita em reconhecer o direito de resposta dos dirigentes de jornal
quando apenas este ¢ visado (Cassation Criminel 21 mai, 1897, Gazette de Neuilly c. Neuilly Jornal, D. 1898.1.9, S.
1897.1.180) apud Roger PINTO, La liberté..., p. 168.
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Por obvio que a legitimidade para o exercicio sempre se reconhecera a
empresa jornalistica, enquanto pessoa juridica que, distintamente do veiculo
ofendido, retine condigdes para formular o pedido, judicial ou extrajudicialmente.

No caso de o artigo ou noticiario ofensivo ser transcrigio de outro, se um

’ M ~ / . /4 / ~
veiculo de comunicagfo tornar publica uma ofensa a alguém e outros érgios da

imprensa o reproduzirem, o ofendido podera exigir a resposta perante todos eles.

10.1.5 QUANTO AO FUNCIONARIO PUBLICO

Sendo o direito de resposta, como acentuava CHASSAN®, uma garantia
para todos e a0 mesmo tempo um freio salutar para a imprensa periddica, dele pode
servir-se o particular como o funcionario publico.

Assim, também o funcionario publico, atingido no exercicio de suas
fungdes, pode fazer uso do direito de resposta, pois, muito antes de ofendido em
suas fungdes, foi ofendido, reta via, como pessoa ®*. E mais comum, nesses casos, o
exercicio do direito de retificagio, quando a ofensa decorre de informagio falsa ou
imprecisa. Nesses casos, até porque tém objetos e finalidades distintas, o direito de
retificagdo nio exclui o de resposta. |

Vale esclarecer, entretanto, que o direito de resposta deve ser usado
diretamente pelo ofendido, seja este funcionario publico ou particular, e seja a
ofensa irrogada em razdo do exercicio da fungio, por aquele, ou por motivo de
ordem privada.

O direito de retificagio exige que o funcionario tenha sido indicado
nominalmente na nota ofensiva e visado no exercicio de suas fun¢des ou, entdo, que

tenha sido designado de tal modo no contexto que resulte facil a sua identificagdo.

8 CHASSAN, p. 649, n°® 944.
 Cass. Crim. 18 juillet 1896, Le Télégrame.
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10.1.6 O DIREITO DE RESPOSTA POR OFENSA A PESSOA FALECIDA

A legislagio francesa era omissa, como a italiana, que se lhe seguiu, quanto
. . .. : :
a extensdo do direito de resposta aos herdeiros ou sucessores, em nome do extinto.
Na Franga, a jurisprudéncia entendeu extensivel esse direito, mas na Italia, era ainda
vacilante.

O art. 34 da lei francesa de 29 de julho de 1881, outorgava o direito de

. : : : . e ,

agdo aos herdeiros vivos, quando os autores das difamagBes ou injurias & memoria
dos mortos tivessem a intengdo de atingir, também, aqueles herdeiros. E assim
terminava o dispositivo: “Todos esses poderdo sempre utilizar o direito de resposta
previsto no artigo 13

Esta expressio final do artigo, segundo CHARMANTIER™, dera lugar a

, . . . A
ardentes controvérsias. A palavra toujours dividira as opinides em trés sistemas de
interpretagdo. O primeiro interpretava a palavra como permissiva de um direito
absoluto dos herdeiros, continuadores da pessoa do defunto, podendo “toujours
exercer le droit de réponse”, desde que o nome do ascendente tivesse sido citado no
: e Ly : :
jornal, fosse essa citagdo injuriosa ou até elogiosa. O segundo sistema subordinava o
, . .. « A : . 1 f e

exercicio do direito de resposta a existéncia de uma imputagio difamatdria, injuriosa
ou caluniosa 2 memoria do morto, sem se tomar em consideragio a existéncia ou a
auséncia da intengio de prejudicar o herdeiro. O terceiro sistema adotado pela
Corte de Cassagio, dava a palavra towjours o significado de que, ainda mesmo que
nio houvesse imputagio ofensiva, a conexio dos fatos seria feita objetivamente, com
a inica preocupagio da verdade histérica, podendo o herdeiro exercer o direito de
resposta, se a narragio do fato era de natureza a insultar a memoria do morto.

A lei francesa de 29 de setembro de 1919, modificando esse artigo 34 da Lei

de 1881, repudiou a interpretagio da Corte de Cassagio.

00 . . . .
3% “Ceux-ci pouront toujours user du droit de réponse prévu par l’article 13.”

! PERRAUD-CHARMANTIER, p. 123.
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Na legislagdo brasileira, a legitimidade para o exercicio da resposta j vinha
consagrada no art. 16, § 1°, da Lei n°® 4743, de 31 de outubro de 1923, passando para
o artigo 35, § 1°, do Decreto n° 24.776/34. No primeiro dispositivo, o direito de
resposta poderia ser exercido pelo herdeiro, que seria o Unico Juiz do conteido,
forma e utilidade da resposta. No segundo, ji se previa a hipétese de auséncia do
atingido, da sua incapacidade e da pessoa visada vir a falecer depois da ofensa
recebida.

O legislador de 1953 (Lei n® 2.083), preferiu ser explicito, enumerando as
pessoas que podiam exercitar o direito de resposta para desagravar a memoria do
extinto. A enumeragdo, porém, nio encerrava ordem sucessiva. Qualquer das
pessoas ali indicadas poderia exercer esse direito, como todos em conjunto.

O artigo 18, paragrafo unico dessa lei, divergindo da ordem sucessoria
comum, estabelecida no art. 1.603 do Cédigo Civil, coloca o conjuge em primeiro
lugar, como representante do extinto. Isso é compreensivel porque, em regra,
acusagio dirigida ao morto atinge mais diretamente o conjuge do que o ascendente
ou descendente.

Esse paragrafo, na forma em que foi redigido, pode dar a impressio de que
o pedido de resposta s6 pode ser exercitado pelo conjuge, ascendente, descendente
ou irm3o, na hipotese de acusagdo a memoria do falecido, e ndo na hipdtese de o
ofendido falecer depois de pedida a retificagio. Todavia, a impropriedade da redagio
do dispositivo nfo altera substancialmente o direito. E uma vez no art. 29, § 3°,
permite-se a continuagio da a¢do ja formulada pelo ofendido antes de falecer, por
parte de seus herdeiros morais, nio ha como se negar o interesse e o direito deles na

continuagio do processo para obter a resposta retificativa.

Ainda que a resposta tenha sido escrita quando o ofendido era vivo, vindo
a falecer, em seguida, antes de poder tomar qualquer providéncia, o direito de
resposta se transmite aos seus herdeiros.

Ressalve-se ainda que o reconhecimento da legitimidade do exercicio da

resposta a seus familiares nio ocorre apenas por sub-rogagio destes ao direito do
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falecido; nessa hipdtese, o familiar exercita direito préprio, diante da ofensa a

memoria que pessoalmente guarda do falecido.

10.2 O INTERESSE NA RESPOSTA

Como ja frisado, a legitimidade para o exercicio da resposta se encontra na
referéncia ao respondente, e o interesse na injusta agressio.

O interesse atine a pessoa nomeada, para apreciar, fora de qualquer outro
controle, o grau de ofensa de que foi alvo, e, com base nessa avaliagio, o interesse
que pode haver no exercicio do direito de resposta. Pouco importa o sentido do
artigo posto em causa: o direito de resposta existe para colocar em causa, seja ele
critico ou elogioso, veiculador de uma ofensa ou nfo a honra individual ou a
qualquer outro direito fundamental. A pessoa referida, agravada ou nio, é juiz tnico
da oportunidade e conveniéncia de fazer uso de seu direito, desde que seja
inequivocamente identificada.

« .. .

Consumado o agravo, nasce o direito de resposta, que tem efeito de um
desagravo. A resposta é um desagravo.”*

Nesse particular, até que ponto é permitida a interferéncia do julgador na
analise do interesse na resposta? CRETELLA JUNIOR, em seus Comentarios, ja

. : enpa - , : : .
citados, leciona: “Nio interessa o conteddo ou o sentido do artigo, critico ou
elogioso, citando dados exatos ou nio, porque o direito de resposta nasce no
_ : : . L
momento em que alguém é descrito, no artigo, sendo o criticado o Unico juiz da
oportunidade ou conveniéncia de exercer o direito de resposta, desde que seu nome

foi citado™®.

Mesmo considerando essa autonomia do particular na analise da

conveniéncia da resposta, nio se tolhe do magistrado o dever de realizar o juizo de

2 CRETELLA JUNIOR, José. Comentirios 4 Constituigio de 1988. Rio de Janeiro : FU, 1992. v. 1,
p. 213,

 Ibid., p. 213.
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proporgio que deve nortea-la, evitando assim, preventivamente, o extrapolamento
dos limites em que razoavelmente seria permitida, no permitindo a transformacio

do uso regular de direito em desmedido abuso, pois

O direito de resposta, como se percebe, nio é um instrumento banal, a servigo de
vaidades, melindres, segundas inten¢Ses ou discussdes sem causa. Ha de ser usado com
parciménia e renovada prudéncia, até mesmo porque, notadamente em relagdo ao
homem publico, a imprensa goza, em geral, de maior dose de liberdade. O interesse
publico, com efeito, reclama dos 6rgdos de divulgagio o exame dos atos e das atitudes de
tais individualidades.*
Nesse sentido segue o entendimento do Tribunal Superior Eleitoral, que
decidiu: “Nio configurado o teor ofensivo das declaragBes, nega-se o pretendido

direito de resposta™.

Nio resta duvida, diz Darcy Arruda MIRANDA, que o juiz da
oportunidade, necessidade ou interesse da resposta € o acusado ou atingido pelo
escrito, que lhe possa ocasionar dano patrimonial ou moral, seja ele pessoa natural

g e e
ou juridica, mas — adverte o autor — esse direito nfo é indiscriminado nem
absoluto, como pretende CHASSAN, porque esta condicionado por certas regras
.. A , e g
cuja inobservancia acarretara a sua ineficacia™*.

Nio se deve olvidar, contudo, que esse crivo de proporcionalidade deve ser
realizado com redobrada cautela, poi<ns1:XMLFault xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat"><ns1:faultstring xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat">java.lang.OutOfMemoryError: Java heap space</ns1:faultstring></ns1:XMLFault>