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Resumo: O STF julgou o mérito da argui¢do de descumprimento de preceito fundamental
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principalmente no que coteja com o direito de resposta, em especial na perspectiva do Direito
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INTRODUCAO

O tema que ora se propde a ser desenvolvido como requisito para a conclusdo do curso
de pds-graduacdo da Escola de Magistratura do Estado do Rio de Janeiro leva em consideragao
decisdo do Supremo Tribunal Federal de abril de 2009, que declarou como ndo recepcionada
pela Constituicdo Federal de 1988 a Lei de Imprensa de 1967, editada em pleno periodo de
excecdo. Com essa decisdo, € certo que a liberdade de imprensa foi reforcada.

Porém, muitos pontos fulcrais da lei deixaram de ser regulamentados, como o direito de
resposta, surgindo correntes divergentes quanto a necessidade ou ndo de uma nova Lei de
Imprensa, ou sobre a necessidade de regulamentag@o de apenas alguns pontos, como o direito de
resposta. Nesse contexto de vacuo legislativo, exsurge o papel do juiz para ulteriores
balizamentos do direito de resposta.

Considerando que o Direito brasileiro vive um momento de constitucionalizagdo,
denominado por parte da doutrina de Neoconstitucionalismo, o reconhecimento que a Carta
Politica goza de supremacia normativa e axiologica, servindo de fundamento de validade de todo
o Ordenamento Juridico, traz importante referéncia para o tema em comento.

Nessa construgdo judicial dos novos paradigmas para o direito de resposta ndo devera o
juiz se afastar do artigo 5° da CRFB/88, que assegura o direito de resposta, proporcional ao
agravo, além de indenizagdo por dano material, moral ou a imagem, de modo que se evitem
abusos na indenizagdo, ndo intimidando os veiculos de informagdo a exercer o seu direito/dever

de informar e, assim, assegurando a livre manifestacdo do pensamento.



No presente trabalho serdo considerados os projetos de lei em tramitacdo no Congresso
Nacional, cotejado com a suficiéncia de os Cddigos Civil e Penal regularem a matéria, sob a
tutela da Constituicdo. Ainda, serd destacado se o Codigo do Consumidor, nos dispositivos que
tratam da Propaganda e Contrapropaganda podem ser usados por analogia.

Por derradeiro, sera tratado o direito de resposta na perspectiva do Direito Eleitoral,
considerando nesse cenario as novas plataformas midiéticas, como os sites de relacionamento, o
blog e o twitter. O Jornal O Estado de S@o Paulo, em editorial de 21/05/09, tratando da
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revogacdo da Lei de Imprensa de 67 pelo STF, salientou que “... diante das especificidades
técnicas no campo do jornalismo, o "apagdo juridico" provocado pela revogacdo da Lei de
Imprensa deixou jornais, revistas, radios, televisdes, além de promotores e juizes, sem regras
claras que balizem principalmente as situa¢des de conflito entre os direitos da informacéo e os da
prote¢do a honra e a imagem.”

E pela preocupagdo com a observancia de preceitos fundamentais, que ddo substincia

ao Estado Democratico de Direito, e pela necessidade de se pensar especialmente sobre o futuro

do direito de resposta que o presente artigo se propde a investigar o tema com maior acuidade.

1. BREVE HISTORICO SOBRE LEI DE IMPRENSA NO BRASIL

O Brasil conheceu lei de imprensa antes de conhecer a propria Constituigdo. A primeira
lei de imprensa foi um decreto outorgado por D. Pedro I, em 22 de novembro de 1823. De

acordo com os historiadores, a primeira lei de imprensa era réplica de uma lei portuguesa. O



artigo 5°, por exemplo, dizia que todo aquele que abusava da liberdade de imprensa contra a
Religido Catolica Romana, negando a verdade de todos os seus dogmas ou de alguns de seus
dogmas, seria condenado a um ano de pris@o mais multa, e o artigo 6° dizia que quem incitasse
os povos a rebelido seria condenado a 10 anos de degredo, ou seja, exilio, para uma das
provincias mais remotas, além de multa. A segunda lei de imprensa veio em 20 de setembro de
1830, e repetiu a lei anterior, sendo certo que durou pouco tempo. Mesmo em periodo marcado
pela escravatura, havia muitos jornais satiricos ao imperador, a politica e a aristocracia da época.

A primeira lei de imprensa da Republica somente veio em 31 de outubro de 1823. Nela
foi instituido pela primeira vez o direito de resposta. O artigo 16 dizia que os gerentes de um
jornal eram obrigados a inserir dentro de trés dias, contados do recebimento, a resposta de toda
pessoa fisica ou juridica que for atingida em publicacdo por ofensas que afetem a sua reputacio e
boa fama. Também estabeleceu a responsabilidade soliddria entre reporteres, editores e os
proprietarios do jornal por eventual abuso.

A segunda lei de imprensa do periodo republicano foi um decreto de Getulio Vargas em
1934, alterado em 1937, com a instalacdo do Estado Novo, que estabeleceu a censura prévia.
Nesse periodo, houve uma recessao brutal da liberdade de imprensa, com a instalagcdo do DIP e
financiamento direto e indireto de publicagdes. Essa lei durou até 1945. Com a
redemocratizagdo, em 12 de novembro de 1953, Getulio Vargas, em seu segundo mandato,
promulgou a Lei 2.083, que restringia o conceito de imprensa a jornais e periddicos. Em 09 de
fevereiro de 1967, em meio ao regime militar, o Marechal Castelo Branco promulgou uma Lei de
Imprensa que vigorou por quarenta e dois anos. Muitos aspectos dessa lei entraram em desacordo

com a vigente Constituicdo Federal de 1988.



Nesse contexto, foi proposta a ADPF 130, impetrada pelo PDT, de autoria do Deputado
Miro Teixeira, que pediu a suspensao total da lei. Trés ministros foram parcialmente favoraveis a
revogacdo, e sete ministros seguiram o relator, Ministro Calos Ayres Britto, entendendo que a
Lei era inconciliavel com a CRFB/88, entendendo pela revogagdo total. Apenas o Ministro
Marco Aurélio votou contra, entendendo que caberia ao Legislativo a incumbéncia da edi¢do de
uma nova Lei de Imprensa.

Insta ressaltar no presente trabalho os desdobramentos que essa decisdo do STF implica
o direito de resposta, que, por ora, estd sem qualquer regulamentacdo especifica, exceto o
parametro constitucional. Assim, este trabalho propde-se a clarificar e balizar os possiveis

caminhos a serem seguidos pelo Poder Judiciario em face desse novo cendrio.

2. ANALISE SOBRE OS VOTOS DOS MINISTROS DO STF NA ADPF 130

A partir dos votos dos ministros na ADPF 130 (BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
ADPF 130. Rel: Min. Carlos Ayres Britto. Publicado no DOU de 6.11.2009), tem-se as seguintes
impressdes principais do entendimento dos ministros e conclusdo: o relator da argui¢do, Ministro
Carlos Ayres Britto, considerou a lei materialmente contraria a Constituigdo, ressaltando em seu
voto que seria necessario o “abate” total da lei. Considerou impossivel a produgao e vigéncia de
uma lei organica ou estatutaria para regular a atividade de imprensa, ressaltando que se pode
regular temas secundarios, como o direito de reposta e referentes ao pedido de indenizagdo, mas

nunca a liberdade de manifestacdo e o direito de acesso a informagdo. Por fim, comparou a



imprensa com a poesia para explicar os seus fundamentos, salientando que na imprensa ¢ tudo
tdo importante que para cada matéria que a circunda ¢ necessaria uma lei, defendendo nesse
contexto a possibilidade de serem feitas leis especificas, uma para tratar de indenizagdo em caso
de ofensa, outra para tratar das sociedades em empresas jornalisticas, e outra que regule o direito
de resposta, mas nunca seja feita regra que influa na atividade especifica de informar.

O Ministro Carlos Alberto Menezes Direito defendeu o equilibrio entre liberdade de
imprensa e a dignidade da pessoa humana, afirmando que a democracia, para subsistir, depende
da informag@o, e ndo apenas do voto. O Ministro ponderou em diversos pontos de seu voto que
se deve encontrar o equilibrio entre a protecdo da reputacdo das pessoas e a liberdade de
informacdo, sendo certo que neste ponto caberia a intervencdo do Poder Judiciario, de modo a
ponderar qual principio deve prevalecer. Considerou o saudoso Ministro Menezes Direito que
seria preciso encontrar um ponto que nem destruisse a liberdade de imprensa, nem aviltasse a
dignidade do homem, ndo se podendo criar condi¢des de intimidacdo para o exercicio da
atividade jornalistica, como fazia a Lei 5.250/67.

Para a Ministra Carmen Lucia, a Constituicdo nio recepcionou a Lei de Imprensa,
afirmando que ndo ha choque entre a liberdade de expressao e a dignidade da pessoa, e que pode
existir uma lei de imprensa, mas ndo a Lei 5.250/67. O Ministro Ricardo Lewandowski disse que
a Lei 5.250/67 ¢ inconstitucional e que seus dispositivos se tornaram supérfluos, pois que a
matéria ja se encontra regulada por inteiro no texto constitucional. O Ministro Celso de Mello
defendeu que a liberdade de expressdo e informagdo tem de observar os direitos da
personalidade, especialmente os direitos a honra e intimidade, mas que ndo seria necessaria a

manutencdo de lei com carater punitivo ou restritivo, bastando a tutela judicial.



Os Ministros Joaquim Barbosa, Ellen Gracie, Gilmar Mendes e Marco Aurélio votaram
contra a agdo. Os dois primeiros defenderam a manutencdo de alguns dispositivos da lei, como
os que tipificam os crimes de calinia, injuria e difamacgdo, e o direito de reposta. O Ministro
Joaquim Barbosa afirmou que nio basta ter uma imprensa livre, mas também que seja diversa e
plural. A Ministra Ellen Gracie afirmou que ndo pode haver hierarquia entre os principios
constitucionais de liberdade de expressdo e do direito a honra e a intimidade. Afirmou que a
Constituic@o proibe que leis criem embarago ou restrigdes a liberdade de expressdo, e que o fato
de a lei regular a matéria ndo significa necessariamente restri¢do a atividade jornalistica. Nesse
passo, votou por manter alguns dispositivos da Lei 5.250/67, entre eles, os dispositivos que
regulamentavam o direito de resposta.

O Ministro Marco Aurélio votou pela rejei¢do total da acdo, ou seja, pela manutengdo
da Lei 5.250/67, afirmando que caberia tdo somente ao legislador a edicdo de uma nova lei.
Ressaltou que com a revogacdo da lei ndo se passaria a ter liberdade, visto que a liberdade ja
existe, sendo certo que acarretaria o surgimento de conflitos de interesses a serem resolvidos
com critério de plantdo pelo Poder Judicidrio.

Em suma, os ministros, em sua maioria, votaram pela ndo recepc¢do da Lei de Imprensa,

editada no periodo castrense, a ordem democratica vigente.

3. O DIREITO A LIBERDADE DE INFORMACAO NUMA DEMOCRACIA:

NECESSIDADE DE REGULACAO DE UM DIREITO DE IMPRENSA?



Disserta SILVA (1998) que ha que se fazer distin¢do entre liberdade de informacdo e o
direito a informacao, sendo certo que este tltimo ndo seria um direito pessoal, nem profissional,
mas um direito coletivo. A palavra informacdo designa o conjunto de condi¢cdes e modalidades
de difusdo para o publico (ou colocada a disposi¢do do publico) sob formas apropriadas, de
noticias ou elementos de conhecimento, idéias ou opinides. Assim, a liberdade de informagado
compreende a liberdade de informar e a liberdade de ser informado. Nesse sentido, a liberdade
de informagdo compreende a procura, o acesso, o recebimento e a difusdo de informagdes ou
idéias, por qualquer meio, ¢ sem dependéncia de censura, respondendo cada qual pelos abusos
que cometer. Por consequéncia, é na liberdade de informar que se realiza o direito coletivo a
informacdo, isto ¢, o direito coletivo a informagao.

Ainda, segundo SILVA (1998, p.248-250) a liberdade de informacdo “alcanga qualquer
forma de difusdo de noticias, comentarios e opinides por qualquer veiculo de comunicagdo
social”. Destarte, também ha que ser aplicado todo o delineado neste trabalho aquelas
informagdes veiculadas em novas plataformas de comunicagdo, como a Internet, destacando-se
nesse contexto os sites de relacionamento e o twitter. Essa interpretagdo extensiva &
fundamentada inclusive a partir da decisdo do STF de estender o exercicio do jornalismo a
qualquer pessoa, e ndo apenas aquelas que portam um diploma do Curso de Jornalismo.

E mister consignar que o dono da empresa de jornalismo e o jornalista tém um direito
fundamental de exercer sua atividade, sua missdo, mas especialmente tém um dever, dever de
informar a coletividade sobre os acontecimentos e idéias objetivamente, sem alterar-lhes a
verdade ou esvaziar-lhe o sentido original. Curial ressaltar, nesse contexto, a Sumula 221 do STJ,

de 12/05/1999, que indica que sdo civilmente responsaveis pelo ressarcimento do dano



decorrente de publicagdo pela imprensa tanto o autor do escrito quanto o proprietario do veiculo
de divulgacao.

A questdo do sujeito passivo da liberdade de expressdo pode ser suscitada, igualmente,
no que concerne as relagdes internas da empresa de comunicag¢do. Indaga-se se haveria um
direito a que os jornalistas de uma dada empresa oponham a liberdade de expressdo aos seus
patrdes, com vistas a se livrarem das imposi¢des de pautas de assuntos e angulos de abordagem
por ele ditadas. Segundo MENDES (2008, p. 362-363), “embora a pluralidade seja um objetivo
buscado pela liberdade de imprensa, ndo parece que haja razdo para impor esse valor nas
relagdes particulares, formadas no interior das redagdes dos 6rgdos de imprensa, até porque isso
acarretaria a inviabilizagdo do trabalho editorial da empresa jornalistica”. Saliente-se nesse
contexto que os periodicos possuem uma tendéncia, uma ideologia a ser seguida, sendo certo que
entendimento em contrario poderia acarretar a inviabilidade financeira da empresa de noticias,
ndo se sustentando por essa tangente a Sumula 221, do STJ.

Contudo, impinge declinar que ao jornalista é permitida a reserva de consciéncia, ou a
clause de conscience, com a preservacdo da liberdade intelectual do profissional da
comunicagdo, quando este ndo se alinhar a linha editorial assumida pela empresa de noticias,
permitindo-lhe o rompimento do contrato, sem o pagamento de qualquer 6nus em razao disto.

Por oportuno, € curial registrar que a imprensa constitui poderoso instrumento de
formagdo de opinido publica, adotando uma fungao social consistente em exprimir as autoridades
constituidas o pensamento e a vontade popular, colocando-se como um quarto poder, ao lado do
Executivo, do Legislativo, e do Judiciario. Assim, gera repulsa qualquer tipo de censura a
imprensa, seja a censura prévia ou posterior (intervencdo oficial que se exerce depois da

impressdo, mas antes da publicagdo), e também gera repulsa a existéncia de lei que embarace de
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alguma forma a plena liberdade de informacao jornalistica, em qualquer veiculo de comunicagao
social, e tampouco se admite censura de natureza ideoldgica e artistica (art. 220, paragrafos 1° e
2°, da CRFB/88).

Como se depreende dos ensinamentos de MENDES (2008, p. 360-369), “a garantia de
liberdade de expressdo tutela, ao menos enquanto ndo houver colisio com outros direitos
fundamentais, toda opinido, convic¢do, comentdrio, avaliagdo e julgamento sobre qualquer
assunto ou sobre qualquer pessoa, envolvendo tema de interesse publico, ou ndo.” A liberdade de
expressdo, enquanto direito fundamental, tem, sobretudo, um carater de pretensdo a que o Estado
ndo exerg¢a censura, sendo certo que se esta diante de um direito de indole marcadamente
defensivo — direito a uma abstencdo pelo Estado de uma conduta que interfira sobre a liberdade
de expressao.

Por todo o exposto, entende-se que quanto menos regulagdo do direito de imprensa,
com maior plenitude a liberdade de imprensa serd exercida num Estado Democratico. Frise-se
que ndo se trata de regulamentacdo do direito de imprensa, visto que a norma que o encerra ¢ de
eficacia plena e de aplicabilidade imediata, isto €, é auto-aplicavel, de acordo com a classificagao
de José Afonso da Silva. Tratar-se-ia, em verdade, de regulagdo da Imprensa.

Em que pese respeitaveis posicionamentos em contrario, que pugnam por uma nova Lei
de Imprensa, e para a regulacdo de matérias como o direito de resposta, deve-se atentar para o
fato de que qualquer Lei de Imprensa vindoura ira, por sua propria natureza, inevitavelmente
restringir, limitar a liberdade de expressdo € o consequente direito a informagao. Na pratica, isso
representaria um retrocesso social, considerando o atual estagio democratico que vige em nossa
sociedade, apos mais de duas décadas da Constituicdo democratica e cidada de 1988. Contudo,

ha projetos de lei em tramitagdo no Congresso Nacional, que direcionam para uma nova Lei de
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Imprensa, especialmente para a regulamentagdo do direito de resposta, como o Projeto de Lei
5.322/09, de autoria do Deputado Cleber Verde, apresentado a apreciagdo do Plenario da Camara
em 01/06/09, que dispde sobre o direito de resposta na imprensa falada, escrita, televisiva,
cinematografica e em outros meios de comunicagdo, inclusive eletronico, e o Projeto de Lei
Complementar do Deputado Osmar Serraglio, que se refere ao direito de resposta em matéria

eleitoral, reportando em sua art. 57 para a aplicag@o do art.58 da Lei n® 9.504, de 30.9.1997.

4. A POSSIBILIDADE DA NAO REGULAMENTACAO DO DIREITO DE RESPOSTA

O direito de resposta ¢ uma reacdo ao uso indevido da midia, ostentando nitida natureza
de desagravo — tanto assim que a Constitui¢do assegura o direito de resposta “proporcional ao
agravo” sofrido (art. 5°, V, CRFB/88). O direito de resposta ¢ meio de prote¢do da imagem e da
honra do individuo, que se soma a pretensdo de reparacdo de danos morais e patrimoniais
decorrentes do exercicio improprio da liberdade de expressdo. Saliente-se que o direito de
resposta € previsto tanto na Constituicdo, como na Conven¢do Americana de Direitos Humanos,
também conhecida como Pacto de Sao José da Costa Rica, que ingressou no ordenamento
juridico em 1992, pelo decreto 678, como norma materialmente constitucional.

O Direito de resposta surgiu em Franga em um momento de grave crise institucional. A
primeira tentativa de construir um instituto juridico referente ao direito de resposta aconteceu em
1795, momento em que a imprensa francesa atacava o Diretério, logo apds o contragolpe dos

burgueses, que alijou do poder os jacobinos e os demais remanescentes do Terceiro Estado,
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instalando o Liberalismo. Contudo, essa primeira tentativa de positivar um direito de resposta foi
frustrada, sendo certo que somente em 1822, também na Franca, em outro momento de grave
crise, ocasido em que a imprensa atacava a restauracdo monarquica de Luis XVIII, apds a
derrocada do Império Napoleodnico, o instituto do direito de resposta foi acolhido em legislagao
pela primeira vez, o que se disseminou em diversas democracias ocidentais.

No Brasil, em que pese a constitucionalidade do direito de resposta, ¢ certo que o
referido instituto era regulamentado pelo art. 29 e seguintes da Lei 5.250/67, diploma esse de
conteido marcadamente restritivo, considerando o art. 1° da referida Lei, que de plano ja
demonstrava o carater autoritario da lei. Destarte, com a declara¢cdo do STF da ndo recep¢do da
Lei 5.250/67 pela CRFB/88, encontra-se hoje o instituto do direito de resposta ndo
regulamentado. J4 se ponderou acima a respeito da desnecessidade de uma nova Lei de
Imprensa, sob pena de incorrer-se em limitacdo ao exercicio pleno da liberdade de informagao e
a informacao.

Com relagdo especificamente ao direito de resposta, entende-se que para o bom
exercicio desse direito também ndo seja necessaria qualquer regulagdo ulterior, impondo-se ao
magistrado no caso concreto considerar as especificidades apresentadas, e deferi-lo como
preceitua a Constituicdo, de forma proporcional ao agravo. Essa sera a decisdo justa a ser
prolatada, prescindindo de legislacdo para encontra-la. Mas quais sdo os parametros objetivos a
delimitar esse conceito juridico indeterminado, esse direito de resposta proporcional ao agravo?
Essa ¢ sem duvida a questdo que se pora ao juiz natural da causa, que, frise-se, possui a
legitimidade necessaria para tal decisdo, embora ndo tenha o batismo do voto popular. O juiz,
nesses casos, ndo atuara como legislador positivo, mas sim utilizara a técnica da ponderacao de

interesses, visto a colisdo de interesses que se apresenta, entre o direito individual a honra e o
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direito difuso da cidadania a informagdo, com a preservacdo da liberdade de expressdo e de
imprensa.

Com efeito, para a melhor solugcdo do caso, ao magistrado impor-se-4 a técnica da
ponderagdo de interesses, sem desconsiderar a interpretagdo sistematica do Ordenamento
Juridico. Dessa forma, ndo atuard como legislador positivo.

Primeiramente, deve ser consignado que o art. 220 da CRFB/88 ¢ auto-aplicavel,
prescindindo de regulamentagdo posterior para o exercicio dos direitos ali previstos. Nesse
contexto, para o embarago da liberdade de informagao, de expressdo, o emissor da informagao
devera ter faltado com a verdade, verdadeiro limite a essa liberdade. A informagdo falsa nao
deve ser protegida pela Constituicdo porque conduz a uma pseudo-operagdo da formacdo de
opinido. Saliente-se que o erro pode ser tolerado, mas desde que o jornalista se tenha valido de
uma fonte de informag@o valida e reconhecida.

E certo que o instituto da excegdo da verdade, previsto no art. 49, § 1°, da Lei 5.250/67,
também foi expungido do Ordenamento Juridico. Contudo, entende-se que seu espirito
permanece, mas agora sob outra oOtica. Deverd ser considerado para provar a veracidade da
informagao veiculada, a fim de elidir a pretensdo do autor a indenizacdo e ao direito de resposta,
inclusive em sede de cogni¢do sumaria.

Em relagdo a interpretacdo sistematica do Ordenamento Juridico, ndo deve o
magistrado esquecer os parametros advindos com o Cddigo Civil de 2002, que no art. 927,
paragrafo Unico, preceitua que havera obrigacdo de reparar o dano, independente de culpa,
quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza,

risco para os direitos de outrem. Entende-se que o paragrafo desse artigo, que prevé a
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responsabilidade objetiva, ¢ aplicado as empresas de noticias e jornalistas, tendo em vista que
ndo ¢ preciso se perscrutar a culpa destes para se detectar o dano causado.

O artigo 20 do Codigo Civil traz uma previsdo que pode aparentar uma mudanca de
concepc¢do nesta regra geral da preponderancia da informagdo sobre a intimidade. Contudo,
deve-se estar atento a impossibilidade de precedéncia geral dos direitos da personalidade sobre a
liberdade de expressdo ou informagdo, porque a concepgdo constitucional ndo pode ser alterada
por lei infraconstitucional. A edicdo de uma nova norma infraconstitucional é que deve se
adaptar a concepgdo constitucional vigente, ou seja, ha a necessidade de interpretagdo conforme
do novel dispositivo as normas constitucionais sobre o assunto.

Assim, mesmo sendo previsdo que parece tornar regra geral a preponderancia da
intimidade, isso ndo ocorre porque deve ser lida a luz da CRFB/88, em interpretacdo conforme,
sendo certo que a regra geral deve continuar a ser a preponderancia da liberdade informativa.

Ainda, hé que ser considerada a aplicacdo, por analogia, do artigo 60, paragrafo unico,
do CDC, para a solucdo de casos em que se coteje sobre o direito de resposta, que certamente
continuardo a bater as portas do Poder Judiciario.

Considerando que a solucdo sistematica pos-moderna procura uma eficiéncia funcional
do sistema plural e complexo de nosso direito contemporaneo, com o didlogo de influéncias
reciprocas, coerente e coordenada entre as diversas fontes legislativas, o que é denominado por
MARQUES (2009) como didlogo das fontes, esse didlogo ¢ a solugdo para afastar a alegacdo do
vacuo legislativo do direito de resposta, e para que se construa um direito privado com fungéo
social. Entende-se que a solugdo ndo seria uma analogia, mas sim a interpretacdo sistematica,

com a efetiva aplicagdo do artigo em comento.
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Nessa linha, o direito de resposta reconhecido pelo magistrado devera ocorrer, se
possivel, na mesma forma, freqiiéncia, e dimensdo, e preferencialmente no mesmo veiculo,
local, espaco e horario, de forma capaz de desfazer o maleficio da publicidade enganosa ou
abusiva.

Assim, a conjugacdo dos art. 927, pardgrafo tinico, do CC e o art. 60, paragrafo nico,
do CDC, proporcionam ao magistrado parametros objetivos para, respectivamente, a fixa¢do da
indenizacdo, e para a concessdo da obrigag@o de fazer, consistente no direito de resposta.

Por fim, € necessario salientar que a decisdo do STF na ADPF 130, que julgou como
ndo recepcionada a Lei 5.250/67 pela CRFB/88, possui como efeito precipuo para o julgador a
orientagdo para a aplicacdo das normas de legislacdo comum, notadamente o Cddigo Civil, o
Codigo Penal, o Codigo de Processo Civil e o CDC, sem olvidar os pardmetros instituidos pela

Constitui¢do vigente.

4.1 - O ATIVISMO JUDICIAL NO ATUAL CENARIO DESREGULADO

E certo que a ponderagdo a ser realizada enseja um ativismo judicial muito mais
elevado do que a subsungdo classica, pois o julgador serd instado a definir pesos ¢ medidas a
diversos aspectos do conflito normativo. E este ativismo pode resultar em julgamentos calcados
em premissas pessoais do magistrado, e até mesmo resultar em decisdes preciosistas, nao
balizadas em normas postas. A fim de impor um freio a essa ponderacdo ndo balizada, sdo

aceitas trés premissas de banaliza¢do da ponderagao.



16

A primeira delas ¢ a concordancia pratica: diante de um conflito entre principios
constitucionais, € interessante que se aplique os principios colidentes de forma simultanea, ou
seja, que se restrinja 0 minimo possivel aquele principio que perde em valor diante dos fatos,
tendentes a favorecer a aplicagio do outro principio. E necessario dizer que esta concordancia
nem sempre ¢ possivel: por vezes, a aplicagdo de um principio afasta automaticamente a
incidéncia de outros. Tome-se, como exemplo usual, o direito a privacidade e a liberdade de
imprensa. Sendo assim, inaplicdveis os dois, ha que se afastar, mas se for possivel, a
concordancia pratica ¢ preferivel.

A segunda baliza da ponderagdo ¢ a proibi¢do do excesso: dentro da ponderagdo, ndo
se pode limitar tanto a atua¢do de um principio ao ponto de que seja atingido o seu nucleo
essencial. Frise-se que o conceito de nucleo essencial ¢ teoricamente simples, mas ¢ de extrema
dificuldade sua identificagdo concreta.

A terceira baliza trazida pela doutrina ¢ a universalizagdo: em ordem a evitar a
discricionariedade e a atuagdo sob premissas pessoais, o magistrado deverd comprovar que
aquela conclusdo a que chegou para aquele caso concreto, se transportada para situagdes
andlogas, seria igualmente adequada. Com isso, o que se pretende € justamente evitar o
casuismo, a defini¢ao singular de um direito sem que esta decisdo seja aplicavel a todos os casos
similares.

Assim, se pode depreender uma caracteristica fundamental das normas constitucionais,
especialmente relevante na analise de conflitos normativos: a caracteristica da relevancia do
caso concreto. Ha uma vertente constitucionalista mais progressista que entende que sequer se

pode falar em norma constitucional antes da resolu¢do de um caso concreto: é na concretizagdo
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dos efeitos que sera produzida a norma constitucional aplicavel, pois que a norma ¢ o resultado
concreto da aplicagdo dos enunciados normativos ao caso concreto.

Em regra, a tendéncia é que se privilegie a liberdade de informagdo e expressdo, em
detrimento dos direitos da personalidade, porque tem-se entendido que esta liberdade ¢ um fator
indispensavel a vida em comunidade. A formagdo da opinido publica se d4 com base nas
informagdes recebidas dos veiculos de comunicagdo. Mas € claro que, como valores que sdo,
devem ser ponderados na casuistica, invertendo-se o peso dado a cada um, como ja explicitado
acima.

Em sede de cognigdo exauriente, o julgador, a partir de uma ponderagdo adequada dos
principios postos a contemplagdo, observando as provas constantes dos autos, podera prolatar
uma decisdo justa. Nesse contexto, ¢ certo que a busca do Justo no caso concreto passa pela
Teoria da Argumentagdo e pela Tdpica.

Contudo, a celeuma surge principalmente em relagdo as decisdes proferidas em sede
de cognicdo sumdria, especialmente no concernente ao direito de resposta, que devera ser
proporcional ao agravo. O que ocorrera se o juiz deferir o direito de resposta, e ao final revelar-
se improcedente o pedido do autor?

Essa questdo tormentosa ja provocava discussdo quando da vigéncia da Lei 5.250/67.
Primeiramente insta consignar que o direito de resposta em liminar s6 podera ser concedido se
se preencher os requisitos previstos no art. 273, do CPC, quais sejam, dano irreparavel ou de
dificil reparag@o e a verossimilhanga das alegacdes.

Também ¢ necessario consignar que se entende que em alguns casos podera ser
aplicado o paragrafo 2° do art. 273, do CPC, haja vista que ha o perigo da irreversibilidade com

o deferimento da tutela antecipada. Mesmo que o processo informativo seja amplo, sendo
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possivel que, ao final do processo, seja determinada pelo Poder Judiciario a veiculagdo de outra
informag@o, contraria a veiculada em sede liminar, com a revogagao da tutela antecipada, é
certo que a empresa de noticia perde em credibilidade junto ao publico com essas variagdes de
reportagens, abalando sua honra objetiva, até mesmo lhe causando prejuizos materiais.

O juiz fluminense Luis Gustavo Grandinetti, em palestra realizada no dia 24/07/09 na
Emerj, propugna como solu¢do mais razoavel a caucdo, isso €, o autor so exerceria o direito de
resposta em sede liminar se disponibilizasse dinheiro ao juizo, que seria levantado pelo réu em
caso de julgamento da improcedéncia do pedido. Quanto ao valor do caucionamento, entende-se
que a caugdo devera ser desvinculada do art. 33, da Lei 5.250/67, haja vista que a credibilidade
da empresa jornalistica e/ou do jornalista poderd sair muito arranhada, ndo sendo compensado
por indenizacdo em que se tenha por base pre¢o de mercado do espago forgosa e injustamente

concedido, ficando ao critério do juiz o guantum mais razoavel.

4.2. O DIREITO DE RESPOSTA NA PERSPECTIVA DO DIREITO ELEITORAL

E certo que o direito de resposta encontra ressonancia, sobretudo em matéria eleitoral,
quando ha declaragdes da imprensa em relagdo a politicos e suas fungdes no exercicio publico do
cargo eletivo, sendo certo que esses casos sdo os mais decididos nos Tribunais no que se refere
ao direito de resposta.

BINENBOJM (2009) salienta para o fato da legislagdo eleitoral ser um setor em que

pululam restricdes indevidas ao livre fluxo de informagdes e opinides e que a Lei Eleitoral
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Brasileira encontra-se entre as mais restritivas do mundo, no que se refere a liberdade de
expressdo. E certo que intimeras proibi¢des incidem sobre a programacio normal e o noticirio
das emissoras de radio e televisdo a partir de 1° de julho do ano da elei¢do, com o aparente
propdsito de assegurar a lisura do processo eleitoral e o exercicio informado do direito de
sufragio pelos eleitores.

Contudo, essas normas produzem efeito verdadeiramente silenciador sobre as emissoras
de radio e televisdo, que receosas de incorrerem nas severas penalidades legais, preferem evitar a
divulgacdo de temas politicos polémicos para ndo serem acusadas de favorecer ou desfavorecer
determinado candidato, partido ou coligag@o.

Frise-se que a lei eleitoral ndo ¢ a lei aplicada quando ocorrerem violagdes a imagem de
possiveis candidatos, visto que o periodo pré-eleitoral tera somente incidéncia das normas gerais,
em especial a Constituig@o.

Considerando que o processo politico-eleitoral seja elemento decisivo da construcdo do
sistema representativo, sendo a garantia de um amplificado ambiente deliberativo, ¢ necessario
frisar que qualquer regulacdo da liberdade de expressdo deve se integrar ao sistema
constitucional da liberdade de expressdo, que pressupde a preservacdo das garantias de livre
manifestacio individual, de livre funcionamento dos veiculos de comunicagéo e o livre fluxo de
informagdes.

Destarte, as regras da Lei 4.737/65 e da Lei 9.504/97 nao podem fulminar o direito
constitucional da liberdade de expressdo em sua inteireza, impondo-se a preservacdo do seu
nucleo duro, visto a sua posi¢do preferencial, corroborando uma sdlida constru¢do do Estado

Democratico de Direito, sem falseamentos e omissoes.
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Por outra perspectiva, impde-se tecer breve comentdrio a respeito de empresas de
noticias de cidades do interior, que na maioria das vezes sdo dependentes financeiramente do
poder politico vigente para a sobrevivéncia no mercado, ndo resguardando a independéncia
ideoldgica necessaria para o jornalismo.

E certo que essa relagdo promiscua é extremamente nociva para a livre informacio a
sociedade, contribuindo essas empresas para um desservico a populacdo e ao Estado
Democratico. Essas empresas de jornalismo, por certo, desinformam a populagdo, ndo se
justificando o contrato de concessdo realizado com elas, podendo o Poder Publico, apés o devido
processo legal, cassar-lhe as concessdes, quando emissoras de radio e televisao (art. 49, XII, e
art. 223, da CF), nos termos da Lei 4.117/62.

Por fim, com relagdo ao direito de resposta em periodo de elei¢cdo, que tem espeque no
art. 243, § 3°, da Lei 4.737/65, e no art. 58 da Lei 9.504/97, a questao da concessao da antecipagao
de tutela devera ser analisada com o maximo de cuidado pelo juiz eleitoral, considerando o ja
declinado acima no que tange aos requisitos autorizadores e a possibilidade da irreversibilidade
do provimento antecipado, com a configuracdo de um juizo de quase certeza em sede de
cognicdo sumaria, visto que essa decisdo podera influenciar decisivamente o resultado do pleito

eleitoral.

4.3. ASNOVAS MIDIAS NA PROPAGANDA ELEITORAL E O DIREITO DE RESPOSTA
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As elei¢des deste ano t€ém um componente novo, com a introducdo e disseminagdo do
uso entre os candidatos de instrumentos da midia digital, como o blog ¢ o microblog twitter, de
forma a chegar mais proximo dos eleitores, com fins a conquista de votos, a exemplo da bem
sucedida campanha de Barack Obama em 2008, que teve sucesso com seu Twitter, ganhando as
eleicdes nos EUA. Os trés principais candidatos a Presidéncia da Republica nestas eleigdes,
Dilma Rousseff (PT), Jos¢ Serra (PSDB) e Marina Silva (PV), criaram seus perfis no Twitter e
utilizam ativamente o microblog para falar com seus eleitores.

Nesse diapasdo, € necessario cotejar o uso desse novo “palanque eleitoral” com a lei
eleitoral, sendo certo que em periodo eleitoral tudo o que o candidato twitteiro postar como
ofensivo ao outro candidato podera gerar para este um direito de resposta, que observara a
Legislagdo Eleitoral, em especial o art. 58, § 3°, IV, da Lei 9504/97, com nova reda¢do dada pela
Lei 12.034/09. Saliente-se que o caput do art. 58 da Lei 9.504/97 preceitua que o direito de
resposta ¢ assegurado “a qualquer candidato, partido ou coligacdo atingidos, ainda que de forma
indireta, por conceito, imagem, ou afirmac¢do caluniosa, difamatoria, injuriosa ou sabidamente
inveridica, difundidos por qualquer veiculo de comunicagao social.”

Nesse contexto, no caso especifico do twitter, dada a especificidade deste meio de
comunicagdo, que emite ponderagdes num dado momento do blogueiro, que some assim que
posta outra ponderagdo, exsurgira a importancia do juiz, que devera aplicar para a solucdo destes
casos, por analogia, o art. 60, §1°, do CDC, e o ja citado art. 58, § 3°, 1V, alineas a ¢ b, da Lei
9.504/97. Saliente-se que a solugcdo mais conveniente serd condenar o candidato que desferiu
ofensa pelo twitter ao seu adversario a expor em tempo considerado razoavel pelo magistrado, e
ndo pelo dobro de tempo, como prevé a lei, uma resposta do candidato ofendido, com o niimero

maximo de caracteres previsto para esta plataforma digital, que devera ser delineado pelo
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ofendido na propria peca inicial, cuja pertinéncia sera submetida a analise judicial, a fim de que
ndo enseje tréplica.

Consigne-se que a liberdade de expressdo no ciberespaco também ndo pode exceder os
limites da licitude existentes no mundo real, impondo-se ao magistrado maturidade e
compreensdo dessas novas formas de comunicagdo, para que melhor realize o processo de
subsungdo da lei ao caso concreto apresentado, com a conclusdo mais acertada para o caso posto

a julgamento.

CONCLUSAO

Ap6s discorrer sobre o historico da Lei de Imprensa em nosso Ordenamento Juridico, e
a derrocada de Lei de Imprensa de 1967, a partir da declaragdo pelo STF de ndo recepgdo desta
lei pela CRFB/88, considerando o seu cariz restritivo da liberdade de imprensa, que traduz o
direito de informagdo e a informagdo, o presente trabalho buscou trazer primeiramente
posicionamento em contrariedade a edi¢do de nova regulagdo sobre a Imprensa, pois que
inevitavelmente iria restringir, coarctar a liberdade de imprensa, tdo somente pelo fato da sua
existéncia. Esse posicionamento prestigia decerto o que se denomina de Neoconstitucionalismo,
em que a Carta Politica goza de supremacia normativa e axiologica, servindo de fundamento de
validade de todo o Ordenamento Juridico.

Conforme disserta SARMENTO (2000, p.1999) a Constituicdo deve “manter-se aberta

a sociedade, dotando-se de elasticidade material suficiente para abrigar sob a sua égide,
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ideologias e projetos diferentes”. Assim, a existéncia de uma outra lei de imprensa
inevitavelmente colmataria a liberdade de expressdo, que devera ser preservada sob todas as
perspectivas, em alinho com o posicionamento de que os intérpretes da Constituicdo sdo toda
uma sociedade, que vivencia e sente a Constituicdo, e ndo apenas o legislador infra-
constitucional, ou o juiz.

Também buscou-se tecer argumentos para o posicionamento em contrariedade a uma
nova regulamentacdo do direito de resposta, recorrendo-se a uma interpretagdo sistematica do
Ordenamento Juridico para a solu¢do dos casos concretos envolvendo o direito de resposta,
direcionando luz a ja existente legislag@o infraconstitucional, como o CC/02, o CDC e o CPC.

Nesse contexto, ¢ certo que o magistrado serd instado a adotar uma postura mais ativa,
recorrendo a hermenéutica juridica para a solucdo dos casos que lhe forem apresentados, ndo
podendo funcionar como um mero expectador, como mera boca da lei. Nesse novo cenario, ao
magistrado sera imposta a adocdo de solucdes inteligentes, sem esquecer o carater pedagogico ao
se deferir o direito de resposta.

Em relagdo ao direito de resposta na perspectiva eleitoral, salientou-se para o fato de
que a legislagcdo eleitoral, especial, s6 ¢ aplicada em periodo eleitoral, sendo certo que
anteriormente a esse periodo deve ser aplicada a CRFB/88 e a legislagdo infraconstitucional,
como o CC, o CDC, o CPC, e o CP.

Ressaltou-se também que a lei eleitoral vigente ¢ extremamente restritiva a liberdade de
informacdo, e que as regras da Lei 4.737/65 e da Lei 9.504/97 ndo podem fulminar o direito
constitucional da liberdade de expressdo em sua inteireza, para uma sélida construgdo do Estado

Democratico de Direito.
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Posicionou-se a respeito da questdo relativa ao direito de resposta em matéria eleitoral,
ressaltando que deverdo ser aplicados o art. 243, § 3°, da Lei 4.737/65, ¢ o art. 58 da Lei 9.504/97,
e que a questdo da concessdo da antecipacdo de tutela deverd ser analisada com o maximo de
cuidado pelo juiz eleitoral, pugnando pelo deferimento somente se preenchidos os requisitos do
art. 273, do CPC, com a previsdo de caugdo, para o caso de indeferimento ao final do pedido.
Saliente-se que essa caucdo ndo podera ser confundida com aquela prevista no art. 33, da Lei
5.250/67, pois que a indenizag¢do ali prevista podera ndo compensar a extensio do dano.

Por derradeiro, o presente trabalho chamou aten¢do para as novas plataformas
midiaticas na campanha eleitoral, pugnando pela aplicagdo do art. 58, § 3°, IV, da Lei 9.504/97
para a concessdo do direito de resposta nestes casos, cabendo ao juiz eleitoral no caso especifico
do twitter, com base no CDC e na Constituicdo aplicar a melhor solu¢do ao caso concreto para o

direito de resposta, de forma a ndo ensejar tréplica.
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