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RESUMO

Liberdade de expressio e direito a informagéo sio os direitos
fundamentais que balizam a atividade jornalistica. Por seu
caréter relativo, no entanto, podem entrar em rota de colisao
com outros direitos, como a honra, a imagem e a privacidade.
Este trabalho tem como objetivos, portanto, explicitar os li-
mites éticos legais e as responsabilidades juridicas atribuiveis
a jornalistas e veiculos de comunicagdo em razio do exercicio
profissional; estudar a regra da proporcionalidade como método
de resolugdo de conflitos entre direitos fundamentais; analisar
o entendimento jurisprudencial dos tribunais superiores acerca
do conflito entre liberdade de expressio e direito a informagio
versus outros direitos fundamentais e como tais principios tém
sido relativizados. Dessa forma, sdo analisadas 41 decisdes pro-
feridas pelo Supremo Tribunal Federal e pelo Superior Tribunal
de Justiga no perfodo entre 30/04/2009 e 30/04/2015, com o
intuito de esclarecer quais dos direitos em conflito tém ou
nAo prevalecido nos casos concretos, buscando chegar a uma
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resposta 0 mais fidedigna possivel quanto aos reais limites da
atuagio jornalistica e compreender se o que tem sido julgado
tem criado precedentes. A pesquisa é feita de forma quali-
-quantitativa, descritiva e indutiva. O trabalho justifica-se pelo
ineditismo da abordagem da temética e pela caréncia de estudos
académicos que tratem do embate entre liberdade de expressao
e direito a informagfo versus outros direitos fundamentais pelo
viés empirico. Os resultados buscam auxiliar a reflex@o acerca
do exercicio mididtico, avaliando de que forma a atividade
jornalistica pode servir a sociedade sem cometer atos ilicitos
ou abusar de seus direitos balizadores.

Palavras-chave: Liberdade de Expressdo. Direito & Informago.
Colisgo de Direitos Fundamentais. Jurisprudéncia. Tribunais
Superiores.

1 INTRODUCAO

A atividade jornalistica é balizada por dois importantes direitos funda-
mentais: a liberdade de expressao e o direito & informagio. Tais direitos estdo
previstos na Declaragao Universal dos Direitos Humanos de 1948, que, em seu
artigo XIX, garante a todo homem a liberdade de opinido e expressio, incluindo
aliberdade de “sem interferéncia, ter opinides e de procurar, receber e transmitir
informagdes e ideias por quaisquer meios e independentemente de fronteiras”!.

Os citados direitos fundamentais também sao garantidos pela Constitui-
¢Ao Federal de 1988. Como direito inerente a pessoa humana, a liberdade de
expressdo faz parte do conjunto dos direitos e deveres individuais e coletivos,
expresso nos artigos 5°, IV, VIII, IX, e 220, §2°, que garantem a livre manifes-
tagdo do pensamento, da criagio, da expressdo e da informac#o; a liberdade de
crenga religiosa, convicgao filoséfica ou politica; e a livre expressdo da atividade
intelectual, artistica, cientifica e de comunicagio, independentemente de licenca
ou censura de natureza politica, ideoldgica e artistica.

O direito a informagdo, por sua vez, faz parte da quarta dimensio dos
direitos fundamentais, na defini¢io de Bonavides,? ao lado da democracia e do
pluralismo, isto é, ultrapassa o Ambito individual e passa a ter carater coletivo.
Est4 previsto no art. 5° da Constitui¢do vigente, nos incisos XIV, XXXIII e
XXXIV, b, e 220, § 1°, que asseguram o acesso 2 informagdo e o resguardo
ao sigilo da fonte; o direito de receber dos 6rgaos publicos informagdes de seu
interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral; a obtengio de certidoes
em reparti¢oes publicas, para defesa de direitos e esclarecimento de situagoes
de interesse pessoal; e a vedagdo do embarago a plena liberdade de informagao
jornalistica em qualquer veiculo de comunicagio social.

No plano infraconstitucional, a Lei 12.527/11 dispoe sobre o acesso a infor-
mag#o, e a Convengo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de San José da
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Costa Rica) - promulgada pelo Decreto n°® 678/92 - determina, em seu artigo 13,
ser direito de toda pessoa a “liberdade de procurar, receber e difundir informagoes
e ideias de qualquer natureza, sem consideragdes de fronteiras, verbalmente ou por

escrito, ou em forma impressa ou artistica, ou por qualquer meio de sua escolha™.

N

Liberdade de expressao e direito a informacio, portanto, direcionam
a atividade jornalistica para seus objetivos: informar, orientar e proporcionar
uma sociedade mais democratica. Contudo, em razdo do carater relativo dos
direitos fundamentais, podem entrar em rota de colisio com outros direitos,
como a honra, a imagem e a vida privada. Diante do conflito entre prerrogativas
constitucionais de importincia equivalente, o juiz deve lancar méo da regra da
proporcionalidade, a fim de limitar o exercicio de um ou de ambos os direitos.

Ademais, é importante notar que, ao passo que tem sua atividade balizada
por direitos constitucionalmente previstos, o jornalismo também cumpre um
dever - ou, como diriam os pesquisadores da comunicagio, exerce uma fungao
em prol da sociedade.

A imprensa livre, como institui¢do protegida, na sua fungéo in-
formativa, possui um direito-dever, tradicionalmente atribuido
aos jornalistas. Assim, tem a prerrogativa de investigar, tratar e
transmitir material de interesse ptblico, mas também de informar
adequadamente.*

Dessa forma, os profissionais da midia, quando realizam uma investigagao
jornalistica, ndo podem abusar do direito de informar, mas se utilizar dele - en-
quanto dever, no sentido deontolégico do termo - com vistas & concretizagdo
da fung¢@o social que o jornalismo se propoe a ter.

Cumpre, entdo, questionar: se a liberdade de expressdo e o direito a
informagfo ndo sio direitos absolutos, de que forma o exercicio desses direitos
¢ restringido diante da colisdo com outros direitos fundamentais? Como se
manifestam os limites do exercicio midiatico para os jornalistas e os veiculos
de comunicagio? E, por fim, qual tem sido a posi¢ao dos tribunais superiores
nos julgados que envolvem liberdade de expressio e direito a informago versus
outros direitos fundamentais?

Com o fito de buscar respostas a esses questionamentos, esta pesquisa tem
como objetivos: explicitar os limites éticos legais e as responsabilidades juridicas
atribuiveis aos jornalistas e aos veiculos de comunicagio em razio do exercicio
profissional; estudar a regra da proporcionalidade - e suas trés sub-regras -
como método de resolug@o de conflitos entre direitos fundamentais; analisar o
entendimento jurisprudencial dos tribunais superiores acerca do conflito entre
liberdade de expressao e direito a informago versus outros direitos fundamentais
e como tais principios tém sido relativizados.

O trabalho é feito de forma quali-quantitativa, descritiva e indutiva. Sdo
analisadas 41 decisoes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal e pelo Superior
Tribunal de Justica no perfodo entre 30 de abril de 2009 (data da néo recepgio
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da Lei de Imprensa - Lei n° 5.250/67 - pela ADPF 130) e 30 de abril de 2015,
com o intuito de esclarecer quais dos direitos em conflito tém ou néo prevalecido
nos casos concretos, buscando chegar a uma resposta o mais fidedigna possivel
quanto aos reais limites da atuago jornalistica e compreender se o que tem sido
julgado desde 2009 tem criado precedentes, ou seja, fortalecido a previsibilidade
das decisoes.

A pesquisa justifica-se pelo ineditismo da abordagem da temética e pela ca-
réncia de estudos académicos que tratem do embate entre liberdade de expressiao
e direito a informagfo versus outros direitos fundamentais pelo viés empirico. Os
resultados encontrados, embora nio generaliz4veis, auxiliam na reflexio acerca
do exercicio miditico: até que ponto os profissionais da midia podem ultrapassar
as barreiras legais em nome do interesse publico? Os fins justificam os meios?
De que forma a atividade jornalistica pode servir & sociedade sem cometer atos
ilicitos ou abusar da liberdade de expressdo e do direito a informagéo?

2 LIMITES ETICOS E LEGAIS DA ATIVIDADE JORNALISTICA

Liberdade de expressio e direito a informagio sdo os direitos fundamentais
que balizam a atividade jornalistica. Embora a efetiva¢do desses direitos esteja
garantida pela Constitui¢do Federal de 1988, pela Lei 12.527/11 e pelo Decreto
n° 678/92, 0o modo de atuagio e os meios permitidos ou proibidos ao exercicio
mididtico estdo mais bem disciplinados no Cédigo de Etica dos Jornalistas
Brasileiros, de 2007, que é o Gnico parAmetro profissional vigente desde a ndo
recepgio da Lei de Imprensa (Lei 5.250/67) pela ADPF 130, em abril de 2009.
Entretanto, o Cédigo nio tem forga de lei, apenas servindo para levar a frente
areflexdo acerca das formas de realizagio e abordagem de reportagens, uma vez
que os métodos utilizados pelos profissionais podem gerar excessos passiveis de
sangoes legais.

Assim ocorre, por exemplo, quando os jornalistas langam m#o de identi-
dades falsas, cAmeras escondidas ou microfones ocultos para obter informagoes,
o que é expressamente vedado pelo Cédigo de Etica (art. 11, II), “salvo em casos
de incontestivel interesse ptblico e quando esgotadas todas as outras possibili-

dades de apuragdo”.’

Esses instrumentos ndo so dificilmente encontrados em procedimentos
de investigagdo jornalistica. No entanto, cabe as normas juridicas gerais - e
nio ao Cédigo de Etica - tratar das puni¢oes no caso de alguma das condutas
praticadas por jornalistas configurar ilicito civil ou penal por violar direitos,
como a honra, a imagem, a intimidade, entre outros.

2.1 Responsabilidade civil

Nao é incomum jornalistas e veiculos de comunicagio serem acionados
judicialmente para responder pelo exercicio da profissio. Quando h4 excesso
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mididtico, ou seja, quando a imprensa atua além dos limites éticos e/ou legais,
ferindo direitos de outrem, a vitima pode buscar a reparagio pelos danos que
lhe foram causados, conforme determina a Constituigdo Federal de 1988 (art.

5°, Ve X), o Cédigo Civil de 2002 (arts. 20, 186 ¢ 927) e o Cédigo de Etica dos
Jornalistas Brasileiros (art. 6°, inciso VIII).

Situagoes assim ocorrem porque, além da liberdade de expressdo e do
direito a informagio, também sio considerados direitos fundamentais a vida
privada, a honra, a intimidade e a imagem do cidad4o, que podem ser alguns
dos direitos violados pelo exercicio irregular do jornalismo.

No 4mbito civil, via de regra, a responsabilidade da imprensa ¢ a subjeti-
va,’ exigindo a existéncia de dolo ou culpa quando do cometimento do ilicito,
podendo ser imputada tanto ao jornalista quanto ao veiculo de comunicagio,
conforme disposto na Stimula 221 do STJ. Ela segue, portanto, os requisitos
exigidos pelo artigo 186 do Cédigo Civil: haver agdo ou omissao voluntéria, dolo
ou culpa, violaggo de direito, danos (ainda que exclusivamente moral) e nexo
causal entre a conduta e o resultado.

Em suma, o excesso mididtico pode atingir uma gama de direitos funda-
mentais e da personalidade, fazendo que o ofendido possa buscar a reparagio
pelos danos causados pela imprensa. A responsabilidade civil dos jornalistas e dos
meios de comunicagio se d4, prioritariamente, por meio das agoes de reparagio
de danos, tanto morais quanto materiais.®

A indenizagio por danos morais € cabivel quando a violagfo a direito ofen-
de a integridade e a moral do ser humano,’ embora também possa resultar em
prejuizo ao patrimonio. E violagdo que atinge a dignidade humana, cujo conceito
juridico, segundo Moraes, seria composto por quatro fundamentos: o direito a
igualdade (formal e substancial); a tutela da integridade psicofisica (completo
bem estar psicofisico e social); o direito a liberdade (consubstanciada, enquanto
liberdade individual, no poder de realizar as préprias escolhas individuais sem
interferéncias, numa perspectiva de privacidade, de intimidade, de vida privada);
o direito-dever de solidariedade (conjunto de instrumentos voltados para garantir
uma existéncia digna, comum a todos, sem excluidos ou marginalizados, em
uma sociedade que se desenvolva como livre e justa).!” Na concepgo da autora,
“todas as situagdes graves o bastante para gerar a reparagio por dano moral
devem poder ser reconduzidas a pelo menos um desses quatro principios”.!' A
indenizag¢@o por danos materiais, por sua vez, é cabivel quando h4 a ofensa ao
patrimdnio material ou imaterial da vitima. Desdobra-se em danos emergentes
e lucros cessantes, assim definidos por Dias:

Os efeitos do ato danoso incidem no patrimoénio atual, cuja di-
minuigio ele acarreta. Pode suceder, contudo, que esses efeitos
se produzam em relagio ao futuro, impedindo ou diminuindo
o beneficio patrimonial a ser deferido a vitima. Af estdo identi-
ficados o dano positivo ou damnum emergens e o lucro frustrado
ou lucrum cessans.'?
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Os danos materiais estdo previstos no Cédigo Civil, em seu artigo 402,
determinando que “salvo as excegOes expressamente previstas em lei, as perdas e
danos devidas ao credor abrangem, além do que ele efetivamente perdeu, o que
razoavelmente deixou de lucrar”.

A indenizag¢do, cumpre frisar, é uma forma de ressarcimento ou reparagio
do dano, mas, segundo alguns autores, como Dias, dificilmente alcanga o status
quo ante, sobretudo quando se trata do dano moral. A transformag@o em valor
nAo significa a restitui¢do da coisa ou da dignidade, quando se trata de ofensa
aos direitos fundamentais aqui tratados.

2.2 Responsabilidade penal

A violagao ao interesse privado pelo excesso mididtico, além da reparagio
civil, enseja, a depender do caso, a responsabilidade penal, que se manifesta por
meio das sangdes criminais, muito embora haja autores que defendam que a
sangdo pelo excesso no exercicio da liberdade de expressio se restrinja a esfera
civel.’® Carvalho sintetiza: “conforme a natureza do interesse violado, varia o

modo de reagio do ordenamento juridico”.!

A responsabilidade penal da imprensa era tutelada pela Lei 5.250/67,
que trazia, além de capitulo tipificando as condutas que consistiam em abusos
no exercicio da liberdade de manifestagao do pensamento e da informagao, um
capitulo especifico elencando os responsaveis para arcar com os efeitos penais
desses excessos.

Antes, a responsabilidade no 4mbito penal era sucessiva, respondendo, em
primeiro lugar, o autor do escrito ou da transmissdo incriminada, ou, na auséncia
deste, o diretor ou redator-chefe do jornal ou da emissora de televisao, conforme
determinava o artigo 37. Hoje, devido a responsabilizagao da pessoa juridica ser
exce¢do,"’ manifestando-se apenas quanto aos crimes ambientais, ' somente os
jornalistas e, de qualquer forma, colaboradores de veiculos de comunicagfo (ex.
colunistas, chargistas, editores) podem ser sancionados se houver a pratica de
crimes tipicamente previstos no Codigo Penal.

A responsabilidade penal dos profissionais da imprensa pode-se dar me-
diante dois tipos de conduta: uma tem a ver com o contetido do que é noticiado;
a outra se relaciona com os métodos de obtencdo das informagoes.

A primeira hipétese ocorre, sobretudo, quando os jornalistas cometem
os crimes contra a honra, previstos no Cédigo Penal sob a forma de caltnia,
difamac@o e injuria (artigos 138 a 145). J4 o segundo caso, em que o jornalista
pode ser responsabilizado penalmente ocorre quando os métodos de obtengio
das informagdes ferem a legalidade. Acontece, por exemplo, com a utilizagao da
falsa identidade, prevista nos artigos 307 e 308 do Cédigo Penal.

A norma é clara ao determinar que, para haver crime nesse Gltimo caso, é
necessario que o agente tenha atribuido falsa identidade para si ou para terceiro
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com o fito de obter vantagem em proveito préprio ou alheio ou para causar
dano. E também considerado crime de falsa identidade quando o agente utiliza,
como proprio, passaporte, titulo de eleitor, caderneta de reservista ou qualquer
documento de identificagio alheia ou cede a outrem, para que dele se utilize,
documento dessa natureza, proprio ou de terceiro.

Outra hipétese que suscita discussdes é a utilizagao de cAmeras escondi-
das e grampos telefonicos. Diferentemente do que se possa imaginar, a escuta
telefonica ou ambiental e a gravagio clandestina nio constituem, em regra,
crimes. Tratam-se, nesse caso, de hipdteses permitidas pela lei, tendo em vista
que “qualquer pessoa tem o direito de gravar a sua prépria conversa, haja ou ndo
conhecimento da parte de seu interlocutor. O que a lei penal veda, tornando
ilicita a prova decorrente, é a divulgag¢do da conversa sigilosa, sem justa causa”.!”
No entanto, a utilizagao de qualquer desses métodos, quando fere a privacidade,
constituem ilicitos passiveis de sangoes. Trata-se, por exemplo, da interceptagio
telefonica (também conhecida como interceptagao stricto sensu ou “grampo”) e
da ambiental.'

E necessério esclarecer que a imputacio de qualquer desses crimes a
um jornalista deve levar em consideragio o processo penal que, em primeiro
lugar, analisa a conduta do agente a partir de sua intengao. Tanto a injtria, a
difamag@o, a caltnia, a interceptagio telefonica e o crime de falsa identidade
sdo delitos dolosos.

Assim, é no processo judicial, em que se ir4 aferir se a conduta do jornalista,
quando da préatica de ilicitos no exercicio da profissao, foi conduzida por uma
vontade deliberada de causar dano a bem juridico ou violar a norma positivada.

2.3 Direito de resposta

O direito de resposta é um direito potestativo, extrajudicial, contido no
rol de direitos fundamentais e previsto no artigo 5°, inciso V, da Constitui¢do
vigente, que dispoe ser “assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo,
além da indenizagao por dano material, moral ou & imagem”.

Durante quase sete anos, isto €, desde a ndo recepg¢io da Lei de Imprensa,
em abril de 2009, até novembro de 2015 - quando foi sancionada a Lei 13.188/15,
que dispoe sobre o direito de resposta ou retificagdo do ofendido em matéria
divulgada, publicada ou transmitida por veiculo de comunicagio social -, esse
direito foi regido unicamente pela Constitui¢ao de 1988, que ndo prevé deta-
lhamento algum de como pode ser posto em prética, tendo restado a doutrina
refletir sobre as possibilidades de concretizagio e gerando criticas por parte de
pesquisadores como Boaviagem:

O direito de resposta contava com tratamento bem delineado pela
revogada Lei de Imprensa, quanto 2 titularidade, seu conteddo,
seus prazos, sua forma, e as sangdes pelo seu nio atendimento.
A auséncia da lei de regéncia traz um risco, pelo vicuo, e para o
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qual alertou o Ministro Gilmar Mendes, qual seja o de habilitar o
direito de resposta a construgdes as mais variadas, exéticas mesmo. '

A nova lei tem a pretensio de suprir tal vdcuo normativo, estipulando no-
vos prazos e condi¢des para o exercicio do direito de resposta: aquele que tiver a
honra, a intimidade ou a reputagfo violada pode solicitar diretamente ao veiculo
de comunicagfo social, em até 60 dias a contar da publicagdo da matéria ofensiva
ou inveridica, um pedido de retratagio. O veiculo tem até sete dias para conceder
0 espago ao ofendido; caso contrério, o direito de resposta pode ser pleiteado em
juizo. Se a decisdo judicial for favoravel & vitima, em até 10 dias deve ser veiculada
a retificag@o ou resposta do ofendido, conforme as condi¢oes fixadas pelo juiz.?

Dessa forma, o exercicio do direito de resposta tem como pressuposto o
agravo sofrido pelo ofendido - como determina o artigo 5°, inciso V, da CF/88
-, que pode ser interpretado como: (a) informagéo inveridica; (b) informagao
ofensiva, independentemente de sua veracidade; (c) apreciagdo injusta sobre uma
pessoa ou coletividade. Oliveira, Falleiros e Mendes destacam que as trés hipteses
devem ser consideradas necessariamente sob um ponto de vista objetivo e ndo
do ponto de vista exclusivo do ofendido:

Esses trés pressupostos faticos (ou desdobramentos) englobam
simultaneamente o direito individual de ser representado pela
midia da forma como alguém vé a si préprio e o direito metain-
dividual, cujo titular é toda a sociedade, a informagéo verdadeira.
Além disso, esses pressupostos faticos nio prejudicam o exercicio
da liberdade de imprensa, uma vez que eles impedem o exercicio
do direito de resposta sempre que uma informagdo verdadeira é
divulgada no interesse da sociedade ou quando uma critica sobre
uma pessoa ou coletividade niao venha a causar desconforto algum,
sob um ponto de vista objetivo.?'

Chehab resume, portanto, o conceito de direito de resposta: “[...] é aquele
que possui o ofendido de apresentar sua defesa, versio e argumentos no mesmo
veiculo de imprensa que o ofendeu, com o mesmo espago ou horério e com
idéntico destaque e sem qualquer custo por isso”.?? O ofendido tanto pode ser
pessoa fisica, juridica, 6rgdo ou entidade publica.

Schreiber defende as formas ndo pecunidrias de reparagio de danos em
detrimento das indenizagdes, sob o argumento de que aquelas seriam mais efi-
cazes quanto a reparagio integral da vitima, enquanto estas, em razao de, muitas
vezes, serem fixadas em patamares genéricos, seriam incapazes de desestimular
abusos em massa:

A insuficiéncia da quantia é, nfo raro, sentida pela vitima como
nova afronta a sua dignidade, corroborada pela postura “comercial”
muitas vezes adotada, mesmo em salas de audiéncia, por ofensores
habituais e seus prepostos. Daf a conveniéncia de aduzir ao paga-
mento medidas de retratagio e de publicidade da reparagio, que
efetivamente compensam o desvalor moral sofrido pela vitima.?
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Diante desse quadro, ndo é dificil imaginar que o direito de resposta tenha
sido menos utilizado em face das indeniza¢oes pecuniérias durante o perfodo
de vacuo normativo. No entanto, apenas analisando a jurisprudéncia patria,
serd possivel concluir como foram julgados os litigios envolvendo o exercicio da
imprensa entre 2009 e 2015 e, caso haja condenagoes em razdo de violagdo a di-
reitos fundamentais e da personalidade - como a honra, a imagem, a intimidade
e a vida privada -, que condenagoes sdo essas: repara¢io de danos por meio de
indenizag¢@o pecunidria, retrata¢io do jornalista e do veiculo ou publica¢do da
resposta dos ofendidos nos meios de comunicagao?

3 A ATIVIDADE JORNALISTICA SOB A OTICA DOS TRIBUNAIS
SUPERIORES

O jornalismo, quando se vale da liberdade de expressao e do direito a in-
formagao, pode ou néo contribuir para o exercicio da cidadania e da democracia.
Porém, se a intimidade, a privacidade, a honra ou outros direitos constitucional-
mente garantidos forem violados em nome de uma fung¢éo social do jornalismo, é
dever do juiz decidir qual desses direitos deve ter seu exercicio restringido ou nio.

Além disso, quando da busca pela concretizagao de um dever profissional,
os jornalistas podem ultrapassar limites legais e, da mesma forma, violar direitos
fundamentais, suscitando questoes juridicas e éticas que balizam a profissao.

Dessa forma, é necessario entender como a atividade midiatica tem sido
vista pelos tribunais superiores, isto ¢, diante do conflito entre a liberdade de
expressdo e o direito a informagio em face de outros direitos fundamentais e da
personalidade, em que medida o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal
de Justiga tém restringido o exercicio de cada um desses direitos?

3.1 Colisao de direitos fundamentais

A Constitui¢do Federal vigente alberga um rol de direitos fundamentais.
Além do art. 5°, que prevé os direitos a igualdade, a liberdade, a propriedade, a
intimidade, & vida privada e a livre manifestagdo do pensamento, por exemplo,
outros dispositivos esparsos trazem direitos a mais, como a igualdade tributéria
(art. 150, IT), 0 meio ambiente ecologicamente equilibrado (art. 225) e a comu-
nicagio social (art. 220).

Tendo em vista que o contetdo essencial desses direitos pode ser parcial
ou totalmente colidente entre si, ¢ dever do juiz disciplinar a convivéncia deles
em cada caso concreto, determinando a medida de aplicagio de cada um. Silva
exemplifica: segundo as condi¢des faticas e juridicas presentes, a liberdade de
expressdo é um principio que deve ser realizado na maior medida possivel, “ou
seja, a liberdade de poder se exprimir deve ser otimizada. Diante disso, é facil
perceber que essa otimizag¢do pode colidir com a otimizago do direito a privaci-

dade, que também é um principio”.?*
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[sso ocorre porque, segundo Alexy,” a maioria das normas de direitos
fundamentais tem estrutura de principios® e ¢ aplicada de forma gradativa, isto
é, a partir do momento em que essas normas sio consideradas mandamentos de
otimizagAo, sdo realizadas “na maior medida possivel diante das possibilidades
faticas e juridicas existentes””’. Em se tratando de principios, ndo se pode falar
em realiza¢@o sempre total daquilo que a norma exige; “Ao contrario: em geral,
essa realiza¢@o € apenas parcial. Isso, porque, no caso dos principios, ha uma
diferenga entre aquilo que é garantido (ou imposto) prima facie e aquilo que é

garantido (ou imposto) definitivamente”.?

Silva define o contetdo essencial dos direitos fundamentais como o resulta-
do darelagio entre trés variaveis: aquilo que é protegido pelas normas de direitos
fundamentais; a relagdo entre o que é protegido e suas possiveis restri¢oes; e a
fundamentagio tanto do que é protegido como de suas restricdes.?’ Aquilo que
é protegido pelas normas de direitos fundamentais se chama Ambito de protegio.
Trata-se do que é protegido prima facie pelo direito fundamental, ou seja,

[...] toda agdo, estado ou posi¢do juridica que possua alguma
caracterfstica que, isoladamente considerada, faga parte do “Am-
bito temético” de um determinado direito fundamental, deve ser
considerada como abrangida por seu ambito de protegio, inde-
pendentemente da consideragdo de outras variaveis. A defini¢do
é propositalmente aberta, j4 que é justamente essa abertura que
caracteriza a amplitude da protegio. Também a resposta individu-
alizada & mesma questio - o que é protegido prima facie? - segue o
mesmo carater aberto. Exemplo: o que é protegido pelo direito a
livre manifestag@o do pensamento (constituigio, art. 5°, IV)? Toda
e qualquer manifesta¢io de pensamento, ndo importa o contetddo
(ofensivo ou ndo), ndo importa a forma, ndo importa o local, ndo
importa o dia e o horério. O mesmo vale para todos os direitos
fundamentais.*

Quando direitos diferentes entram em rota de colisfo, surge a necessida-
de de restringir o exercicio de um ou de ambos. O autor defende a teoria dos
principios como teoria externa, fundamentando que “ao contrério da teoria
interna, que pressupde a existéncia de apenas um objeto, o direito e seus limites
(imanentes), a teoria externa divide esse objeto em dois: h4, em primeiro lugar, o
direito em si, e, destacado dele, as suas restrigdes™'. O pesquisador conclui que
“é principalmente a partir dessa disting@o que se pode chegar ao sopesamento
como forma de solugio das colisoes entre direitos fundamentais e [...] a regra da
proporcionalidade, com suas trés sub-regras - adequagio, necessidade e propor-

cionalidade em sentido estrito”.??

Partindo, portando, do pressuposto de que o contetdo essencial do direito
fundamental nfo sofre limitagoes diante da efetividade de um direito colidente,
uma vez que apenas o seu exercicio é restringido, trata-se de uma perspectiva
relativista desse contetido, que sugere, entre outras teorias — a depender do
autor - que: “[...] toda norma de direito fundamental vale apenas e tdo somente
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na medida em que ao direito que garanta nfo seja contraposto um interesse de
maior valor”*. Isto é, a restri¢do de um direito fundamental por um dispositivo
legal, a fim de proteger bens juridicos mais importantes, no afeta o contetido
essencial do direito restringido, mesmo que, em alguns casos individuais, desse
direito ndo reste nada.**

E necessario destacar que a decisdo do juiz ao restringir um ou outro
direito ndo pode ser feita de forma arbitréria, e sim levando em consideragio
a devida fundamentacio do que é protegido e do que é limitado, pois se trata
de uma das varidveis que compdem o fendmeno do contetido essencial dos
direitos fundamentais.

E claro que um principio s6 pode excepcionar a aplicacdo de ou-
tro quando isso for suficientemente fundamentado de um ponto
de vista discursivo. Mas efetivamente os discursos de aplicagao
podem apresentar tal fundamentagio. Pelo fato de os principios
nfo poderem ser contemporaneamente aplicados, ndo devemos
pressupor que a decisdo chegue a ferir a integridade do direito.
Naio € a aplicagio contemporinea de todos os principios que se
exige do juiz Hércules, mas a decisdo justa.’

Para chegar a um resultado minimamente “justo”, ento, o juiz langa mao
da regra da proporcionalidade (ou ponderagfo) e seus trés desdobramentos: ade-
quagio, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. O julgador analisa
as condi¢oes féticas e juridicas a fim de sopesar, ou seja, determinar o peso de
casa principio e, consequentemente, de que forma serfo protegidos ou limitados
os direitos fundamentais em questdo.

O vocabulo ponderagio tem sido usado para designar, de forma
genérica, as diversas operacdes hermenéuticas consistentes em so-
pesar bens, valores, interesses, normas ou argumentos. Em sentido
estrito, a ponderagio pode ser definida, de forma esquematica,
como a técnica de decisdo pela qual o operador juridico contrapesa,
a partir de um juizo dialético, os bens e interesses juridicamente
protegidos que se mostrem inconcilidveis no caso concreto, visando
a determinar qual deles possui maior peso e, assim, identificar a
norma juridica abstrata que h4 de prevalecer como fundamento
da decisdo adotada.*

Silva esclarece que “o objetivo da aplicagfo da regra da proporcionalidade,
como o préprio nome indica, é fazer com que nenhuma restrigao a direitos fun-
damentais tome dimensdes desproporcionais”.’” Para aferir se a restrigdo a um
direito é proporcional, o julgador leva em conta a adequago do meio utilizado,

que tem a ver com a idoneidade do meio para alcangar o fim almejado por ele.

O meio serd adequado, na ligdo de Dimoulis e Martins,*® se houver

“conexio fundada em hipéteses comprovadas sobre a realidade empirica entre
o estado de coisas conseguido pela intervencio e o estado de coisas no qual o
propésito puder ser considerado realizado”. Assim, “todos os meios empregados
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pelo Estado e que ndo implicarem essa conexdo empiricamente comprovavel sdo
considerados desproporcionais e, por via de consequenc1a inconstitucionais”.*
Cumpre destacar, de acordo com Silva, que adequado “nio é somente 0 meio com
cuja utilizagdo um objetivo é alcangado, mas também o meio com cuja utilizagdo
a realizagdo de um objetivo é fomentada, promovida, ainda que o objetivo nao
seja completamente realizado”.*

Ap06s a andlise da adequagio, passa-se a andlise da necessidade, que, por
sua vez, precede a da proporcionalidade em sentido estrito. “A real importincia
dessa ordem fica patente quando se tem em mente que a aplicagio da regra da
proporcionalidade nem sempre implica a andlise de todas as suas trés sub-regras.
Pode-se dizer que tais sub-regras relacionam-se de forma subsidiria entre si”.*!

Dessa forma, n@o sendo suficiente a observag¢io da adequagio do meio,
¢ também vislumbrado pelo juiz se tal intervengio é necesséria, isto ¢, “dentre
todos os meios que permitem alcangar os propésitos licitos, somente o que
gravar o direito fundamental com menor intensidade serd o necessario. Todos
os demais sdo desnecessarios, sendo desproporcionais”.** Nas palavras de Silva,
“um ato estatal que limita um direito fundamental é somente necessério caso
a realizagdo do objetivo perseguido ndo possa ser promovida, com a mesma
intensidade, por meio de outro ato que limite, em menor medida, o direito
fundamental atingido”.*

Por fim, o julgador coloca em equagéo os 6nus e as vantagens advindas da
relagio entre proteger e limitar os direitos colidentes. E a sub-regra da ponderaco
propriamente dita, “que consiste em um sopesamento entre a intensidade da
restri¢ao ao direito fundamental atingido e a importancia da realizagio do direito
fundamental que com ele colide e que fundamenta a ado¢do da medida restri-
tiva”.* Portanto, uma medida serd desproporcional nio sé quando implique a
nAo realiza¢do de um direito fundamental ou quando atinja o nicleo essencial de
algum direito, mas quando os motivos que fundamentam a adogao da medida nao
tenham peso suficiente para justificar a restri¢io ao direito fundamental atingido.*

Dessa forma, entende-se proporcional a restrigio a um direito que seja
adequada, necessdria e/ou proporcional em sentido estrito. E preciso analisar,
entdo, de que forma se d4 a regra da proporcionalidade na pratica.

Silva defende que o método para sopesar direitos deve partir de critérios
objetivos.*® A ideia de objetividade proposta pelo autor se desdobra em duas varia-
veis: a possibilidade de controle intersubjetivo e a previsibilidade da decisdo. Para
tanto, essa divisio parte de trés aspectos: metodoldgico, tedrico e institucional.

O aspecto metodoldgico consiste em fundamentar as relagoes de preferén-
cia, “o que implica a fixagdo de um escalonamento na relagio entre a restrigao
de um direito e realizagdo de outro”.*’” O aspecto tedrico, por sua vez, “consiste
na explicitagdo de pontos de partida tedricos na argumentagio juridica. [...]
O problema principal nio est4 relacionado a andlise do caso concreto, mas as

premissas tedricas de que se parte para solucioné-lo”.*
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O autor sugere que sejam indagados, nesse momento, qual é o papel dos
direitos fundamentais no ordenamento juridico e na aplica¢do do direito em
geral e se ha direitos fundamentais mais importantes do que outros e por que.*’

Se se parte, por exemplo, do pressuposto de que, em um Estado
Democritico de Direito, a liberdade de expressdo tem, ao menos
prima facie, uma fundamentalidade maior do que outros direitos,
e se essa premissa tedrica é fundamentada de forma consistente
- 0 que ¢é perfeitamente possivel - ha af um bom comeco para um
sopesamento e para justificar a decisao no sentido de que alguém
pode publicar o que quiser, ndo importa o contetdo. [...] A partir
dessa premissa tedrica, quanto mais livre for o fluxo da comuni-
cagdo, melhor.”

Por fim, o aspecto institucional tem a ver com o respeito a precedentes e
o controle social. “Respeito a precedentes pode ser compreendido da seguinte
forma: quanto maior for o respeito a decisoes judiciais tomadas em casos seme-
lhantes, menor sera a liberdade subjetiva do aplicador do direito ao realizar um
sopesamento”.’! J4 o controle social tem a ver com o combate as decisoes ad hoc,
que geram imprevisibilidade e inseguranca juridica.

O doutrinador conclui, portanto, que muito embora o sopesamento seja
criticado por sugerir irracionalidade, subjetividade do juiz e inseguranga juridica,
trata-se, em verdade, de uma técnica que pode (e deve) se valer da objetividade na
interpreta¢do do direito, aumentando a possibilidade de controle intersubjetivo
e a possibilidade de previsibilidade das decisoes.

Tal discussio é necessaria ao presente trabalho tendo em vista tratar-se de
direitos fundamentais que constantemente se chocam com outros de relevincia
equivalente. Ao analisar os recentes julgamentos envolvendo conflitos de direitos
fundamentais e da personalidade no Ambito do exercicio midiatico, é necessario
compreender que tais decisdes ndo foram feitas ao acaso e sob uma convicgio
imotivada do juiz, mas que, talvez, o que tem sido julgado desde 2009, quando
da revogagio da Lei da Imprensa (Lei 5.250/67), tem criado precedentes, ou seja,
fortalecido a previsibilidade das decisoes.

3.2 Analise jurisprudencial

Analisando os recentes julgados dos tribunais superiores nas lides en-
volvendo jornalistas ou veiculos de comunicagio, é possivel perceber como a
liberdade de expressio e o direito a informagao tém sido relativizados diante de
outros direitos fundamentais.

Para tanto, foram observadas decisées proferidas pelo Superior Tribunal
de Justi¢a e pelo Supremo Tribunal Federal entre 30 de abril de 2009 e 30 de
abril de 2015. A selegio dos julgados ocorreu por meio das ferramentas de
livre busca de jurisprudéncia nos sites do STF e ST]J. Utilizando as palavras-
-chave “jornalismo”, “investiga¢do jornalistica” e “matéria jornalistica”, foram
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encontradas 256 decisoes. Destas, apenas 65 foram filtradas para anélise com
base nos seguintes critérios:

e Decisoes proferidas apenas por STF e STJ;

e Lides das quais jornalistas ou veiculos de comunicag¢@o néo publicitarios ocu-
passem um dos polos da rela¢o juridica;

e Exclusio de jurisprudéncias sobre temas que nfo envolvessem diretamente
o exercicio da imprensa em confronto com direitos fundamentais, como as
decisoes que tratam de registro profissional ou matéria trabalhista;

e Apenas jurisprudéncias que trouxessem casos de responsabilidade civil e penal,
bem como de direito de resposta, isto é, excluindo os julgados de matérias
trabalhistas, constitucionais, eleitorais, desportivas e outras.

O periodo analisado compreende a data em que a Lei de Imprensa foi
considerada ndo recepcionada pelo Supremo Tribunal Federal, em 30 de abril
de 2009, terminando em 30 de abril de 2015, tendo em vista que delimitar o
lapso de seis anos exatos de julgamentos se mostrou o método mais eficaz em
prol da organizacfo e da captagdo das jurisprudéncias.

Dessa forma, é possivel, desde logo, perceber que entre decisdes que se
encaixam nos parametros definidos na pesquisa, 41 julgados apresentam deci-
soes contemplativas de mérito, enquanto 24 tratam de questdes preliminares ou
meramente processuais (grafico 1).

Gréfico 1 - Decisoes de mérito

DecisOes de mérito

Preliminares/Meramente
processuais (24 julgados)

. Merito (41 julgados)

Fonte: elaboragio prépria.

A analise jurisprudencial, portanto, é feita sobre as 41 decisdes que versam
sobre 0 mérito da causa.’? A metodologia utilizada é a anélise quali-quantitativa,
descritiva e indutiva.
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3.2.1 Jornalismo em pauta: o mérito da questdo

A investigac¢io é fase inerente 2 atividade jornalistica. Seja qual for o contetddo
aser noticiado, é dever dos profissionais de imprensa levar a frente a apuragio das
informagoes de forma completa e plural, 0 mais minuciosamente possivel. Quando
se trata de temas de visivel interesse social, tais como crimes na administragao pabli-
ca, urge que essa investigacio seja feita de forma ainda mais responsével, buscando

evitar a violacdo de direitos fundamentais por parte da imprensa.

Analisando as decisdes de mérito proferidas pelo Supremo Tribunal
Federal e pelo Superior Tribunal de Justi¢a, pdde-se constatar que a maioria
dos julgados, além de ter sido proferida pelo ST] (grafico 2), é de natureza civel.

Gréfico 2 - Decisoes por tribunal

Decisdes por Tribunal
5%

STF (2 julgados)

[ sT) (39 julgados)

Fonte: elaboragdo prépria.

Das 41 decisoes, 40 sdo relativas a responsabilidade civil, e apenas uma

tem a ver com a responsabilidade penal dos jornalistas (grafico 3).

Grifico 3 - Decisoes por natureza

Decisdes por Natureza
2%

Civil (40 julgados)

Penal (1 julgado)

\ Direito Civil e Processo

98% . Direito Penal e Processo

Fonte: elaboragdo propria.
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As agdes civis, por sua vez, versam, em sua maior parte, de indenizagdes
por danos morais, tendo em vista a violagdo do direito & honra causada por
profissionais da midia e/ou veiculos de comunicagio. Em segundo lugar, estdo
as indenizagoes por violagao & imagem e, por fim, sete julgados sdo relativos aos
direitos de resposta, de critica, ao esquecimento e a privacidade (grafico 4).

Gréfico 4 - Decisoes por assunto

Decisdo por assunto

D Direito a honra (25 julgados)

5% 5% 3%

5%
- Direito a imagem (8 julgados)

- Direito de resposta (2 julgados)

D Direito de critica (2 julgados)

|:| Direito ao esquecimento (2 julgados)

- Direito a privacidade (1 julgados)

Fonte: elaboragio prépria.

A partir desse Gltimo dado, é possivel considerar que, de fato, o direito
de resposta teve, entre 2009 e 2015, menor utilizagdo face a possibilidade de o
ofendido se valer das indenizagdes pecuniérias.

Os Embargos de Declarag@o no Agravo de Instrumento n® 777.203/PR,
proferido em 14 de junho de 2011 pelo STF, julgou a favor do jornal Gazeta
do Povo, do Paran4, ao determinar que a simples reprodugdo de declaragio
de outrem nio justifica o direito de resposta que, no caso, nio foi concedido
ao ofendido.™

No Recurso Ordinario em Mandado de Seguranga n® 27.549/SP, julga-
do em 6 de dezembro de 2011 pelo ST]J,> a decisdo foi desfavoravel a Juliano
Gasparini, jornalista e responsavel legal da Folha de Vinhedo, empresa paulista
que havia impetrado o mandado de seguranga a fim de evitar a publicagio do
direito de resposta no veiculo. No caso, o jornalista e um vereador haviam
conseguido, por meio de gravac¢io clandestina, a acusagio do ex-secretario de
negdcios juridicos da Prefeitura de Vinhedo-SP contra um juiz e dois promo-
tores, que estariam favorecendo o prefeito em ag¢des judiciais. Apds diversas
publicagdes acusando os membros do Judiciario de integrarem uma rede de
corrup¢io e trafico de influéncia, foi movido o pleito de resposta contra o
jornalista.”® O STJ entendeu que Juliano ndo demonstrou direito liquido e
certo ameacado, razio pela qual nfo ter sido possivel reformar o ac6rdiao que
concedeu o direito de resposta aos ofendidos.
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Quanto aos demais casos, que tratam das indenizagoes, a colisdo de direitos
fundamentais se manifesta sobretudo entre a dupla liberdade de expressao e o
direito & informagfo versus os direitos 4 honra e 4 imagem.

Das 25 lides envolvendo ofensa a honra, 14 condenam jornalistas e/ou
vefculos de comunicagio ao pagamento de indenizag¢oes. Entre elas, destacam-se
os casos envolvendo autoridades politicas, como no Resp 1.120.971/R], julgado
pelo ST] em 28 de fevereiro de 2012.5 O recorrente tratava-se do ex-presidente da
Republica, Fernando Collor de Mello, que buscou em juizo o ressarcimento por
danos morais em razio de matéria publicada na revista Veja a qual lhe atribufa a
qualidade de “corrupto desvairado”. O tribunal fixou o valor da indeniza¢do em
R$ 500.000,00, como desestimulo ao cometimento de injiria, tendo em vista que
Collor havia sido absolvido da acusagio de corrupgdo, cumprindo a suspensio
de direitos politicos e vindo a ser eleito Senador da Repiblica.

No REsp 1.374.177/GO, julgado em 5 de setembro de 2013, 0 ST] decidiu
em favor do deputado federal Sandro Mabel, que foi acusado em matéria jorna-
listica de integrar o rol dos “mensaleiros bons de renda”. No entanto, conforme
consta nos autos, Mabel fora absolvido de qualquer envolvimento no escandalo
mensalio pelo Conselho de Etica da Camara dos Deputados em novembro de
2005, quase um ano antes da noticia veiculada em 2006. N4o foi, tampouco,
denunciado pelo Ministério Piblico. Diante da ofensa a honra do deputado, o
Ministro Luis Felipe Salomao sopesou os direitos fundamentais da seguinte forma:

O direito a informagdo ndo elimina as garantias individuais, porém
encontra nelas os seus limites, devendo atentar ao dever de veraci-
dade. Tal dever, ao qual estdo vinculados os 6rgios de imprensa nao
deve consubstanciar-se dogma absoluto, ou condigfo peremptoria-
mente necesséria a liberdade de imprensa, mas um compromisso
ético com a informagio verossimil, o que pode, eventualmente,
abarcar informagdes nfo totalmente precisas. N4o se exigindo, con-
tudo, prova inequivoca da ma-fé da publicag@o. [...] Assim, correto
o acérdio estadual quando condenou o jornal, concluindo que a
liberdade de informago foi extrapolada, desbordando do dever de
informar e noticiar fatos ao adentrar no campo da inviolabilidade
da honra do Deputado, incluindo-o como beneficidrio de vantagem
indevida, mesmo sabedor que este fora absolvido pelo Conselho
de Etica da Camara dos Deputados.’’

O abuso do direito de informar também restou configurado na hipétese
de publicagio do nome e da imagem de adolescente morto, atribuindo-lhe auto-
ria de ato infracional, violando o principio da protegfo integral da crianga e do
adolescente (artigos 143 e 247 do Estatuto da Crianga e do Adolescente), julgada
no AgRg no REsp 1.354.696/PR,* de 23 de outubro de 2014.

No REsp 713.202/RS, o STJ destacou o exercicio irregular da imprensa
no caso em que foi reproduzido no jornal gatcho Didrio Popular entrevista
concedida pela ex-companheira do futebolista e comentarista esportivo Paulo
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Roberto Falcio, na qual sdo proferidas declaragoes ofensivas a honra dele e
imputada, falsamente, conduta criminosa. Assim consta na deciso final, de 1°

de outubro de 2009:

Onus de um minimo de diligéncia investigativa nao observado
pelo 6rgdao de imprensa. Auséncia de interesse social em fatos
intimos da vida privada da pessoa, ainda que goze de notoriedade.
Credibilidade do jornal que permitiu a ampliagio e perpetuagio da
violagdo a honorabilidade do autor. Desbordamento do direito/
dever de informar. Conduta ilicita. Dano moral configurado.”

Tratando-se das indenizagoes por violagdo a honra - e, da mesma forma,
quanto 2 violagdo & imagem -, o valor atribuido ao pagamento por parte dos
jornalistas e dos veiculos de comunicagio nio é uniforme entre as condenagdes.
Levando em conta fatores como a capacidade econdmica do ofensor e do ofen-
dido, a gravidade do ato, o alcance da ofensa e a extensdo do dano, os valores
fixados para ressarcimento variam de R$ 5.000,00 a R$ 150.000,00 - além
dos R$ 500.000,00 no caso Collor -, o que elucida o fato de estar na mao dos
julgadores a tarefa de equalizar a repara¢@o de danos pela regra da proporciona-
lidade. Diferentemente dos valores a serem pagos pelo ofensor previstos na Lei
de Imprensa (Lei 5.250/67), que ndo poderiam ultrapassar duzentos saldrios
minimos (art. 52), a importancia fixada em juizo atualmente nio tem limites
maximos nem minimos.

Os 11 casos absolvendo a midia da condenago pecuniéria contra suposta
violagdo a honra destacam, sobretudo, o agir com responsabilidade e o ndo abuso
do direito de informar. A auséncia de cunho ofensivo e de grave ofensa a honra
da vitima sdo motivos para o nio reconhecimento do dever de indenizar, como
no Agravo de Instrumenton® 1.161.687/SP, julgado em 30 de margo de 2011 pelo
STJ%. O tribunal, no mesmo sentido, entendeu pela improcedéncia do REsp n®
1.330.028/DF, envolvendo Fabio Luis Lula da Silva, filho do ex-presidente Lula,
uma vez que a responsabilidade civil por danos morais exsurge quando a matéria
divulgada tem a intengéo de injuriar, difamar ou caluniar terceiro, o que nio
ocorreu no caso, pois a reportagem apenas afirmava que “Lulinha” havia adqui-
rido uma mansAo. Nas palavras do Ministro Relator Ricardo Villas Boas Cueva,

As instancias de origem, soberanas na andlise das circunstincias
faticas da causa, decidiram pela improcedéncia do pedido indeni-
zatério, firmes no entendimento de que a matéria publicada era
de cunho meramente investigativo, que a alcunha j4 era utilizada
pela midia e que a noticia veiculada encontrava lastro em matérias
ja anteriormente publicadas por outros veiculos de comunicagio,
revestindo-se, ainda, de interesse ptiblico, sem nenhum sensacio-
nalismo ou intromissio na privacidade do autor, nio gerando,
portanto, direito a indenizag&o.®!

O interesse publico é suscitado em outras decisdes do ST], como no REsp
1.268.233/DF, julgado em 15 de margo de 2012, o qual elucidou que a repor-
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tagem tratando de assunto notdrio e nio voltada & ofensa da honra de terceiros
reflete o exercicio regular do direito de informar do veiculo de imprensa, ndo
configurando hipétese indenizavel.®

O direito a informagio prevaleceu no julgamento do REsp 1.269.841/SP,
de 17 de outubro de 2013. A Ministra Nancy Andrighi destacou na decisao a nao
potencialidade ofensiva de matéria jornalistica que apontou possivel envolvimento
ilicito de magistrado com traficantes de drogas e seu consequente afastamento
do cargo. A jurista ressaltou que a divulga¢io de informagoes deve ser célere e
eficaz, satisfazendo verdadeiro interesse ptblico:

A liberdade de informagio deve estar atenta ao dever de veracidade,
pois a falsidade dos dados divulgados manipula em vez de formar
a opinifo ptblica, bem como ao interesse ptblico, pois nem toda
informagao verdadeira é relevante para o convivio em sociedade.
[...] A honra e imagem dos cidadios nao sdo violados quando se
divulgam informagdes verdadeiras e fidedignas a seu respeito e que,
além disso, sdo do interesse publico. [...] O veiculo de comunicagio
exime-se de culpa quando busca fontes fidedignas, quando exerce
atividade investigativa, ouve as diversas partes interessadas e afasta
quaisquer dtvidas sérias quanto a veracidade do que divulgar4.®

O segundo maior nimero de lides que chegaram aos tribunais superiores
trata do direito 2 imagem. Dos 8 casos, 5 condenam jornalistas e/ou veiculos de
comunicagio pela violagdo a esse direito. As decisdes condenatérias destacam,
sobretudo, que “a ofensa ao direito 2 imagem materializa-se com a mera utilizagao
da imagem sem autoriza¢#o, ainda que nio tenha cardter vexatério ou que nao
viole a honra ou a intimidade da pessoa, e desde que o contetido exibido seja
capaz de individualizar o ofendido”,* conforme dispoe a Stmula 403 do STJ.%
Assim é o entendimento no AgRg 1.345.989/SP, no REsp 1.005.278/SE e no
REsp 794.586/R]:

Na hipdtese, ndo obstante o direito de informagdo da empresa de
comunicagio e o perceptivel cardter de interesse pablico do quadro
retratado no programa televisivo, esté clara a ofensa ao direito a
imagem do recorrido, pela utilizagdo econdmica desta, sem a pro-
tegdo dos recursos de editoragio de voz e de imagem para ocultar
a pessoa, evitando-se a perfeita identificacdo do entrevistado, a
revelia de autorizagio expressa deste, o que constitui ato ilicito
indenizavel. [...] A obriga¢do de reparagio decorre do préprio uso
indevido do direito personalissimo, ndo sendo devido exigir-se a
prova da existéncia de prejuizo ou dano. O dano é a prépria utili-
zagdo indevida da imagem.®

Por outro lado, os julgados em que o direito a informagio prevalece so-
bre a imagem ressaltam a relativiza¢@o desse direito quando se tratar de pessoas
ptblicas. No REsp 1.021.688/R], julgado em 23 de junho de 2009, a decisdo
destacou que a exposi¢ao de “lado negativo” da figura pablica causou simples
incdmodo ou desconforto, ndo havendo o que indenizar.®’
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Jano REsp 801.109/DF, julgado em 12 de julho de 2012, foram conside-
rados fatores relevantes para o sopesamento entre a liberdade de expressdo e o
direito 2 imagem, pois “tratando-se de imagem de multiddo, de pessoa famosa
ou ocupante de cargo publico, deve ser ponderado se, dadas as circunstancias,
a exposi¢do da imagem € ofensiva a privacidade ou 2 intimidade do retratado, o
que poderia ensejar algum dano patrimonial ou extrapatrimonial”, j4 que, nessas
hipSteses, em regra, ha presungdo de consentimento do uso da imagem, desde
que preservada a vida privada. No caso de ocupante de cargo ptblico, de notéria
importAncia social, “fica mais restrito o A&mbito de reconhecimento do dano a
imagem e sua extensdo, mormente quando utilizada a fotografia para ilustrar
matéria jornalistica pertinente, sem invasao da vida privada do retratado”.® A
decis@o ainda ressalta que:

A anilise relativa & ocorréncia de abuso no exercicio da liberdade
de expressdo jornalistica a ensejar reparagio civil por dano moral a
direitos da personalidade depende do exame de cada caso concreto,
maxime quando atingida pessoa investida de autoridade publica,
pois, em tese, sopesados os valores em conflito, mostra-se recomen-
davel que se dé prevaléncia a liberdade de informag@o e de critica,
como prego que se paga por viver num Estado Democratico.®

Quanto aos direitos de critica e ao esquecimento, os tribunais superiores
tém entendido prioritariamente em favor dos profissionais da midia. Dos quatro
julgados, apenas um condenou veiculo de comunicagio ao pagamento de danos
morais - no valor de R$ 50.000,00 - pela apresentagio de documentério sobre
a Chacina da Candel4ria 13 anos ap6s o ocorrido. No filme, foram divulgados
o nome e a imagem de suspeito indiciado a época dos crimes, que foi absolvi-
do posteriormente. A decisdo do REsp 1.334.097/R], de 28 de maio de 2013,
ressaltou que a publicagio do fato histérico, mesmo que fidedigna, reacendeu a

desconfianga e o 6dio da sociedade, ferindo a paz, 0 anonimato e a privacidade
do ofendido.”

Entre os julgados que favoreceram o direito a informagio, destaque-se
o AgRg no Agln 705.630/SC, de 22 de margo de 2011. O Ministro do STF e
relator do caso, Celso de Mello, ao sopesar os direitos fundamentais em ques-
tdo, ressaltou que a liberdade de imprensa, enquanto proje¢io das liberdades de
comunicacio e de manifestagao do pensamento, reveste-se de contetdos, como
o direito de informar, o direito de buscar a informagéo, o direito de opinar e o
direito de criticar. A critica jornalistica, portanto, seria amparada pelo interesse
social e legitimada de qualifica¢@o constitucional e, dirigida as pessoas puablicas,
“por mais dura e veemente que possa ser, deixa de sofrer, quanto ao seu con-
creto exercicio, as limitagdes externas que ordinariamente resultam dos direitos
de personalidade”, isto ¢, “a liberdade de critica qualifica-se como verdadeira

excludente anfmica, apta a afastar o intuito doloso de ofender”.”!

Por fim, o tnico julgado envolvendo a responsabilidade penal do jornalista
trata de habeas corpus para trancamento de a¢fo contra profissional da imprensa
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que teria praticado crime contra a honra em face de promotora de justica. O
HC 198.402/BA foi julgado em 22 de novembro de 2011 pelo STJ, que con-
cedeu a ordem em favor do jornalista, denunciado por difamagdo. Segundo o
entendimento da Ministra Laurita Vaz, as condutas imputadas ao profissional
nio configuram crime, havendo auséncia de justa causa para tanto. Ao declarar
a atipicidade da conduta do paciente, a Ministra destacou que:

O denunciado agiu dentro do legitimo direito a cidadania, ao exigir
das autoridades piblicas municipais as providéncias cabiveis para
os problemas publicados. Atuou com o claro intuito de buscar
protegio para um interesse transindividual, sem qualquer elemento
volitivo que se permita concluir que tinha inten¢do de macular a
honra da funcionéria ptblica.”

Diante da anélise dos julgados, além de perceber que a maioria absoluta das
agoes envolvendo a midia sdo de natureza civel, e que as indenizagdes prevalecem
sobre o direito de resposta, é possivel visualizar a auséncia de julgamentos que
envolvam acusagdes contra jornalistas pela pratica dos crimes de caltnia e injdria,
bem como de falsa identidade e interceptagfo telefonica. Esse fato exige, portanto,
uma reflexao: os métodos utilizados pelos jornalistas tém respeitado os preceitos do
Codigo de Etica profissional e as vedagoes do Codigo Penal e das leis especificas -
tais como a Lei de Interceptagio Telefonica (Lei 9.296/96) - ou as agdes em que
h4, de fato, dentincias contra jornalistas pela pratica desses crimes ndo cumprem
os requisitos de admissibilidade necessarios para serem apreciados pelos tribunais
superiores, conforme a vedagdo das Stmulas 7 do STJ” e 279 do STF?™

Mesmo sem esse questionamento ser o foco desta pesquisa, e ainda que
nio haja uma resposta certa para ele, é necessario fazé-lo, haja vista que, se for
considerada a primeira hipétese, pode-se cogitar a possibilidade de um exercicio
mididtico mais proximo da responsabilidade social que a imprensa impde, uma
vez que a andlise jurisprudencial mostrou nao haver unanimidade no embate
entre os direitos fundamentais em questfo.

4 CONCLUSOES

Esta pesquisa teve como objetivo analisar os limites da liberdade de
expressdo e do direito a informagio em face do conflito com outros direitos
fundamentais, avaliando, de forma quali-quantitativa, descritiva e indutiva, o
entendimento jurisprudencial proferido pelo Supremo Tribunal Federal e pelo
Superior Tribunal de Justiga entre 30 de abril de 2009 (data da ndo recepgio da
Lei de Imprensa - Lei n°® 5.250/67) e 30 de abril de 2015.

Com base em 41 decisdes de mérito analisadas, procurou-se esclarecer quais
dos direitos em conflito tém ou nio prevalecido nos casos concretos, buscando
chegar uma resposta mais préxima da realidade quanto aos reais limites da atua-
¢do jornalistica e compreender se o que tem sido julgado, desde 2009 tem criado
precedentes, ou seja, fortalecido a previsibilidade das decisoes.
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De um modo geral, as lides envolvendo a liberdade de expressdo e o direito
a informagio versus o direito a honra, & imagem e a outros direitos fundamen-
tais, nas decisdes de mérito proferidas pelo STF e pelo ST], entre 2009 e 2015,
revelaram, estatisticamente, que o sopesamento entre tais direitos tem acontecido
de forma equilibrada, uma vez que a margem de diferenga entre os casos em que
prevalecem os direitos & honra, 2 imagem, 2 critica, ao esquecimento, a privacidade
e o direito de resposta sobre o direito de informar - surgindo, consequentemente,
o dever de indenizar por parte da imprensa - nfo ¢ larga a ponto de se conseguir
visualizar uma posi¢ao tendente dos tribunais.

Em termos numéricos, das 40 decisoes civeis, 21 condenam a imprensa
a indeniza¢do por danos morais e materiais em razo de ofensa a direitos fun-
damentais de terceiros - destacando a vedagao dos jornalistas de atuarem de
forma indiscriminada, proibindo-os e responsabilizando-os pela ofensa a direitos
fundamentais -, enquanto 19 julgados absolvem os jornalistas e os veiculos de
comunicagio em litigio, prevalecendo, nesses casos, a liberdade de expressdo e o
direito & informagio, ressaltando tais principios como elementos essenciais para
suprir o interesse coletivo (gréfico 5). Além disso, o tnico julgado envolvendo a
responsabilidade penal dos jornalistas tratou de habeas corpus para trancamento
de a¢@o que foi concedido em favor do profissional da imprensa.

Pela pequena margem de diferenga entre as condenatdrias e as absolutérias,
ndo se pode concluir que h4d uma posi¢do tendente dos tribunais, isto é, ndo
se percebeu um fortalecimento da previsibilidade das decisdes em nenhum dos
dois sentidos especificamente.

Grafico 5 - Dever de indenizar (Decisées civeis)

Decisdo por indenizagao

48%

- Sim (21 julgados)

- N3o (19 julgados)

Fonte: elaboragdo prépria.

O equilibrio dos resultados do sopesamento nos casos concretos se mostra
salutar, uma vez que temeréria seria a limitagfo indiscriminada da liberdade de ex-
pressdo e do direito a informago em detrimento de outros direitos fundamentais,
0 que submeteria os profissionais da midia a uma restrita atuago, prejudicando
os propositos da atividade jornalistica, como a busca por uma sociedade mais
democratica. Por outro lado, a garantia absoluta da liberdade de expressdo e do
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direito a informagio em face dos demais direitos fundamentais acarretaria toda
sorte de publicagoes e veiculagoes cujo contetido se distanciaria da fungfo social
que o jornalismo se propde a ter: a liberdade desmesurada poderia fomentar a
corrida pela audiéncia, o abuso do sensacionalismo e, por consequéncia, o au-
mento na violagfo de direitos fundamentais de outrem, em um circulo vicioso.

Os tribunais superiores seguem um entendimento que se mostra acertado,
nio adotando uma posigao tendenciosa em favor de nenhum dos direitos fun-
damentais especificamente, mas limitando, fundamentadamente - seja a favor
do interesse publico, seja contra o abuso no exercicio miditico -, a liberdade
de expressio e o direito a informag@o em face de outros principios a depender
do caso concreto.

O que se pode concluir com essa anélise é que, de fato, nenhum direito
¢ absoluto, e a Constitui¢io Federal garante a proteg¢do de todos os direitos
fundamentais de forma ampla, devendo cada caso ser considerado individual-
mente, o que eleva aos julgadores a tarefa — e a responsabilidade, no sentido
lato do termo - de aferir em que situagoes os jornalistas terdo mais liberdade
para poder exercer a atividade e em quais esses profissionais terdo o exercicio
do direito a informag#o limitado face a prevaléncia, naquela situagfo fatica, de
outros direitos fundamentais.

O jornalismo e sua proposta de trazer a tona fatos de importancia social
e/ou de dificil acesso ao piblico tanto pode quanto se deve valer de sua respon-
sabilidade na busca coletiva de mais justica, sobretudo em se tratando de casos
envolvendo politicos, magistrados e particulares que atentem contra a dignidade
humana e os interesses sociais. Os profissionais da midia nio podem, entretanto,
agir irresponsavelmente, ferindo direitos fundamentais de outrem, em nome de
uma fungio social.

Aos jornalistas cabe o dever de buscar, com base na ética, na legalidade e no
respeito a dignidade humana e aos demais direitos fundamentais, a informagao justa,
correta e plural e langé-la ao pablico, com vistas & concretizag@o de suas principais
finalidades: informar, orientar e proporcionar uma sociedade mais democratica.
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FREEDOM OF EXPRESSION AND THE RIGHT TO
INFORMATION: THE LIMITS OF JOURNALISTIC
ACTIVITYUNDERTHEOPTICSOFTHESUPREME
FEDERALCOURT AND THESUPERIORCOURT OF
JUSTICE

ABSTRACT

Freedom of expression and the right to information
are fundamental rights that guide journalistic activity.
Due to their relative character, however, they may
come into collision with other rights, such as honor,
image and privacy. This study aims, therefore, at
explaining the legal and ethical limits and the legal
liabilities attributable to journalists and media outlets
due to professional practice; to study the rule of
proportionality as a method of resolving conflicts
between fundamental rights; to analyze the higher
courts’ jurisprudential understanding about the
conflict between freedom of expression and the right
to information versus other fundamental rights and
how these principles have been relativized. Thus, 41
decisions rendered by the Supreme Federal Court and
the Superior Court of Justice in the period between
April 30, 2009 and April 30, 2015 are analyzed in
order to clarify which of the conflicting rights have
prevailed or not in a particular case, trying to get
the most reliable answer about the real limits of
journalistic performance and understand if what has
been tried has established precedents. The research
is based on qualitative and quantitative analysis and
is descriptive and inductive. The study is justified by
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the originality of the thematic approach and the lack
of academic studies dealing with the clash between
freedom of expression and the right to information
versus other fundamental rights through empiricism.
The results seek to aid the reflection on media
exercise, assessing how journalistic activity can serve
society without committing unlawful acts or abusing
its underpinning rights.

Keywords: Freedom of expression. Right to
information. Collision of fundamental rights.
Jurisprudence. Superior Courts.
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